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Tadeusz Jasudowicz

Czas a prawa czlowieka.
Gars¢ refleksji

Time and Human Rights. A Few Reflections

The Author opposes the appropriateness of beginning the history of hu-
man rights and their protection from the adoption of the UN Charter or from the
epoch of Enlightenment. In his opinion, human rights have been slowly, gradually
developing from the most ancient times of development of societal human exis-
tence. Some changeable, transitional elements are present in their content, how-
ever, they do not yet forejudge their essence. The necessary foundation of human
rights and their hard core continues et constitutes as may be said specific ius neces-
sarium. This foundation must continue since it is indispensable for the human being
yesterday, to-day and to-morrow endowment and necessary guarantee. There is
a need for the care about its preservation against various fashions and courts and
for the transmitting it to the future generations of Mankind.

czfowieka” mozna by pomieé-

Tadeusz Jasudowicz l ) od nagléwkiem ,Czas a prawa

profesor doktor habilitowany nauk prawnych ci¢ cale bogaCtWO spostrzezen:

Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu ) )
oraz Uniwersytet Warmirisko-Mazurski klania praw czlowicka w 0g01€, po-
w Olsztynie przez dylematy korzystania z praw czlo-

wieka przez konkretng jednostke na jej
drodze zycia od poczecia do $mierci az

od makrowymiaru temporalnego uwi-

do mikrowymiaru konkretnych termi-
néw, kryteriéw czy wskaznikéw, kedre
z uplywem czasu kojarza skutki w sfe-
rze kreacji prawa, badZ przeciwnie, ni-
weczenia tytuléw prawnych. Tu zaczne
od wspomnianego makrowymiaru.
,Tempora mutantur et nos mu-
tamur in illis” — to motto Metamorpho-
sae Owidiusza zda sie otwieraé wlasnie
na makrowymiar praw czlowieka, skoro
méwi na poczatku dzieta o owym ,au-
rea aetas’, ktéry m.in ,sine lege fidem
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rectumque colebat”. Gdy czytam twércéw ze starozytnej Gregji i Rzymu, gdy sie-
gam po utwory z epoki glebokiego Sredniowiecza, zwhaszcza gdy sie zaglebiam w na-
uczanie Pawla Wlodkowica, gdy stysz¢ Staszicowe ,,Czy bialy, czy czarny, niewolnik,
czy pod taficuchami jeczy cztowiek jest i niczym si¢ od nas nie rézni”, czuje bliskos¢
ich i ich mysli, czuje si¢ jakby czastka wielkiego ludzkiego Continuum.

Z niechecia podchodze do koncepcji praw cztowieka jako kategorii $wie-
zo-historycznej, ktéra ksztaltuje si¢ dopiero na ostatnim etapie dziejéw Czlowieka
i Ludzkosci i ktdra, rzec by mozna, zaklada normy o ,zmiennej tresci”. Odrzucam
»przenaukowione” podejscie do praw czlowieka, owocujace teza o ich narodzinach
i rozwoju dopiero po II wojnie $wiatowej, po zakodowaniu ogélnego obowiazku
ich poszanowania w Karcie Narodéw Zjednoczonych' i powierzeniu gléwnym or-
ganom ONZ troski o promowanie, zapewnianie i przestrzeganie praw czlowieka
i podstawowych wolnoséci®. Z réwna niechecig odbieram bodaj dominujacy, bodaj
najbardziej utarty w ,,$wiadlym umystach” (tak swiattych, ze wszystko inne staje si¢
dla nich ,Ciemnogrodem”, do ktérego réwniez mam zaszczyt si¢ zaliczy¢) nurt my-
$li kojarzacy narodziny praw cztowieka z epoka Oswiecenia i Rewolucja Francuska,
a to w zwigzku z upowszechnieniem wtedy praw cztowicka, jako koncepcji dotycza-
cej wszystkich obywateli (w istocie ta powszechno$¢ i rtéwno$é wtedy si¢ zalamywa-
ta), a i z przezwycigzeniem stanowego postrzegania spoleczenistwa jako hierarchicz-
nie podzielonego.

Osobiscie chee przylgna¢ do nurtu mysli, keéry wiaze prawa czlowieka
z zywo odczuwanymi przez czowieka kazdego i jakiegokolwiek czlowieka, gdzie-
kolwiek i kiedykolwick potrzebami i interesami oraz z walkg o ich urzeczywistnie-
nie, poprzez nieprzyjazne czasy i réwnie nieprzyjazne srodowiska spoteczne i uktady
wladzy, pojmujac je jako kojarzace si¢ z jego przyrodzona natura, a majace w sobie
zaréwno elementy stale i trwale, rzecz by mozna, ponadczasowe i stabilne, jak tez
uzupelniajace, przej$ciowe, zmienne, zwiazane li tylko z danym czasem czy tez z da-
nymi, ale nie wszystkimi czasami. Mozna by powiedzie¢, ze pasowaloby takie zalo-
zenie do sposobu widzenia Owidiusza, bo chociaz si¢ ,zmieniamy”(,mutamur”) to
jednak pozostajemy ,nos” (,my”), zasadnicza tozsamos$¢ nasza zachowujemy.

W tak postrzeganym dziejowym gmachu praw cztowieka znajdziemy fun-
damenty i $ciany nosne jako elementy trwale i konieczne calosci konstrukeji, ktore

1 Karta NZ; po pierwsze w preambule swojej (ust.2) wyraza ,przywrécenie wiary w podsta-
wowe prawa czlowieka, w godnos¢ i warto$¢ osoby ludzkiej, w réwnouprawnienie me¢zczyzn
i kobiet”, kreslac jakby fundamenty koncepcji praw czlowieka; po drugie w art.1 ust.3 for-
mutyje jeden z gléwnych celéw ONZ w postaci ,,powszechnego poszanowania i przestrze-
gania praw cztowicka i podstawowych wolnosci dla wszystkich” (co doznaje potwierdzenia
i umocowania w dalszych postanowieniach merytorycznych Karty — por. art. 55, zwk. lit.
I/, w zw. z zobowiazaniem plynacym z artr.56, a co powiaza¢ mozna i trzeba z hierarchi-
zacja norm prawa migdzynarodowego mocg art.103 Karty /hierarchia w stosowaniu prawa
na wypadek kolizji norm/ i jej art.52 ust.1 /hierarchia obowiazywania, z wyniesieniem do
rangi lex superior whasnie Celéw i Zasad” Karty NZ, w tym — oczywiscie takze jej w/w celu
prawnocztowieczego/.

2 Znajduje to wyraz w nakresleniu kompetengji organéw ONZ w dziedzinie dbalosci o po-
szanowanie i przestrzeganie ,praw cztowieka (por. art.13 ust.1 co do kompetencji Zgro-
madzenia Ogodlnego, art.62 ust.2 co do kompetencji ECOSOC oraz art.76 ust.2 co do
kompetencji Rady Powierniczej ONZ). Bez wpisania expressis verbis w liter¢ Karty NZ,
takze inne organy ONZ poczuwaja si¢ do tej powinnosci, Sekretarza Generalnego, Migdzy-
narodowego Trybunatu Sprawiedliwosci i Rady Bezpieczeristwa nie wykluczajac.
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Tadeusz Jasudowicz, Czas a prawa cztowieka. Gars¢ refleksji

— oby! — postrzegane byly jako $wicte i niewzruszalne, stanowiace prawdziwe pod-
waliny stabilnosci konstrukeji prawnocztowieczej®. Ich charakter i zasieg weale nie
musi zbiegac si¢ i rzeczywiscie si¢ nie zbiega z katalogiem praw niederogowanych we
wspOlczesnym prawie migdzynarodowym praw cztowieka, niewzruszenie obowiazu-
jacych i bezwzglednie wymagalnych zaréwno w czasie pokoju, jak i w podczas woj-
ny, zarébwno w okolicznosciach ,blogostanu” i ,$wictego spokoju”, jak i w stanach
nadzwyczajnych praw kojarzonych z pojeciem ,hard core™ czy zgola ,ius cogens™
w zbiorze praw mig¢dzynarodowo chronionych.

Moim zdaniem owe trwale elementy konstrukgji praw cztowicka wyrazi-
$cie wykraczaja poza zakres i zasieg katalogu praw niederogowalnych, aczkolwiek
co najmniej z nim maja by¢ kojarzone (jesli nie datoby si¢ szerzej). Taka za$ supozy-
cja rzeczywiscie poszerzataby wizje praw niederogowalnych: nie tylko jako niewraz-
liwych na trudne okolicznosci i obowiazujacych tak przez czasy spokojne, jak tez
przez stany nadzwyczajne, czasy pokoju i czasy wojny, ale w ogdle jako ponadczaso-
we ,,ius necessarium”, niezbedne dla zdrowej koncepcji praw czlowieka i ... dla sa-
mego czlowieka.

Skoro juz jestem przy derogacji, zwréce uwage na dwa fundamentalne usta-
lenia normatywne. Po pierwsze, dla realno$ci praw cztowieka, dla spetnienia tego, co
Trybunat Strasburski okresla jako koncepcje ,,praw nie iluzorycznych czy teoretycz-
nych, lecz praktycznych i skutecznych™, niezbedna staje sie warstwa implementacyj-
na, w szczegdlnosci dostepne i skuteczne srodki dochodzenia roszcezeri na tle pogwal-
cenia czy braku poszanowania praw cztowieka’. W braku skutecznego roszczenia,
samo prawo staje si¢ jakby puste, hastowe; powiewa nad glowami, a ,chleba powsze-
dniego” z tego nie masz. Dlatego tak istotne jest uzupelnienie, wyraznie dodane do

3 Najwczesniejszy i liczbowo najskromniejszy bo obejmujacy tylko cztery sktadniki: prawo
do zycia, wolno$¢ od tortur sensu largo, zakaz niewolnictwa i poddaristwa oraz zakaz re-
troakcji prawa karnego (dalsze uzupelnienia z art.3 Protokotu VI, art.4 ust.4 Protokotu
VII i art.2 Protokotu XIII do EKPC) katalog takich praw przewiduje Europejska Kon-
wencja Praw Czlowieka w swym art.15 ust.2; p6zniejszy i szerszy bo obejmujacy siedem
sktadnikéw (dochodza: zakaz niewoli za dtugi, nakaz poszanowania podmiotowosci osoby
oraz wolno$¢ mysli, sumienia i religii) kresli Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych w jego art.4 ust.2, najszerszy za$ bo obejmujacy dodatkowo prawa rodziny,
prawo do nazwiska, prawa dziecka, prawo do obywatelstwa, prawo do udzialu w rzadzeniu
i co niezmiernie istotne ,zasadnicze gwarancje sadowe dla ochrony tych praw” przyjmuje
Amerykariska Konwencja Praw Czlowieka w swym art.27 ust.2.

4 Por. T. Jasudowicz, Determinanty mi¢dzynarodowoi chronionej substancji praw cztowicka
w systemie uniwersalnym i europejskim, [w:| O prawach cztowicka w podwdjna rocznice Pak-
téw. Ksigga Pamigtkowa w hotdzie Profesor Annie Michalskiej, red. T. Jasudowicz, C. Mik,
Torun 1996, s. 87 i nn.

5 Patrz: C. Mik, Imperatywne normy praw cztowieka, ,Przeglad Stosunkéw Miedzynarodo-
wych” 1989, nr 5-6, s. 35 i nn; P. Przybysz, Pojecie i substancja praw niederogowalnych
w prawie migdzynarodowym praw cztowicka, [w:] Prawa cztowicka w sytuacjach nadzwyczaj-
nych, red. T. Jasudowicz, Toruri 1997, s. 37 i nn.

6 Europejska Komisja Praw Czlowieka i Europejski Trybunat Praw Czlowieka zaczety akcen-
towa¢ ten moment juz na poczatkowym stadium swego orzecznictwa; Trybunat raz po raz
przypomina to ustalenie po dzi$ dzieni. To element jego ,stalej linii orzeczniczej”.

7 Chodzi o art.6 (Prawo do rzetelnego procesu por.art.14 Paktu Obywatelskiego), art.5 ust.4
(,Habeas corpus” — por. artr.9 ust.4 Paktu Obywatelskiego) i art.13 (,Prawo do skuteczne-
go $rodka prawnego” por. art.2 ust.3 Paktu Obywatelskiego).
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katalogu praw niederogowalnych w systemie mi¢dzyamerykanskim, gdzie wylicze-
nie szczegdlnie bogatego katalogu praw niewzruszalnych koriczy si¢ dodaniem ,za-
sadniczych gwarangji sadowych dla ochrony takich (tj. niederogowalnych — przyp.
T.J.) praw”®. Dzi¢ki temu prawa niewzruszalne przestaja by¢ bezbronne w sytuacjach
nadzwyczajnych; przeciwnie, mozna i trzeba ich dochodzi¢, realnie udowadniajac
ich bezwzgledny charakter i wymagalno$¢ ,zawsze i wszedzie™.

W systemie europejskim tego rodzaju zastrzezen na korzy$¢ gwarancji pro-
ceduralnych nie ma, ale Europejski Trybunat Praw Czlowieka jego niezbedno$¢ re-
konstruuje; co wigcej, znaczenie gwarangji proceduralnych w jego postrzeganiu praw
cztowieka jest na tyle wielkie, ze — niezaleznie od wyraznie wpisanych gwarangji
art.5 ust.4, art.6 i art.13 Konwencji w tresci poszczegélnych praw czlowieka, z pra-
wem do zycia na czele — dopatruje si¢ ,wlasnych”, przynaleznych danemu prawu
gwarancji proceduralnych, obok takichze na uzytek praw niederogowalnych i ich in-
terpretacji na wypadek stanéw nadzwyczajnych.

Po drugie, zachodzi wiele nieporozumieni na tle samej istoty derogagji zo-
bowiazan w dziedzinie praw cztowieka. Nie wspominajac o zupetnie niedopuszczal-
nych propozycjach thumaczenia zwrotu ,,to derogate from obligations” jako oznacza-
jacego zakoriczenie (wygasniecie?!) zobowiazan, w szczegdlnosci chee zwrécié¢ uwage
na rozplenienie si¢ i zakotwiczenie normatywne np. w prawie RP koncepcji zawie-
szenia zobowiazani, moim zdaniem, réwnie niedopuszczalnej.

Stosownie do wlasciwe pojetej konstrukeji tresci prawnej elementarnej za-
sady pacta sunt servanda', stan zawieszenia wyjmuje z tresci tej normy jej aspekt dy-
namiczny, tj, obowiazek wykonywania zobowiazan w dobrej wierze, pozostawiajac
nietknietym jej aspekt statyczny (moc obowiazywania, moc wiazaca). W zastosowa-
niu do derogacji oznaczaloby to, ze wyeliminowaniu podlega obowiazek wykonywa-
nia zobowiazan w sferze praw derogowalnych, a wicc podlegajacych derogacji. Tym-
czasem tak interpretacja jest absolutnie nie do przyjecia, przeczylaby bowiem temu,
co wyrazi$cie w mechanizmie derogacji figuruje: trwajacy obowiazek wykonywania
zobowiazai w dobrej wierze, tyle, ze z uszczupleniami ,w zakresie $cisle odpowia-
dajacym wymogom sytuacji”, przy tym bez naruszania ,innych zobowiazan wyni-
kajacych z prawa migdzynarodowego” i z wykluczeniem dyskryminacji ,wylacznie
z powodu rasy, koloru skéry, plci, jezyka, religii lub pochodzenia spotecznego™!.
Z koncepcja uszczuplenia harmonizuje, z drugiej strony, koncepcja niewzruszalne-
go ,hard core” czy — jak méwia Francuzi — ,un noyau intangible”, mniej wigcej

8 Por. art.27 ust.2 in fine Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowicka.

9 Takze Europejski Trybunal Praw Czlowicka doszedt do wniosku o koniecznosci postrze-
gania praw niederogowalnych wraz z gwarancjami skutecznego dochodzenia roszczer na
wypadek ich naruszenia. Sprzyja temu réwniez koncepcja proceduralnego wymiaru praw
I generacji, szczegdlnie rozbudowywana w kontekscie art.2 (Prawo do zycia) i art.3 (Wol-
nos¢ od tortur) Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

10 Skodyfikowana w tym sensiec Konwencji Prawa Traktatéw, bywa tez kojarzona i stusznie
z jedna z podstawowych zasad wspélczesnego prawa mig¢dzynarodowego, dotyczaca obo-
wigzku wykonywania w dobrej wierze zobowiazan zgodnych z Kartag NZ por. art.2 ust.2
samej Karty; zas. VII Deklaracji zasad z 24.10.1970 r. i zas. X Dekalogu KBWE, ustawiana
na koricu jako klamra spinajaca wszystkie inne zasady.

11 Por. art.4 ust.1 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Podobnie,
ale bez testu niedyskryminacji — w art.15 ust.1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
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Tadeusz Jasudowicz, Czas a prawa cztowieka. Gars¢ refleksji

odpowiadajacego pojeciu ,un noyau dur”. W tym zakresie, w ,istocie prawa” owe
prawa i wolnosci podlegajace derogacji maja jednak pozostawa¢ w poszanowaniu'.

Warto zauwazy¢, ze istota prawa” jako niewzruszalna substancja pojawia
si¢ takze w kontekscie wszelkich innych ograniczen, w tym w zwiazku z dopuszczal-
noscia ingerencji wladzy publicznej w korzystanie z praw cztowieka (mechanizm li-
mitacji korzystania z praw czlowieka). W generalnej klauzuli limitacyjnej zawartej
w art.4 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych
ograniczenie praw II generacji przez panstwo, jest dopuszczalne li ,tylko w stopniu,
w jakim jest to zgodne z istota tych praw(...)”"?. Podobnie tres¢ generalnej klauzu-
li limitacyjnej zawierajacej si¢ w art.31 ust.3 Konstytucji RP nie przypadkowo koni-
czy sie zastrzezeniem: ,Ograniczenia te nie moga naruszaé istoty wolnosci i praw”™4.

Raz po raz postugiwatem si¢ powyzej pojeciem , koncepcji praw czlowieka”.
To za$ zobowiazuje mnie do przyznania sig, ze idac eklekeycznie za przemyslenia-
mi innych i co nieco je przetwarzajac, postrzegam dzieje praw cztowieka w dialek-
tycznym zespole i pochodzie stadiéw ich ,stawania si¢” i dojrzewania: od idealiza-
gji, poprzez konceptualizacje, normatywizacje, konstytucjonalizacje i internacjona-
lizacje/umigdzynarodowienie, az po realizacje, czyli przemiang ich ze szlachetnych
idei, ozywczych koncepdji oraz norm krajowych i migdzynarodowych w uzytecznosé
dnia codziennego, w ,,chleb nasz powszedni™”.

Moéwig niezbyt naukowo o ,,zespole i pochodzie dialektycznym”™: tak si¢ bo-
wiem sklada, ze chociaz niewatpliwie porzadek wymienienia powyzszych sktadni-
kéw zespotu odpowiada kolejnosci chronologicznej czy historycznej — to zarazem nie
chodzi tu o proste nastepstwo historyczne, o przechodzenie jednego stadium w dru-
gie, jako ze zadne z tych ,stadiéw historycznych” nie ,dokonato si¢” do korica, nie
spetnito swojego zadania ani nie przeminglo ostatecznie, nie zostalo schowane do
lamusa, nie przeszto po prostu do historii, lecz kazde z nich zyje, pozostaje ,,na po-
doredziu”, bo kazde tez z nich jest przydatne w postepie cztowieka i naleznych mu
praw, w miare jak czlowiek siebie coraz lepiej rozpoznaje i prawa niezbedne do jak
najpetniejszej swojej samorealizacji uswiadamia, konceptualizuje, zapewnia prawnie
i wreszcie realizuje ponownie wiec, w jakims skrdcie dziejowym przechodzac szlak
od idei prawa az po jego urzeczywistnienie, za posrednictwem racjonalnych koncep-
gji i stuzacych ich realizacji rozwiazan prawnych.

12 Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, Studium substancjalnych przestanek dopuszczalnosci srod-
kowe derogacyjnych, [w:] Prawa cztowieka w sytuacjach, op. cit., s. 45 i nn.

13 Tekst Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych
(w:] Migdzynarodowa ochrona praw cztowicka. Wybdr zrédet, oprac. M. Balcerzak, Torusi
2007, s. I-A/5.

14 Swoja droga, technika generalnej klauzuli limitacyjnej mogacej mie¢ zastosowanie do
wszystkich i jakichkolwiek praw i wolnosci umocowanych w rozdz. II Konstytucji, jest roz-
wiazaniem legislacyjnym wielce niewlasciwym, zwazywszy, ze wiele z tych praw nie moze
— wedle standardéw mi¢dzynarodowych — podlega¢ zadnym ograniczeniom. Szerzej na ten
temat: T. Jasudowicz, Granice korzystania z praw cztowicka rozwiqzania Konstytucji RP na
tle standardéw europejskich, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonko-
stwo Polski w Unii Europejskiej, red. C. Mik, Toruni 1999.

15 Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak,
M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona. Podrecznik dla studentéw pra-
wa, administracji i europeistyki, wyd. 2, Torun 2010.
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A to si¢ wiaze z faktem konstrukcyjnym, iz w owym ,gmachu praw czto-
wieka” poza juz wspomnianymi elementami trwalymi i no§nymi znajdziemy takze
uzupelniajace elementy konstrukeji i wystroju, jakby $cianki dzialowe, ktdrych wy-
mienno$ci w razie potrzebny czy koniecznosci by si¢ nie wykluczalo, a keérych wy-
miana nie zagrazataby calosci konstrukgji, catemu gmachowi praw cztowieka. Pew-
ne elementy ,wystroju (jego) wnetrza” z biegiem czasu i potrzeb moga ulegaé prze-
zwycigzeniu, moga okazad si¢ anachronizmem'® czy niepozadanym w nowych cza-
sach stereotypem? i bywaja zastgpowane ich ,zmiennikami”, lepiej dostrojonymi do
wymagan nowego czasu. W tej wicc ,konstrukgji uzupetniajacej” i w tym ,wystro-
ju wzbogacajacym” moga i powinny funkcjonowa¢ normy ,,0 zmiennej tresci”, od-
$wiezajac jakby i upickszajac gmach, nie burzac jednak jego zasadniczej konstrukgji.

Mozna by w zwigzku z tym by¢ moze powiedzied, ze obok owych trwatych
elementéw zachowywanego i chronionego ,,prawnoczlowieczego dziedzictwa” ist-
nieja i wchodza w sktad miedzynarodowo chronionych praw czlowieka pewne ele-
menty ,danego czasu”, istotne mniej lub bardziej na danym etapie rozwoju spote-
czefistwa i postepu jednostki, przemijajace wszakze pod tchnieniem ,nowego czasu”.
W ich zbiorze, bo nie wszystkie one s tym skazone wystepuja pewne ,,mody”, pewne
nowoczesne ,stereotypy’, pewne nurty czy ciagi typowe dla ,,carpe diem” danej epo-
ki, majace charakter czysto utylitarystyczny czy zgota hedonistyczny; na szcze¢scie,
nietrwale i przemijajace, jako ze ludzko$¢ — moim zdaniem — ma w sobie walor auto-
refleksji i ,autnonawrécenia”, czemu towarzyszy ponowne odrzucenie owych niedo-
brych dla jej trwania i rozkwitu — ,méd praw cztowieka™®.

Czytelnik zapewne juz si¢ zorientowal, ze gdy méwie ,czas” nie mam na
mysli czasu abstrakcyjnego, ,wysterylizowanego” biegu chwil, sekund, godzin, dni,
tygodni, miesi¢cy, lat itd., lecz ,czas brzemienny”, pelen zdarzen, potrzeb i inte-
reséw, czas wypelniony ,zyciem” cztowieka, rodzin, wspdlnot, paristw i ludzkosci.
Dlatego, chociaz bronimy si¢ przed przyznawaniem prawo-twérczego badZ prawo-
-niweczacego charakteru uptywowi , pustego czasu”, ze zrozumieniem podchodzimy
do ,czasu brzemiennego”, jako ze towarzyszace biegowi czasu zdarzenia i rozwoje

16 Tak np. w 1995 r. Europejski Trybunal Praw Czlowieka musiat si¢ zaja¢ dwiema sprawami
brytyjskimi, w ktérych chodzito o pretensje skarzacych mezéw, dopominajacych si¢ o dal-
sze trwanie ,immunitetu mezowskiego” i wykluczenie koncepcji gwaltu z relacji maz-zona.
Trybunal zgodzit si¢ z wnioskiem Trybunatu Apelacyjnego i Izby Lordéw, ze ,stowo «bez-
prawny» w definicji gwaltu stanowilo jedynie nadgorliwos¢ i nie zakazywato mu usuniecia
«fikcji common law», ktéra stata si¢ anachroniczna i nieprzyzwoita”; sam za$ ocenil wspo-
mniany ,immunitet” jako nie dajacy si¢ pogodzi¢ ,z cywilizowana koncepcja malzenstwa”
por.: Case of CW. v. the United Klingom, ECHGR judgment of 22 November 1995, pkt
42 i 44. Por. identycznie: Case of S.R. v. the United Kingdom wyrok z tegoz dnia, pkt 40
i42.

17 Tak np. Konwencja ONZ w sprawie wyeliminowania wszelkich form dyskryminacji kobiet
z 18 grudnia 1979 r. w jej art.5 ust.1 zobowiazuje paristwa do podejmowania srodkéw wio-
dacych do , likwidagji przesadéw i zwyczajow oraz wszelkich innych prakeyk, ktére opierajg
si¢ na przekonaniu o nizszoci lub wyzszosci jednej z pici albo na stereotypach rél mezczyzn
i kobiet™; tekst w: Prawa czlowicka. Dokumenty mi¢dzynarodowe, oprac, B. Gronowska,

T. Jasudowicz, C. Mik, Torud 1993, s. 99 i nn.

18  Osobiscie, zatuje, ze niestety Europejski Trybunal Praw Czlowieka po czgéci pod cisnie-
niem wzorcéw z UE otwiera si¢ na wspomniane ,mody” i ulega ich wplywom. Mam sporo
zastrzezen do jego najnowszego orzecznictwa na tle problematyki orientacji seksualnych
i aborgji.
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moga mie¢ i maja znaczace implikacje prawne, rodza skutki prawne za posredni-
ctwem odpowiednich konstrukgji przez prawo rozpoznanych i przyjetych, jak choé-
by zwyczaj czy przedawnienie.

Enigmatycznie to brzmi dotad, nieprawdaz!? — postaram si¢ co nieco hory-
zonty roz$§wietli¢. Ot6z, jestem zdania, ze Homo to stworzenie majace w sobie, w sfe-
rze swojego ducha czy duszy, a takze swojego ciata skfadniki niezmienne: korzenie,
pnie i konary ,drzewa zycia” (tu nie w sensie teologicznym), ktérych pielegnowanie,
zachowywanie i przekazywanie coraz to nowym pokoleniom ludzkim jest warun-
kiem sine qua non owocnego Continuum cztowieczego. Nie od razu i nie wszystko
z tego ,hard core” czlowiek uswiadamia, rozpoznaje i urzeczywistnia. ,Poznaj siebie
samego” to zadanie na cale zycie pojedynczego cztowieka i na cale dzieje Czlowie-
ka- Ludzkosci. Czlowiek zrazu co$ odczuwa i tego czego$ pragnie, by potem zaczaé
to poddawa¢ intelektualnej obrébcee, konceptualizowaé. Czucie-idea przemienia si¢
w koncepcje-ratio. ,Plus ratio, quam vis” tak, w 7atio miesci si¢ ogromna sifa: to na-
rzedzie przekuwania idei w regule, norme, standard; to przenoszenie idei i koncepcji
do zycia spotecznego i pafistwowego w postaci obowiazujacych przepiséw prawnych,
to normatywizacja praw czowieka.

Postepuje ona stopniowo, najpierw szlakiem przywilejéw i immunitetéw
szlacheckich, a wigc najpierw jako przeznaczona dla tak czy inaczej rozumianych
»nobiles™ poprzez brytyjska Magna Charta Libertatum i polski Neminem captivabi-
mus, nisi iure vicgum itd., Odpowiednio i réwnolegle do tego rodzi si¢ i rozwija de-
mokracja w rozmaitych wydaniach, az po polska demokracje szlachecka, z liberum
veto na czele!, demokracja podmiotowo okrojona nie dla wszystkich!

Pézniejszy rozwéj w kierunku podmiotowej uniwersalizacji demokracji
i praw cztowieka przezwycig¢za podzialy stanowe i ubezwlasnowolnienie stanéw niz-
szych; mieszczan i chlopéw. Nastepuje przejécie do ,praw cztowieka i obywatela”,
co tak dostownie egzemplifikuje Deklaracja Francuska z 26 sierpnia 1789 roku®.
Czlowiekiem i obywatelem ma by¢ juz kazdy, niezaleznie od swojego pochodzenia,
od swojego dawnego stanu. Przemiana jest jednak krwawo okupiona, ze wspomne
o Tragedii Wandei i sukcesach gilotyny. Rozpoczyna si¢ dziejowy marsz w kierunku
spoleczeristwa obywatelskiego, nowej enigmy naszych czaséw. Po drodze napotka-
my niejeden paradoks.

Oto bowiem niegdy$ ,obywatel” znaczylo wiele. Rzadko ktéry z nobiles
i zaden ze szlachetek do tego miana nie dorastal. Potem obywatelstwo si¢ przemie-
nifo w swym znaczeniu, upowszechnilo si¢ i spowszednialo: kazdy byt obywatelem,
bogaty i biedny, ciura i niedojda, przest¢pca i inny podlec. Dla pafstwa tez wszyscy
byli obywatelami, a wigc jego ludZmi, jakby ,uparistwowieni”. Tu sama terminolo-
gia pafistwu z pomoca $pieszyta, bo gdy méwi si¢ ,,obywatel” uzywa si¢ pojecia, kté-
rego nie da si¢ w nowym jego znaczeniu pojaé bez poprzedzajacego go semantycz-
nie pojecia ,paistwa”. Obywatel to ,,czlowiek paristwa”, przynalezny don, przez nie
uwarunkowany i od niego zalezny. Nowy ,poddany” wbrew zniesieniu poddaristwa!

Skoro tak, to pafistwo logicznie jawi si¢ jako podmiot decydujacy i przesa-
dzajacy, chyba ze da si¢ okielzna¢ wedzidtami pafstwa prawnego i to nie tylko go-
lostownie deklarowanymi, ale faktycznie i skutecznie funkcjonujacymi. A ujarzmié

19 Tekst w: Prawa cztowicka. Wybdr zrédet, oprac. K. Motyka, Lublin 19966. s. 46 i nn.
W swej preambule Deklaracja méwi o wylozeniu ,naturalnych, niezbywalnych i $wigtych
prawach czlowieka”.
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paristwo nie tak fatwo, zwlaszcza ze postgp prowadzi do jego rozrastania si¢ kon-
ceptualnego i rzeczywistego. Paristwa jest coraz wigcej i coraz wigcej jego potrzeb,
a obywatele coraz bardziej staja si¢ Zerem: to oni w charakterze bezwolnych podat-
nikéw coraz dotkliwsze cigzary padstwa ponosi¢ majg. I to nie tylko obicktywne
cigzary pafistwa, ale i cigzar réznej masci cwaniakéw czy to z pomocy patistwa bez-
podstawnie korzystajacych, czy zerujacych na nieszczelnym systemie wplywow paii-
stwowych i przechwytujacych je na swéj prywatny uzytek. Jemioly jedne!

Zatem, konceptualnie obywatel to wtérnik w stosunku do paristwa, stwor
etatystycznie zakodowany i zaszufladkowany. Nie ma przy tym obywatelstwa bez
paristwa®, chocby i mu nieprzyjaznego, cho¢by takiego, przed ktérym obywatel
ucieka z powodu przesladowan badz nedzy zywota?. Bezparistwowiec nie ma oby-
watelstwa. Obywatel staje si¢ bezpastwowcem czesto ,,z faski” swojego wlasnego
paristwa, ktére raczy go obywatelstwa pozbawié. Iluz najlepszych synéw Ojczyzny
zostalo pozbawionych obywatelstwa Paristwa Polskiego przez ,utrwalaczy whadzy lu-
dowej” i ich PRL-owskich kontynuatoréw?.

I przeciwnie, kiedy méwi si¢ ,cztowiek” nie ma, poza Bogiem, ewentual-
nie — niczego i nikogo bardziej pierwotnego, kategorialnie poprzedzajacego pojecie
scztowieka”, bo to on w stosunku do paristwa jest pierwotny: nie ma parstwa bez
czlowieka, bez ludzi, bez spoleczeistwa; paristwo ma si¢ tworzy¢ i ksztaltowaé ,na
miarg czlowieka”, by stuzylo, stwarzato mozliwosci przetrwania i rozwoju, a nie sta-
walo si¢ obszarem , nieludzkiej ziemi”, w co tak fatwo popas¢ pod naporem chorob-
liwych ambigji i dazeri do omnipotencji, autokratyzmu lub totalitaryzmu. Czlowiek
ze swoim wspolobywatelami ksztaltuje swoje parstwo ,na swoja miar¢” i bedzie
strzegl, by nie przepoczwarzalo si¢ ono w zjawisko antyludzkie.

20  Obywatelstwo europejskie, a $cislej obywatelstwo Unii Europejskiej ma charakter akcyden-
talny, bo buduje si¢ na obywatelstwie paristwa cztonkowskiego Unii i go wcale nie przekre-
$la ani co do zasady — nie oslabia. Por. np. Traktat ustanawiajacy Wspélnote Europejska,
cz. II: Obywatelstwo Unii (atr.17-22) w: Traktaty europejskie, oprac. E. Wojtaszek-Mik,
C. Mik, Krakéw 2000, s. 72 i n.

21 Problem uchodzstwa zywy poprzez dzieje szczegblnego wymiaru nabrat po I wojnie §wiato-
wej i rewolucji sowieckiej, a po swe apogeum siggnal po IT wojnie $wiatowej; w obu przypad-
kach za przyczyna Zwiazku Sowieckiego i konsekwengji jego dziatari. Totez ramy ochronne
Konwencji Genewskiej z 1951 r. o statusie prawnym uchodZcédw ograniczaly si¢ do ram
terytorialnych Europy i ram czasowych II wojny $wiatowej; poszerzone przestrzennie i roz-
ciagnigte w czasie Protokolem Nowojorskim z 1967 r.

22 Prawo o obywatelstwie polskim po II wojnie $wiatowej, niestety, pelne bylo przykladéw
uwzgledniania prawnej mozliwosci pozbawiania obywatelstwa polskiego. Nie liczac zto-
wieszczych aktéw z czaséw ,utrwalania wladzy ludowej”, moca ktérych cale kategorie oséb,
w tym najwierniejszych Synéw Ojczyzny, pozbawiano obywatelstwa Paristwa Polskiego,
w ustawach ogélnych o obywatelstwie polskim wciaz takowe przepisy si¢ znajdowaly; za-
chowaty si¢ one do najnowszych zmian w tym zakresie przez dtugie lata ITI RP. Por: Przepisy
0 obywarelstwie polskim 1919-1995 r., oprac, M. Albiniak, A. Czajkowska, Torun 1996,
passim. Nie moge powstrzyma¢ si¢ od przypomnienia kazusu §p. Hrabiego Ludolfa von
Alvenslebena, dziedzica Ostromecka, ktéremu w oparciu o moja ekspertyze Wydzial Spraw
Obywatelskich UW w Bydgoszczy przywrécit obywatelstwo polskie, potem z powrotem
mu zabrane decyzja dwczesnego Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji, Leszka
Millera. Po dzi$ dzieri ten ostatni trzyma si¢ solidnie, a tak ,,picknie” powrdcit do tradycji
sutrwalaczy wladzy ludowej” w sprawie Alvenslebena, patrioty polskiego, tyle ze ojca miat
Niemca (matka Katarzyna Zniniska, Pola pelnej krwi), ale tez bardzo dalekiego od mniej-
szo$ci niemieckiej w Bydgoszczy i jej pronazistowskich zapedéw.
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W tym sensie, cztowiek w swej obywatelskiej zbiorowosci samostanowi za
naréd i wespét z narodem, realizujac swoje obywatelskie prawa polityczne; oderwa-
nie pojecia samostanowienia narodu od urzeczywistniania obywatelskich praw wy-
borczych skaze je nieraz na antyludzka i antynarodowa postaé, czego nie braklo
w historii — zwlaszcza postkolonialnego o posttotalitarnego samostanowienia naro-
déw i ludéw?. Swoje mroczne tajemnice ma ,socjalistyczne samostanowienie”, czy
to przez krew rewolugji i wojny domowej po I wojnie $wiatowej, czy tez przez wpro-
wadzanie i ,utrwalanie whadzy ludowej” na obszarach nieszczesnej Europy Srodko-
wej i Wschodniej ,,pod butem Kremla”, z jakze istotnym i jakze bolesnym udziatem
Polski*. Straszliwie brzmia w ustach Gorkiego stynne stowa ,Czielowiek eto zwienit
gordo” (,Cztowiek to brzmi dumnie”) — nie jemu te sfowa wypowiada¢, nie w jego
kontekscie osobniczym i padstwowym.

Cofneg si¢ na chwile, bo — chociaz stowa ,czas” wcale w wywodach swych
nie naduzywam, bo go prawie wcale nie uzywam, temporalnie si¢ zagalopowatem
i dotarfem do doswiadczeri naszego minionego bolesnego wicku dwudziestego.
A warto przypomnie¢ do§wiadczenie drugiej polowy wieku XVIII, plodne powsta-
niem Stanéw Zjednoczonych Ameryki, grzmiace w 1776 roku glosem Deklaracji
Niepodleglosci i pierwszych konstytucji stanowych, od Bill of Rights Wirginii po-
czynajac®. Co prawda, Konstytucja 1787 roku ledwie wspomni o prawach jednost-
ki, ale jej przyjeciu towarzyszy ustanowienie specjalnej Komisji, owocem prac ktérej
staja si¢ stynne ,, Ten Amendments”, uchwalone przez Kongres 15 grudnia 1791 roku,
jako pierwocina péZniejszego twérczo od czasu do czasu rozwijanego

American Bill of Rights*. I tak, idea wolnego spoleczeristwa splata si¢ z ideq
wolnej jednostki, z idea oddolnie budowanego fadu spolecznego i paristwowego,
z ideg demokratycznego paristwa, samoograniczajacego si¢ w uwiezi pomocniczosci.
Osiemnastowieczna konstytucjonalizacja praw cztowieka rozpoczeta za Atlantykiem
nabiera ksztaltu takze w starej Europie, w postaci wspomnianej francuskiej Deklara-
¢ji Praw Czlowieka i Obywatela, uznanej w dwa lata pézniej za integralny sktadnik
pierwszej konstytucji rewolucyjnej Francji z 3 wrze$nia 1791 roku i postrzeganej po
dzi$ dzieni nieprzerwanie, nie liczac drobnych ,tapnie¢” w czasach I'i III Napoleona
jako istotne ogniwo francuskiego systemu konstytucyjnego.

23 Trudno si¢ dziwi¢ negatywnym do$wiadczeniom samostanowienia postkolonialnego, a to
wobec braku jeszcze dostatecznego przygotowania odnosnych ludéw do samostanowienia;
bardziej mozna si¢ dziwi¢ ,,samostanowieniu” na zasadach polskiego Okraglego Stotu; wy-
bory z 4 czerwca 1989 r. juz ukazaly zgnilizng tego kompromisu, ktérego konsekwencje
ponosimy po dzieri dzisiejszy, poprzez ,noc dtugich nozy” z 5 czerwca 1992 r. oraz do$wiad-
czenie Tragedii Smoleriskiej i Krzyza na Krakowskim Przedmiesciu 2010 r.

24 Przypomnijmy, ze to po ujawnieniu Zbrodni Katynskiej w kwietniu 1943 r. Zwiazek So-
wiecki zerwal stosunki dyplomatyczne z Polska i zaflancowal u siebie Zwiazek Patriotéw
Polskich, z ktérym rozpoczal gre o ,samostanowieniu w ramionach Kremla”, owocujaca
stawetnym Manifestem PKWN, a potem porwaniem przywédcéw Polskiego Paristwa Pod-
ziemnego i Procesem Szesnastu oraz skapanym we krwi "utrwalaniem wiadzy ludowej”.

25  Tekst Deklaracji Niepodlegtosci i Karty Praw Wirginii w: Prawa cztowicka. Wybdr, op. cit.,
s. 43 in., 39 i nn., odpowiednio.

26 Tekst w: ibidem, s. 44 i n.
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A wspomnie¢ warto réwniez o naszej Konstytucji 3 Maja, ktéra mimo nie-
co juz archaicznej terminologii stanowej”” — w istocie zréwnuje mieszczan ze szlach-
ta, a w stosunku do wlo$cian kresli program na przysztos$¢, stopniowo urzeczywist-
niany, realizacji ktérego zabraklo sposobnosci, bo II i III rozbiory Polski ostatecznie
przekreslity jej byt paistwowy. Zabraklo Polski, ale zadanie konstytucyjne podlega-
fo spelnianiu poprzez wiek dziewigtnasty, w oparciu o pierwsze wzorce z osiemna-
stego jeszcze wieku w tym takze wzorzec polski, z Konstytucji 3 Maja ptynacy. Po-
jawiaja si¢ konstytucje zaréwno paristw nowych (Grecja 1824 r., Belgia 1831 r., Ru-
munia 1879 r.), jak i paristw wczesniej juz tradycyjnie istniejacych, a obecnie przy-
wdziewajacych szaty konstytucyjne, przyjmujacych ustawy zasadnicze po$wiecajace
zazwyczaj jeden z pierwszych rozdzial ,,prawom podstawowym?”, ,,prawom obywa-
telskim” czy po prostu ,,prawom czlowieka”. Upowszechnia si¢ konstytucjonalizacja
praw czlowieka, uznanie ich za ,zywa glebe” porzadku spotecznego i paristwowego:
czlowiek u podstaw paristwa, pafistwo z czlowieka, przez czlowieka i dla czlowieka!

Zdawaloby si¢, ze tak wlasnie ma by¢, ze powstanie $wiat ,ludzkich
paristw’; niestety, okazalo sig, ze tak nie jest. Po tragedii I wojny $wiatowej i w nie-
dhugi czas po jej zakoriczeniu nastaje czas narodzin i rozwoju réznej masci totali-
taryzméw: czarnego faszyzmu wloskiego; brunatnego narodowego socjalizmu nie-
mieckiego oraz czerwonego socjalizmu rosyjskiego, wojujacej bolszewii, zdobywa-
jacych wystarczajacy poklask w swych narodach dla swej skutecznosci, narodach
Slepo podazajacych za duce, fuhrerem czy gensekiem®®. Uzyskujemy ,nasz wspaniaty”
wiek dwudziesty, ,wiek sprzecznosci” i ,wiek pogardy” dla tradycyjnych wartosci
i dla czlowieka, znowu dzielonego na ,,ubermenschéw” i ,,untermenschéw”, na ,,réw-
nych” i ,réwniejszych”.

Nedza totalitaryzméw i udreka II wojny $wiatowej staja si¢ tak pouczajacy
lekcja historii, ze $wiat szuka ratunku; siegnawszy dna, stara si¢ oderi odbic i stwo-
rzy¢ nowa nadzieje. Zto si¢ przesilito; musi ustapi¢ pola dobru, w ramach kedrego na
poczesne miejsce wznosza si¢ prawa cztowieka®. Okazaly si¢ przeciez zbyt niebez-
pieczng zabawka, by pozostawia¢ je nadal w r¢kach zniewolicieli, w arbitralnej dys-
pozycji swobodnego widzimisi¢ poszczegélnych whadcéw i poszcezegdlnych panstw.
Zostaja uswiadomione i proklamowane jako warto$¢ uniwersalna bo przystugujaca
wszystkim i jakimkolwiek ludziom (uniwersalizm personalny/podmiotowy?, wsze-
dzie i gdziekolwiek (uniwersalizm terytorialny/przestrzenny), zawsze i kiedykolwiek
(uniwersalizm temporalny/czasowy). Zostaja przeto uswiadomione réwniez jako

27 Por.: Ustawa rzadowa, II ,,Szlachta ziemianie”, ITI. Miasta i mieszczanie” i IV. ,,Chlopi wlo-
$cianie”. Tekst w: Konstytucja 3 Maja 1791, oprac. J. Kowecki, Warszawa 1983, s. 82 i nn.

28  Co by nie méwi¢, w swej zasadniczej masie odno$ne narody daly si¢ zaslepi¢ i wiernie za
swym ,wodzem” podazaly. Wymownie brzmi juz pierwsze zdanie cz. IIT Uchwal Pocz-
damskich ,Niemcy”™ ,naréd niemiecki, zaczal pokutowaé za straszliwe zbrodnie, popel-
nione pod przewodem tych, ktérym w okresie powodzenia otwarcie sprzyjal i byt slepo
postuszny”; tekst w: Wybdr dokumentéw do nauki prawa miedzynarodowego, wyd. 4, oprac.
K. Kocot i K. Wolfke, Wroctaw-Warszawa 1978, s. 17.

29  Por. uwagi na temat hierarchizacji norm we wspétczesnym prawie m migdzynarodowym
i whaczeniu ,Celéw i Zasad” Karty do migdzynarodowego ,lex superior”, z ktérym wszyst-
ko, co w tym prawie partykularne, musi by¢ zgodne.

30  Zwraca uwagg fake, ze w Karcie NZ konsekwentnie powtarza si¢ formulfa o poszanowaniu
praw i wolnosci whasnie ,for all” por. art.1 ust.3, 13 ust.1, 55/c/, 62 ust2.
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uniwersalny interes normatywny spolecznosci migdzynarodowej jako calosci i calej
tez ludzkosci.

W tym sensie mozemy méwic o okresie po Il wojnie $wiatowej jako o cza-
sie uniwersalnej internacjonalizacji praw czlowieka. Nie zapominam; wiem, ze zaraz
podniosa si¢ glosy wskazujace na specyficzne postanowienie art.2 ust.7 Karty Na-
rodéw Zjednoczonych, kreslace zasade nieinterwencji Organizacji w sprawy z natu-
ry swej przynalezne do wylacznej kompetencji wewnetrznej pafistw cztonkowskich,
wraz z podkreslaniem, ze tam wiasnie naleza prawa czlowieka i problemy ich ochro-
ny, z natury krajowej. A to twierdzenie catkowicie nieuprawnione, chociaz w mia-
ra skutecznie, co na wlasnych karkach poznali$my obstawane przez dawng ,socja-
listyczna wspélnote pokdj milujacych panstw” (prawda?! jak pigknie to brzmi kla-
syczny przyklad nowomowy, w rzeczywistosci wyrazajacej sens przeciwstawny! —
spostrzezenie T.J.).

Po pierwsze, jak juz wyzej wspomniano, sama Karta NZ expressis verbis
przyznaje swoim organom wyraziste kompetencje w dziedzinie kontroli poszanowa-
nia i przestrzegania praw czlowieka i podstawowych wolnosci, co wzmacnia i pryn-
cypialny cel ONZ z art.1 ust.3 Karty, w zwiazku z jej art.2 i art.52 ust.1, i specjal-
ny artykul zobowiazaniowy Karty, a wigc art.56, w zwiazku z poprzedzajacym go
art.55%'. Caly pézniejszy rozwéj prawa mi¢dzynarodowego praw cztowieka potwier-
dza to ustalenie zasadnicze: juz z Karty NZ wyplywa obowiazek powszechnego po-
szanowania i przestrzegania praw czlowieka i podstawowych wolnosci.

Po drugie, zakaz uzycia lub grozby uzycia sity zawarty w art.2 ust 4 Karty
dotyczy nie tylko sily skierowanej ,przeciwko integralnosci terytorialnej lub niepod-
legtosci politycznej ktéregokolwiek paristwa” (nie tylko panstwa czlonkowskiego
ONZ! — uwaga T.J.), ale takze sity uzywanej ,w jakikolwiek inny sposéb sprzeczny
z Celami Narodéw Zjednoczonych”, w tym m.in. sily sprzecznej z celem powszech-
nego poszanowania i przestrzegania praw cztowieka®?. Zakaz ten ma charakter zaiste
uniwersalny, skoro chodzi o ,ktérekolwick parstwo” i skoro w mysl art.2 ust.6 Kar-
ty obowiazkiem ONZ jest zapewnienie, ,aby paristwa, ktére nie sa jej cztonkami,
postepowaly zgodnie z niniejszymi zasadami w stopniu koniecznym do utrzymania
migdzynarodowego pokoju i bezpieczefistwa”.

Skoro tak, uzycie sily przeciwko prawom czlowicka moze pociaga¢ za soba
sankcje ONZ przewidziane w rozdz. VII Karty, wylaczone spod dziatania klauzu-
li art.2 ust.7 Karty. Tak czy inaczej, nie wolno tej zasady wykorzystywaé przeciwko
poszanowaniu praw czfowicka. Nastala pono¢ ,era praw czlowieka”. Ale demony nie
$pia. Demony nie maja przy tym li tylko postaci antyludzkiego komunizmu, z jego
wieloma przyczétkami rozrzuconymi po calym $wiecie i jak si¢ okazalo w prakty-
ce rozpadu systemu komunistycznego zdolnymi przetrwa¢ nawet wtedy, gdy jadro
komunizmu zostalo przezwyci¢zone, zdolnymi sia¢ antyludzkie nieszczescia, bedac

31 Art.56 Karty stanowi: ,Wszyscy cztonkowie zobowiazuja si¢ wspétpracowac z Organizacja,
indywidualnie i zbiorowo, dla osiagniecia celéw wskazanych w artykule 557, ten za$ w lit./c/
moéwi o ,powszechnym poszanowaniu i przestrzegani u praw czlowieka i podstawowych
wolnosci dla wszystkich, bez wzgledu na rase, pled, jezyk lub religie”.

32 Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, Zakaz uzycia lub grozby uzycia sity w jakikolwick inny
sposdb niezgodny z celami Narodéw Zjednoczonych, [w:] Materiaty I Warszawsko-Toruviskiego
Kolokwium Praw Cztowicka i Mi¢dzynarodowego Prawa Humanitarnego, red. T. Jasudowicz,
M. Balcerzak, Torun 2009, s. 26 i nn.
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tylko pozornie bezbronnymi i osamotnionymi. Maja bowiem swoich patrondéw, na-
wet jesli ci patroni nazywaja si¢ obecnie ,,demokratycznymi paristwami prawnymi’s
chyba z nazwy li tylko nimi bedac.

Komunizm, 6w komunizm z nazwy zostal juz obalony; ludzie i sity komu-
nizmu przetrwali i sa w petni mocy, takze ekonomicznej, takze geopolitycznej. Niby
nie ma juz totalitaryzmu sowieckiego, ale czy mozna Rosje nazwaé merytorycznie,
a nie formalnie li tylko demokratycznym padstwem prawnym?! z jej Czeczenia, z jej
ymoskiewskim kryzysem zakladnikéw”, z historiami Litwinienki i Politkowskiej,
z procesem Michaita Chodorkowskiego, z jej podejsciem do wyjasniania Zbrodni
Katynskiej i odpowiedzialnosci za nia, z podejsciem obecnym do wyjasniania Trage-
dii Smolenskiej itd. Stare demony przekroczyly miare swojego czasu i zupelnie sku-
tecznie strasza w ,nowym czasie” jako upiory przeszlosci w nowych przebraniach
albo zupelnie skrycie.

Niby si¢ skoriczyta epoka z istoty swej podzielonego na kapitalizm i na so-
cjalizm $wiata, a nie osiagneliSmy przeciez ani jednolitego, ani nawet pogodzonego
$wiata. Globalizacja mimo jej naglacych wyzwan to problem §wiata wielce podzielo-
nego, w ktérym nadal bardzo trudno o zgodne poglady i stanowiska, w ktérym, na-
dal wszystko jest przedmiotem geopolitycznego targu, czgsto wbrew prawom naro-
déw i prawom czlowieka. Sport uczy sita rzeczy takze przegrywania; w polityce o to
o wiele trudniej. Przegrani szarpia i kasaja, i nadal maja swoje atomowe straszydta,
i ,pieknie” bronia potrafig handlowad... itd.

Podzialy si¢gaja samych trzewi, strasza swoja glebia. Oto na kanwie religii
i osnutych woké! nich splotéw cywilizacyjnych, kulturowych i politycznych w prak-
tyce pojawiaja si¢ podzialy nie do przebycia i nie do przezwyci¢zenia, jak chocby
podzialy miedzy $wiatem arabskim a Izraelem, miedzy $wiatem Islamu a Stana-
mi Zjednoczonymi i Zachodem w ogéle (jak si¢ wydaje, kategoria nadal nie prze-
brzmiaka, miejmy nadzieje!), miedzy islamem a chrzescijaistwem. Podobnie podzia-
ly zarysowujq si¢ miedzy prawoslawiem rosyjskim a Kosciotem katolickim, zwlasz-
cza Kosciotem w Polsce i nic na to nie poradza sztuczne porozumienia ani przeba-
czenia, niczego przezwyciezy¢ niezdolne. Przepasci petno; kfadek nad nimi trudno
si¢ dopatrzyé. A to wszystko rzutuje na byt i interpretacj¢ praw czlowicka; nie jest
dla nich oboje¢tne to, czy ostateczne stowo nalezy do przyrodzonej godnosci osoby
ludzkiej* i stajacych na jej strazy migdzynarodowych instytucji kontrolnych, na cze-
le z migdzynarodowymi trybunatami praw cztowieka, czy po prostu do dogmatéw
shariahu badz straszliwej wymowy ,,nagiej sity” albo jej grozby.

Nie tylko o sam islam tu chodzi. Kraje Azji i Afryki mocno, moim zdaniem
zbyt mocno, podkreslaja odrebnosci swego podejécia do praw czlowieka, chybotli-
wie jednak i niekonsekwentnie. Akcent na majacy dominowac¢ kolektywizm, na pra-
wa raczej zbiorowosci niz jednostek: rodzin, plemion czy ludéw, sprawia, ze w isto-
cie same te wspdlnoty rozbraja i rozbija, bo ztozone z mniej lub bardziej bezwolnych
jednostek, nie majac wicc solidnosci mocnych komérek sktadowych, same staja sie

33  Kategoria godnosci osoby ludzkiej uzyskala najbardziej poczesne miejsce w prawie migdzy-
narodowym praw czlowieka jako Zrédlo i podstawa miedzynarodowo chronionych praw
i wolnosci. Przewija si¢ ona w sformutowaniach Karty NZ i Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka, za$ ust.2 jednobrzmiacego wstepu do obydwu Migdzynarodowych Paktéw
Praw Czlowieka expressis verbis stwierdza, ze wszystkie te prawa ,wywodza si¢ z przyrodzo-
nej godnosci osoby ludzkiej” najjasniej, jak tylko mozna!
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liche i stabe i facno moga podlega¢ zmanipulowaniu, podporzadkowaniu czy zgota
zapoznaniu. Paristwom i wladcom wygodne sg takie spoleczeristwa bez silnych jed-
nostek, bez mocy O-s6b ludzkich.

Osobiscie nie godze si¢ na kolektywistyczna koncepcje praw cztowieka, acz-
kolwiek jestem zwolennikiem uznania i wspierania zbiorowych podmiotéw praw
czlowieka, przede wszystkim rodziny, ale takze organizacji, zrzeszen, zwiazkéw, par-
tii i kosciotéw czy zwiazkéw wyznaniowych zawsze jednak z fundamentalnym za-
strzezeniem: ich komérka budowania, ich zaczynem jest, i by¢ musi, O-soba ludzka,
aich struktura i funkcjonowanie maja by¢ tak zaprogramowane i tak realizowane, by
tego poczucia osobowego nie wytraca¢ oraz by wobec osoby, kazdej osoby w danym
zwiazku, kosciele itd. uswiadamiaé i realizowaé powinnosci danej wspélnoty®*; ocze-
kujac wzajemnie od O-soby poszanowania wspélnoty i wspStprzyczyniania sie do jej
dobra wspélnego. Wspdlnota oséb oto recepta na zbiorowe podmioty praw cztowie-
ka, chronionych mniejszosci nie wykluczajac. Wspélnota ztozona z O-séb, zwrécona
ku O-sobom. O-soby ku niej. Personalizm u podnéza zbiorowosci, wspélnoty. Bez
osobowego zakotwiczenia kazdy kolektywizm koniec koricéw przemieni si¢ w eta-
tyzm i — co nie daj Boze! — w totalitaryzm.

Koncepcja osoby, z jej przyrodzona godnoscia i wolnoscia, znowu przywra-
ca nas do my§lenia kategoriami ,hard core” i ,,un noyau intangible”, bo z konieczno-
$ci zaktada obecno$¢ pewnego minimum praw i wolnosci cztowieka, ich niezbednej
substangji chronionej. Niezaleznie od systeméw wierzen czy wladzy takie minimum
jest konieczne dla podtrzymania O-soby w jej przyrodzonej godnosci i dla zapobie-
gania wyradzaniu si¢ spofeczenistw i pafistw w antyludzkie systemy totalitarne. To
takie 7us necessarium niezbedne dla trwania i rozwoju osoby ludzkie;j.

Kiedy méwimy ogdlnie i abstrakcyjnie ,,0soba ludzka”, nie oznaczamy jej
ani znakiem plemnika, ani komérki jajowej, bo kazdy i jakikolwiek cztowiek, mez-
czyzna i kobieta, stary i mlody, bez zadnej réznicy jest niewatpliwie osoba. Maskuli-
nidci (a sa tacy?!) w przeciwstawieniu do feministek mogliby w ramach ,zauroczenia’
rozumowaniem po linii ,gender” mie¢ zgota pretensje o to, ze ta ,0soba” jest rodzaju
zefiskiego (przynajmniej w jezyku polskim). Ale mniejsza o to.

Zarazem ,O-soba to osobno$¢, a wigc odrebnos$¢ i odmienno$é, jednos¢
w rdznorodnosci, niepowtarzalnoéé. Kazdy jest cztowiekiem i kazdy jest innym czto-
wiekiem. Inno§¢ moze mieé charakter czy cechy wyrdiniajace trwale i obiektyw-
ne, ale tez przelotne i subiektywne. Obiektywnie jeste$my albo mezczyzna, albo
kobieta (nie liczac skrajnie wyjatkowych splotéw okolicznosci genetycznych): jako
mezczyzna albo jako kobieta funkcjonujemy wobec samych siebie, wobec bliskich
i bliznich w ogdle, w rodzinie, w spoleczeristwie i paristwie. Mozna by powiedzie¢,
ze w oparciu o tak pojeta obicktywng i trwala ,inno$¢” migdzy mezczyzna a kobie-
ta, ich stanowcza odmienno$¢, nie tylko fizyczna, na fundamencie wspélnego ,hard
core” i w jego ramach, w szczeg6lach nieco inaczej zarysuja si¢ prawa i powinnosci
kobiety i me¢zczyzny, co, owszem, wynika z natury rzeczy, a co nie ma nic wspdlne-
go z przesadami ani stereotypami (chociaz i tamte w praktyce, czasem ze zbyt wielka
sita, si¢ przejawiaja). Nie wymaga to ,genderowych” rewolucji, takze tych ze sfery
niewinnego jezyka.

34  Uswiadomienie takich powinno$ci wspélnoty co do poszanowania praw czlowicka w jej
organizacji i zZyciu wewngtrznym kojarzy si¢ z postulatem demokratyzacji zycia wewnatrz-
partyjnego, wewnatrzzwiazkowego, wewnatrzkoscielnego itd.
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Mimo poteznych atakéw ,mody” w sferze akcentu na plciowos¢ i orienta-
¢je seksualne, na swobode i wyuzdanie seksualne, osobiscie twierdze, ze zadna re-
wolucja mysli rozsadnego i naturalnego podziatu rodzaju ludzkiego na mezczyzn
i kobiety nie przezwyciezy; z czasem jej moc bojowa ostabnie, bezuzytecznie si¢ wy-
czerpie. Bo wspaniale jest by¢ mezczyzna, podobnie jak wspaniale jest by¢ kobieta;
obu rolom wecale nie az tak bardzo przeciwstawnym, ale dalekim tez od identycz-
nosci nalezy si¢ uznanie, poszanowanie, pielegnowanie i przechowywanie na przy-
szto$¢, przekazywanie nastgpnym pokoleniom. Z kolei, bycie transseksualista, gejem
czy lesbijka jest, co by na ten temat nie krzyczed, odstgpstwem od normy; nie twier-
dz¢, ze zawinionym, w kazdym razie — mam nadzieje, ze w wickszosci przypadkéw
— niezawinionym. Kto mi bowiem zareczy, ze obok przypadkéw obiektywnego ,za-
kodowania genetycznego” nie ro$nie cata armia zwolennikéw ,bezpiecznego seksu”,
pragmatycznie wybierajacych luz homoseksualny zamiast odpowiedzialnej wolnosci
ludzi heteroseksualnych. Tak czy inaczej, jest to odstepstwo od ,naturalnego po-
rzadku rzeczy”, od samej ,natury” i od ,,naturalnego rozsadku”, zarazem tez odwré-
cenie si¢ od prokreacji i od rozwoju. By péjs¢ dalej, trzeba by juz §wiadomie wybra¢
$ciezke utylitaryzmu i hedonizmu, a odrzuci¢ miary tradycji i aksjologii, nie méwiac
juz o szlaku ,,odpowiedzialnej mitosci”.

Nie wejdzie wiec do wspomnianego ,hard core” praw czlowieka norma-
tywny zestaw umizgéw w stosunku do wszelkich odmiericéw, w tym obdarzanie
ich tymiz przywilejami, ktére dziejowo si¢ uksztattowaly dla wspierania instytugji
malzeristwa i rodziny. W ujeciu heteroseksualnym wynikaja one w sposéb naturalny
z uzupelnienia si¢ mezczyzny i kobiety, z owej ,communio personarum”, z ksztal-
towania si¢ miedzy nimi trwalej i nierozerwalnej jednosci matzeriskiej i rodzinne;.
Pisz¢ to nie abstrakcyjnie, lecz z perspektywy whasnie mijajacych 46 lat mojego wcale
niefatwego i nieustanego li tylko platkami réz zycia matzenskiego.

Transseksualne i homoseksualne odmiennosci gotéw jestem przyjac do wia-
domosci i uszanowaé w ramach i w granicach prawa kazdej osoby do poszanowania
jej Zycia prywatnego, whasnie jako prywatnego (podkr. T.J.), w granicach poufnej
i dla nikogo nie bedacej prowokacja intymnosci; nie uznam po kres moich dni jako
przedmiotu promocji trans- i homoseksualizmu na ,festiwalach (mitosci czy réwno-
$ci — co za réznica?!)” czy ,manifach”, a zwlaszcza jako przedmiotu krzewienia wie-
dzy (i sktonnosci tego nie da si¢ przy odpowiednim naswietleniu unikna¢) w ramach
wychowania seksualnego w szkotach. Utylitarystycznie ,bezpieczny seks” jest zbyt
chwytliwym hastem i moze zbyt fatwo zawréci¢ w glowach miodych ludzi, zrecznie
manipulowanych, moze pomnaza¢ zastepy gejow i lesbijek nie z zakodowania gene-
tycznego, lecz juz z dobrowolnego i swiadomego wyboru drogi zycia.

Rozwdj nie polega i polega¢ nie moze na podcinaniu wlasnych korzeni. Ta
czg$¢ ludzkosci (z Europa do$é naturalnie si¢ kojarzaca), ktéra wybiera drogg gloryfi-
kacji seksu i promocgji orientagji seksualnych w naturalny tez sposéb pomniejsza swo-
je mozliwosci odradzania si¢ i przegrywa w ,,pochodzie konkurencyjnym” poprzez

35  Szerzej na ten temat: ks. abp. Z. Grocholewski, , Karta Praw Rodziny” w perspektywie za-
mierzonego celu, [w:] Prawa rodziny prawa w rodzinie swietle standardéw mi¢dzynarodo-
wych. Materiaty Krajowej Konferencji Naukowej, red. T. Jasudowicza, Torun 1998, s. 33
i nn. Por. tez: ks. W. Géralski, Matzeristwo w ujeciu Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1983r.,
[w:] ibidem, s. 57 i nn; ks. R. Sztychmiler, Prawa rodziny i cztonkéw rodziny a trwatosé
matzenstwa, [w:] ibidem, s. 67 i nn.
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dzieje i pokolenia; inne czgdci ludzkosci zaczng — takze w Europie — dominowaé. Po-
czatki tego ,rozwoju” juz wida¢ gotym okiem. Nasz czas okrzyczany jako czas swo-
bodnego/swawolnego seksu wymaga chwili zadumy, z miloscia i odpowiedzialnos-
cig na podoredziu!

Byt ,czas religii”, $redniowiecze mozna by tak nazwaé. Jest czas... — no
wlasnie, czy religia juz ostatecznie przegrala, czy jej wskazania juz tylko do lamusa
chowa¢ by trzeba!? Czy to, co obserwujemy w $wiecie, to juz tylko $wiat islamu!? Jak
to jest, ze w jednym i tym samym czasie, na jednym i tym samym obszarze, w naszej
Europie, podnosi si¢ niemilknaca grozna wrzawa o jakie$ ugodzenie w jakis szcze-
g6t drogi muzutmanom (o wizerunkach Mahometa juz nie wspominajac), wrzawa
tak silna, jak by miala grozi¢ wojna religijna na skale $wiatowa, a z drugiej strony
bez opordéw si¢ przelyka te prawde naszych czaséw, ze wszystko co twércze w lite-
raturze czy dramacie, w sztuce i muzyce, musi by¢ wymierzone w chrzescijaristwo,
musi by¢ skierowane przeciwko chrzescijaiistwu, w szczegdlnosci przeciwko moje-
mu kartolicyzmowi.

Jezeli chrzescijanistwo, a zwlaszcza katolicyzm, sa takie ,nie na czasie”, ta-
kie ,moherowe”, takie nic nie warte, to czy jest sens po§wiecaé najwyzsze loty arty-
stycznej twérczoéci na nekanie uczud religijnych chrzescijan-katolikéw?! Czy praw-
dziwa wena twércéw juz zupelnie opuscita?! Czy prawem hien tylko na rzekomy
strup chrze$cijaristwa” maja si¢ porywa¢!? Nie ma innych tematéw poza chucia i an-
tyreligia?!

Te ciosy w chrzescijafistwo sa wymierzane w Europie i w Ameryce, a wigc
w lonie samego $wiata chrzescijariskiego (mam nadziej¢, ze Europa i Ameryka nie
pogniewaja si¢ o takie ich nazwanie, czy o takie ich skojarzenie — torami trady-
qji poszedtem). Czyzby wicc czas wojny z religia!? — na to wyglada! Tyle, ze zadna
konstruktywna propozycja antyreligijna nie pada ani nie zwycigza; ateizm, owszem,
pozornie si¢ upowszechnia, ale nadal do samego samookreslenia potrzebuje religii
i nienawisci do niej, bo wlasnego zeru nie wymyslil. Upowszechnia si¢ raczej po ci-
chu, w znacznym stopniu z wygody (bo po co trudzi¢ si¢ obowiazkami religijny-
mi?!), chyba ze na samych wyzynach intelektu, bo tam wystarczy co$ tam napisaé
i wpas$¢ w samouwielbienie, w pyche wlasnego umystu i sobie budowaé pomniczek
bozka (tym razem, $wiadomie, z malej litery!). Mnozy si¢ takich anty-Boskich boz-
kéw co niemiara! Strzezcie si¢ jednak wojujacy ateisci! — wiara w pewnym sensie lubi
wzgarde i przesladowania, umacnia sig, coraz bardziej si¢ poglebia, wchodzi w coraz
silniejszy sojusz z rozumem, a przy tym ludzie wiary dysponuja coraz wicksza silg
ducha, staja si¢ coraz bardziej wytrzymali i odporni na ciosy. Nawet egzorcyzmy si¢
odradzajg!

My, wierni wyznawcy was ,ogniem i mieczem” nie nawracamy wecale. Ow-
szem, modlimy si¢ takze za was, ale to przeciez was nie boli, wam krzywdy nie wy-
rzadza. Skoro w waszym ultranowoczesnym mniemaniu nie ma juz miejsca na Boga
i na Wartosci, nie trapcie si¢ o to, co wedtug was nie istnieje i w niczym wam nie za-
graza. Chyba ze boli was to, ze nie skupiamy si¢ dostatecznie silnie na waszych wska-
zaniach, ze nie podazamy za waszymi przewodnikami, ale one i oni przeciez nie sg
dla nas! Wy le¢cie jak ¢ma za waszym $wiattem. My mamy swoje. Mamy swoja dro-
ge; wiecej: mamy Takiego, Ktéry dla nas jest Droga, Prawda i Zyciem! A moze was
co$ gryzie?! — moze to sumienie?! Oby!
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Wywody na temat czasu wojny z religia zakoricze przypomnieniem: ze wol-
no$¢ mysli, sumienia i religii stanowi jedno z fundamentalnych praw czlowieka®’;
ze w systemie uniwersalnym i miedzyamerykariskim jest to prawo $wigte i niewzru-
szalne, figurujace w katalogu praw niederogowalnych?®’; ze z kolei w systemie euro-
pejskim (w wersji poszerzonej euroatlantyckiej) ta i tylko ta wlasnie wolnos¢ zosta-
fa wprowadzona do samego tytutu Zasady VII Dekalogu KBWE, stajac si¢ jakby
awansowana do skfadu ,lex superior” (wraz z Celami i Zasadami Karty NZ)%; ze
wedlug Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka to jedna z kluczowych wartosci,
jedna z ,podwalin demokratycznego spoleczeristwa”, o ktéra w Europie przez stu-
lecia ofiarnie walczono®; ze wedle tegoz Trybunatu wolnos¢ religii to jeden z tych
szywotnych czynnikéw”, ktére przesadzaja o naszej tozsamosci, ksztaltujg nas po-
niekad, wytyczaja nasz $wiatopoglad i nasza droge przez zycie!, to ,nerw zycia”, to
Lreligia czynu”, a nie tylko stowa wstydliwie szeptanej modlitwy*!

Tak, jednym z fundamentalnych wymiaréw bytowania cztowieka jest jego
religia, jego ,uklad z Bogiem”, przesadzajacy przynajmniej w sferze ,,Sollen” jakos¢
i postawy oraz postepki czlowicka-wyznawcy. Szkoda, ze ,Sein” bywa odeni nie-
zmiernie daleko. Mimo wszystko wara od mojej relacji z Bogiem!, nie kazcie mi jej
si¢ wyrzeka¢ ani nie kazcie mi jg zataja¢!, bo moim obowiazkiem jest ,dawanie §wia-
dectwa”. Nie wpedzajcie jej do ,krypt milczenia”, nie kwalifikujcie jako ciemno-
grodu, oszolomstwa, homeryzmu itd. Wyznawcy nie wstydza si¢ Boga! Ja osobiscie
Boga si¢ nie wstydz¢! Moim prawem jest wyznawaé wiare w Boga, waszym obowiaz-
kiem jest uszanowac t¢ moja wiar¢! W Nim moja moc, Jego wyznawanie jest moim
i to niederogowalnym, $wictym i niewzruszalnym prawem. Nie gwalécie wigc praw
cztowieka wy, upiorni glosiciele postmodernistycznej niewiary i niemocy. A u nas
»moc w stabo$ci sie doskonali”!

Rozpisatem si¢ i ... zapodzialem czas. A moze go wcale nie zapodzia-
fem, tylko — po wycieczce w Przesztos¢ wpadlem w grzezawisko dzisiejszego Cza-
su, mojej bolesnej Terazniejszosci: innosci i orientacji, bezboznictwa i bluZnierstwa,

36 Por.: art.18 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowicka; art.18 Migdzynarodowego Pak-
tu Praw Obywatelskich i Politycznych; art.9 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka;
art.12-13 Amerykanskiej Konwent i Praw Czlowicka; art.8 Afrykariskiej Karty Praw Czlo-
wieka i Ludéw. Warto zwrdci¢ uwage na to, ze dopuszczalno$¢ ingerencji pafistwa w korzy-
stanie z tego prawa dotyczy nie calej jego substanciji, lecz tylko kregu zewnetrznego, a wigc
manifestowania swojej religii lub przekonan. ,Inner Circle” jest absolutnie nietykalny.

37  Por.:art.4 ust.2 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz art.27
ust.2 Amerykariskiej Konwencji Praw Czlowieka.

38 Por. ,VIIL. Respect for Human Rights and Fundamental Freedoms, including the Freedom
of Thought, Conscience, Religion and Belief”, Conference on Security and Co-operation in
Europe. Final Act, Helsinki 1975.

39 Wedlug Trybunatu, wolno$¢ religii ,,is one of the foundations of a «democratic society»
within the meaning of the Convention”, z podkresleniem jednoczesnie, ze , The pluralism
indissociable from a democratic society, which has been dearly won over the centuries, de-
pends on it” — patrz: Case of Kokkinakis v. Greece, ECHR judgment of 25 May 1993, pkt
31 akapit 1.

40  Zdaniem Trybunatu, wolnos¢ religii jest ,,one of the most vital elements that go to make up
the identity of believers and their conception of life”, przy czym “bearing witness in words
and deeds is bound up with the existence od religious convictions”, ibidem, pkt 31 akapit 1
in fine oraz akapit 2.
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relatywizmu i permisywizmu. ,Rébta, co chceta!” — ta pseudofilozofia robi dzisiaj
zawrotng kariere. Wymysla si¢ wiele nowinek, a wszystkie — rzekomo w imi¢ praw
cztowieka, dla ich promodji i progresji. W takiej wersji roscityby one sobie pretensje
do pozydji ,praw o zmiennej tresci”, a ta ,zmienno$¢” bylaby tym bardziej wyrazista,
im glosniejszy krzyk medialny promocji i wsparcia temu by towarzyszyt. NGO w tej
eskapadzie nie zabraknie. Rodza si¢ one jak grzyby po deszczu, finanséw im dziwnie
tez nie brakuje, wrzask podnosza coraz to donioslejszy. Tymczasem prawa czlowie-
ka nie wyrastaja z utylitarystycznego i hedonistycznego wrzasku, lecz z gleboko osa-
dzonych potrzeb; majg one by¢ — i sa! — trwala ostoja cztowieka w jego istocie, w jego
godnosci i tozsamosci.

Czas jakby si¢ rozstgpowal; dochodzi poniekad do jego dekompozycji.
Whbrew tradycji, nie ma w nim nic stabilnego, a tym bardziej stabilizujacego. Nasz
czas si¢ miota, jest czasem bolesnym. Nie tyle sam pedzi w nieznane, ile jego ,pro-
wodyrzy postepu” wioda go niepowstrzymanie na manowce! Czy stanie si¢ ,,babim
latem”, bezwladnie toczonym porywami zachcianek i wymystéw, weale nie ,wiatru
historii”, ktéry gdy zawieje — a mam na to nadziej¢! — spelnia si¢ stowa Poety, jak
spetnialy si¢ w pamietnym roku 1980: ,,Gdy wiele wiatr Historii, ludziom jak pick-
nym ptakom rosng skrzydla, a trzesg si¢ portki petakom!”.

Dlatego jest miejsce dla ,uspokajaczy”, dla ,stabilizatoréw” dla ,hamulco-
wych” jalowego postepu. Te nasza epoke trzeba co nieco ,wyciszy¢”, by ,,mogla przy-
stanad, gdy zaspiewa ptak”, by si¢ rozejrzata wokét: moze w tym tradycyjnym $wie-
cie uroczego pickna dosy¢, by nie goni¢ rozpaczliwie przeciwko temu co dane i to
dobrze dane!

A co z czasem przysztym? Nie jestem ani jasnowidzem, ani prorokiem. Nie
znam Przyszloéci, cho¢ o jej ludzka ,Ratio” gotéw jestem walczy¢. Skoro jednak
prawa czlowieka sa doglebnie istotowo, na sposéb przyrodzony z cztowiekiem zwia-
zane, skoro wyrastaja jak wyraznie to stwierdzaja dokumenty miedzynarodowe® —
»z przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej”, skoro sa ostoja dla dalszego tez rozwo-
ju, przeto $wiecie wierze, ze w swoim ,twardym rdzeniu” ostang si¢ one jako opo-
ka, nie bedac ani zniweczone, ani tez zdeprawowane. Maja stuzy¢ takze tym, co po
nas przyjda, przysztym pokoleniom ludzkosci. Pamigtam, ze w latach 1993-1994
dzigki Profesorowi Symonidesowi miatem okazje wspétuczestniczy¢ rami¢ w ramie
z Jacquesem Cousteau w pracach nad Deklaracja praw czlowieka przysztych poko-
len ludzkosci. Jesli dobrze pojatem sens tych prac, przegral nurt przemadrzalych
futurystéw, ktérzy juz wiedzieli, jak uksztattowaé prawa czlowieka dla przysztych,
cho¢by i najdalszych pokolen ludzkosci; wygrat oparty na pokorze i zdrowym roz-
sadku nurt skupiajacy si¢ na naszych terazniejszych powinnosciach wobec naszych
odleglych nastgpcéw, wobec przysztych pokolen, ktérym mamy przekazaé nieznisz-
czony ,twardy rdzed” praw czlowieka i §wiadomo$¢ dysponowania nim, a te przyszle
pokolenia same za siebie i dla siebie zadecyduja i odpowiedni ksztalt potrzebnym im
uzupelniajacym elementom praw cztowieka nadadza; mam nadziej¢ na fundamen-
cie whasnie tego, co my im przekazemy, z dodaniem odrobiny ,zmiennej tresci” do
swystroju wnetrza” dziedziczonego ,gmachu praw czlowieka”.

Oto gars$¢ refleksji. ... jakby zamiast mojego testamentu. Miatem dokona¢
na uzytek V Warszawsko-Toruniskiego Kolokwium Praw Czlowieka i Miedzynaro-
dowego Prawa Humanitarnego w miare kompletnego przegladu okazji, form i po-
staci dzialania czasu w sferze praw czltowieka. Do czeséci szczegbélowej w ogdle nie
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dotartem; zaczalem od uwertury i w niej ugrzeztem i poza nia wychyli¢ si¢ nie tyle
nie zdotam, co o po prostu juz nie chce. Niech z tej przedmowy plynie moje prze-
stanie: czfowiek pod reke z naleznymi mu prawami cztowieka kroczy poprzez dzieje;
jest w tych prawach troche blichtru, troche norm o ,zmiennej tresci”, chwytanych
w danym czasie i przemijajacych wraz z nim; ale jest tez fundament, twardy rdzen,
6w ,hard core” czy ,un noyau intangible”, obejmujacy nie tylko to, co z mocy pra-
wa wpisane jest w katalog praw niederogowalnych, ale tez to, co z substancji praw
podlegajacych derogacji zawsze musi by¢ uszanowane i zachowywane jako ich istota,
a co w sumie sklada si¢ na swoiste ,ius necessarium” dla czlowieka w kazdym cza-
sie i w kazdej sytuacji. I niech ta opoka prawnocztowiecza trwa, niewrazliwa na cio-
sy réznej masci ,rewolucjonistow, niech stoi niewzruszenie Gmach Praw Czlowicka
i Podstawowych Wolnosci!
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Oktawian Nawrot

W obronie godnosci
embrionu — o podstawowe;j
zasadzie Europejskiej

Konwencji Bioetycznej*

In Defence of Human Embryos Dignity. Basic

Principle of European Convention on Bioethics

One of the most controversial issues of contemporary law policies is a ques-
tion of fundamental principles of biomedicine legislation. Roughly speaking there
are two basic models of biomedical regulation: the first one is based on a principle
of human dignity which assumes that a human being has an autotelic value, the
second one is libertarian - which assumes that biomedical regulation is value-neu-
tral and should be determined mainly by interests of major beneficiaries of biomed-
icine development. The following paper presents analysis of the basic principle of
the European Convention on Bioethics - the principle of protection of human dig-
nity. Mentioned principle seems to be interesting to Polish legislator for two reasons:
10 Poland signed the European Convention on Bioethics in 1999 and is still working
on its ratification, 20 model based on human dignity was accepted by the Polish
legislator (article 30 of the Polish Constitution) which basically determined general
frames of biomedical legislation.

Oktawian Nawrot Charakteryzujqc swego  czasu

Powszechna Deklaracj¢ Praw
Czlowieka René Samuel Cas-

doktor habilitowany nauk prawnych, o - )
sin, jeden jej z gléwnych architektéw,

profesor nadzw.
Uniwersytet Gdarski poréwnat dokument do frontonu staro-

zytnej $wiatyni. Fundament, na ktérym
wzniesiony byl gmach, stanowi¢ mia-
ty zasady: godnosci, wolnosci, réwno-
$ci 1 braterstwa. Schody prowadzace do
wejscia obrazowaly jej preambule. Samo
wejscie opierad si¢ miato na czterech ko-
lumnach obejmujacych kolejno: (1) pra-
wo do zycia, wolnosci i bezpieczeristwa

*  Niniejsze opracowanie stanowi zmodyfikowana wersj¢ Epilogu pracy O. Nawrot, Ludzka

biogeneza w standardach bioetycznych Rady Europy, Warszawa 2011.
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swojej osoby, a takze prawa osobiste; (2) prawa w spoleczenistwie obywatelskim; (3)
prawa we wspdlnocie politycznej; (4) prawa ekonomiczne, spofeczne i kulturalne.
Gmach §wiatyni miat by¢ zwieficzony obowiazkami i ograniczeniami, umozliwiaja-
cymi realizacje porzadku spotecznego i migdzynarodowego, w ktérym prawa i wol-
nosci zawarte w Deklaracji bylyby w pelni realizowane'.

Dzis, po przeszto szes¢dziesieciu latach od przyjecia przez Zgromadzenie
Ogélne Narodéw Zjednoczonych Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, $miato
stwierdzi¢ mozna, iz wspomniana przenosnia, jak i idea praw cztowieka ujeta w po-
szczegblne artykuly Deklaracji, nie stracita niemalze niczego ze swej aktualnosci.
Szczegdlnie aktualne wydaja si¢ by¢ uwagi dotyczace fundamentu $wiatyni praw
cztowieka, ktéry tworza zasady godnosci, wolnosci, réwnosci i braterstwa. Zaréw-
no w ramach uniwersalnego systemu ochrony praw cztowieka Narodéw Zjednoczo-
nych, jak i systeméw regionalnych, z systemem ochrony praw cztowieka Rady Eu-
ropy na czele, wspomniane wartosci stanowia bowiem naturalny punke wyjscia dla
podejmowania dziatai, kedrych celem jest rozbudowa $wiatyni.

Wsrdéd wymienionych podstawowych wartosci wyréznione miejsce niewge-
pliwie zajmuje ludzka godno$¢. Fenomen ten, jak zgodnie stwierdza si¢ w podstawo-
wych aktach z zakresu ochrony praw czlowieka oraz w literaturze przedmiotu, sta-
nowi zrédlo praw i wolnosci czlowieka. Jest on w istocie ,kamieniem wegielnym”
systeméw ochrony praw czlowieka, ich centralng wartoécia, warunkiem sine qua
non praworzadnosci’. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze godnos¢ nie jest prawem, kté-
re — by pelni¢ swe funkcje — musi zostaé ustanowione przez stosowna whadze. Jest
czyms$ znacznie pierwotniejszym, polaczonym z istotg i istnieniem jednostki ludz-
kiej, z czego wyplywaja jej podstawowe prawa i wolnosci. Notabene prawa te, co
nalezy podkresli¢, réwniez w swej esencji sa niezalezne od woli sprawujacych wia-
dze, nie oni nadajg je jednostce, co najwyzej potwierdzaja ich istnienie. Przykta-
dowo juz w pierwszym zdaniu wstgpu do Powszechnej Deklaracji Praw Cztowicka
pojawia si¢ stwierdzenie: ,,Zwazywszy, ze uznanie przyrodzonej godnosci oraz réw-
nych i niezbywalnych praw wszystkich cztonkéw wspélnoty ludzkiej jest podstawa
wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na $wiecie(...)”%; podobnie brzmia m.in. pierw-
sze zdania preambut do Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych oraz Mi¢dzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultu-
ralnych?, a takie Konwengji o prawach dziecka’. Ponadto w Paktach pojawia sie
sformutowanie, iz ,prawa te wynikaja z przyrodzonej godnosci cztowieka”. Zalez-
no$¢ podstawowych praw cztowieka od godnosci, zostata réwniez znakomicie odda-
na w preambule Konwencji w Sprawie Zakazu Stosowania Tortur oraz Innego Ok-
rutnego, Nieludzkiego lub Ponizajacego Traktowania albo Karania: ,(...) zwazajac,

1 Por. J. Zajadlo, Historia Powszechnej Deklaracji Praw Czlowicka a spor o uniwersalizm —
relatywizm, ,Gdariskie Studia Prawnicze” t. XV, 2006, s. 521-522.

2 Por. A. Schulman, Bioethics and the Question of Human Dignity, [w:] Human Dignity and
Bioethics. Essays Commissioned by the President’s Council on Bioethics, Washington 2008,
s. 12-14.

3 A. Przyborowska-Klimczak, Prawo migdzynarodowe publiczne. Wybér dokumentéw, Lublin
1996, s. 154.

4 Dz. U. 1997 Nr 38, poz. 167, zalacznik.
5 Dz. U. 1991 Nr 120, poz. 526.
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ze zgodnie z zasadami proklamowanymi w Karcie Narodéw Zjednoczonych uzna-
nie réwnych i niezaprzeczalnych praw wszystkich cztonkéw rodu ludzkiego stano-
wi podstawe wolnosci, sprawiedliwosci i powszechnego pokoju, uznajac, ze prawa
te wynikaja z godnosci wlasciwej istocie ludzkiej (...)"°. Godnos¢ stanowi w kocu
swoisty zwornik systemu ochrony praw czlowieka zbudowanego na fundamencie
Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950
roku’. Pomimo faktu, iz termin ten nie pojawia si¢ w samym traktacie®, jak zauwazyt
Europejski Trybunat Praw Czlowieka: ,Konwencja europejska o prawach cztowieka
musi by¢ rozumiana i stosowana jako calo$¢. Prawa cztowieka tworza zintegrowany
system ochrony godnosci ludzkiej™.

Istnienie godnosci jest wigc w pelni niezalezne od decyzji whadzy, ktéra sta-
jac wobec tego fenomenu, moze co najwyzej ustosunkowa¢ si¢ do niego w ten badz
inny sposéb. Niemniej jednak nawet odrzucenie go, w sferze ontycznej niczego nie
zmienia. Istnienie jednostki pozbawionej godnosci, jak podkresla m.in. personalizm
chrzescijaniski, ktérego przedstawiciele z Jacquesem Maritainem na czele odegrali
decydujaca role w konstruowaniu filozofii Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka,
jest wewngtrznie sprzecznie nie tylko na plaszczyznie semantycznej, lecz takze naru-
sza zasad¢ niesprzecznosci w jej ujeciu ontologicznym'. Konsekwentnie uzna¢ nale-
zy, ze fakt zaistnienia jednostki, czyli bytu posiadajacego godno$¢ ludzka, automa-
tycznie implikuje istnienie bytu, ktéremu przystuguja prawa czlowieka.

Biorac pod uwagg role i znaczenie ludzkiej godnosci dla systeméw ochro-
ny praw czlowieka, za wielce znaczacy — by nie rzec wrecz rewolucyjny — uznad na-
lezy fakt uczynienia przez Rade Europy z tej wlasnie konstrukeji ,kamienia wegiel-
nego” regulacji biogenetycznych. Nie wdajac si¢ w tym miejscu w analize szeregu
aktédw prawnych zaliczanych do kategorii tzw. prawa migkkiego, bedacych dowoda-
mi ewolucji systemu ochrony praw cztowieka Rady Europy i zwigzanej z nig ekstra-
polagji ,godnosci ludzkiej” na prenatalne stadia rozwoju istoty ludzkiej', zauwaz-
my, ze o powyzszym jednoznacznie $wiadczy tytut otwartej do podpisu w Oviedo
w 1997 roku tzw. europejskiej konwencji bioetycznej. Petny, poprawy tytul, wspo-
mnianego traktatu brzmi: ,Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci isto-
ty ludzkiej wobec zastosowari biologii i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka
i biomedycynie”. W przytoczonym sformulowaniu wyraznie uderza fake wyréznie-
nia dwéch klas podmiotéw: klasy obejmujacej desygnaty nazw ,cztowiek” oraz klasy

6 Dz. U. 1989 Nr 63, poz. 378.
7 Dz. U. 1993 Nr 61, poz. 284 ze zm.

Do systemu ochrony praw czlowieka Europejskiej konwencji praw cztowieka termin ,,god-
no$¢ ludzka” wprowadzony zostal za sprawa protokotu nr 13 dotyczacego zniesienia kary
$mierci bez wzgledu na okolicznosci. W preambule wspomnianego traktatu pojawia sig
nastgpujacy passus: ,Zywiac przekonanie, ze prawo do zycia kazdej jednostki ludzkiej jest
podstawowa wartoscig w spoleczeristwie demokratycznym, oraz ze zniesienie kary $mierci
jest sprawa podstawowej wagi dla ochrony tego prawa i dla pelnego uznania przyrodzonej
godnosci wszystkich ludzi”.

9 Wyrok ETPCz z dnia 31 lipca 2001 r. w sprawie Refah Partisi i inni v. Turcja, skargi
nr 41340/98, 41342/98, 41343/98 i 41344/98, pkt 43.

10 Por.: K. Ajdukiewicz, Zmiana i sprzecznosé, [w:] idem, Jezyk i poznanie, Warszawa 1985,
t. I, s. 90.

11 Dokumenty te poddatem analizie m.in. w pracy Ludzka biogeneza, op. cit.

nr 1 (3) wiosna 2013 Prawo i Wiez 27



ARTYKULY

obejmujacej desygnaty nazwy ,istota ludzka”. Do elementéw pierwszego z wymie-
nionych zbioréw odnosza si¢ w sposéb bezposredni prawa czlowieka, do drugiego
godnos¢. Ponownie, rezygnujac z analizy konotagji i denotacji wspomnianych ter-
minéw i odsylajac Czytelnika w tym zakresie do literatury przedmiotu'?, podkresli¢
nalezy, ze pierwszy z nich, czyli ,,cztowiek”, na gruncie systemu ochrony praw czto-
wieka Rady Europy odnosi si¢ wylacznie do przedstawicieli gatunku homo sapiens
w postnatalnych stadiach rozwoju, drugi termin — ,istota ludzka” — obejmuje takze
przedstawicieli gatunku homo sapiens w prenatalnych stadiach rozwoju. Odniesienie
godnosci ludzkiej, ktéra $miato mozna okresli¢ mianem normatywnej esencji czto-
wieczefistwa, do pierwszych chwil rozwoju prenatalnego, nawet przy odstapieniu od
przyznawania ludzkim embrionom i plodom konkretnych praw, a takze odmowie
uznania przystugujacych im wolnosci, wigcej nawet — przy jednoznacznej odmowie
przyznania im normatywnego statusu ,czlowieka”, uzna¢ nalezy za przefomowe'.
Za sprawa tego kroku system ochrony praw czlowieka Rady Europy ulega bowiem
znaczacemu rozszerzeniu, ktére nalezy bardzo wyraznie podkreslic.

Wyjatkowa ranga godnosci ludzkiej a takze implikacje jakie jej uznanie
i uszanowanie moze za soba pociagaé w kontekscie praw czlowieka, zwlaszcza wo-
bec probleméw, ktére rodzi rozwdj biomedycyny, wymagaja postawienia pytania
o jej faktyczny status. To, ze jest to podstawowa warto$¢ wspolczesnych systeméw
ochrony praw cztowieka nie ulega naturalnie watpliwosci. Wezesny rozwdj prenatal-
ny istoty ludzkiej budzi jednak liczne obiekcje dotyczace z jednej strony zasadnosci,
z drugiej za$ celowosci ekstrapolacji wskazanej wartoéci na ten etap embriogenezy.

Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze godnos$¢ ludzka, jako fenomen przynale-
zacy do rzeczywistosci aksjologicznej, nie za$ przyrodniczej, wykracza poza czysto
biologiczne istnienie. W istocie nie istnieje nic fizycznego, co dawaloby si¢ zbada¢
przy uzyciu ,szkietka i oka” naukowca i samo w sobie stanowito desygnat nazwy
»godno$¢ ludzka”, nawet przy zalozeniu jej abstrakcyjnego charakteru — apriorycz-
nym przyjeciu, ze nie stanowi ona substancji, lecz jest przypadloscig. Konsekwentne
przyjecie jej istnienia, przy niemoznosci jego uprawdopodobnienia za pomoca bez-
posredniej lub nawet posredniej obserwacji, prowadzi do sformufowania wniosku,
ze w istocie stanowi ona okreslona konstrukcje metafizyczna, narzucona w sposéb
bardziej lub mniej arbitralny. Stwierdzenie, iz jest ona wlasnoscia immanentna istoty
ludzkiej, nie zmienia wigc faktu, ze wobec fenomenu jej biologicznego istnienia po-
zostaje wciaz rzeczywistoscig transcendentalng. Problem ten z najwicksza jaskrawos-
cia unaocznia si¢ whasnie w zwiazku z ludzka biogeneza — zestawienie oraz gruntowa-
na analiza zarodka ludzkiego i zwierzecego, w Zaden sposéb nie moze ujawnié réznic

12 O. Nawrot, Istota ludzka czy osoba? Status nasciturusa na gruncie Europejskiej Konwencji
Bioetycznej, ,Prawo i Medycyna” nr 1, 2004, s. 86-99; idem, Ludzka biogeneza, op. cit.,
s. 96-150.

13 By¢ moze rewolucyjno$¢ systemu ochrony praw cztowieka Rady Europy jest jego cecha
konstytutywna. Gdy powstawata Europejska Konwencja Praw Czlowieka, tego rodzaju
rewolucyjny charakter posiadata instytucja skargi indywidualnej, za sprawa ktérej jednost-
ka uzyskiwala uprawnienia o charakterze prawnomiedzynarodowym, za$ paristwo tracito
,monopol” na sprawowanie wladzy nad swoimi obywatelami. Por.: L. Garlicki, Wprowa-
dzenie, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, v. 1, Komentarz
do artykutéw 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 5.
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w sferze aksjologicznej'’. Rozumowanie, w ktérym ignoruje sie przepas¢ pomiedzy
rzeczywistoscig przyrodnicza i moralna, narazone jest niechybnie na zarzut bledu
naturalistycznego. Ekstrapolowanie zatem kategorii godnosci ludzkiej na wezesne
stadia rozwoju prenatalnego istoty ludzkiej, jest wiec zabiegiem realizowanym prze-
de wszystkim na plaszczyznie aksjologicznej, a tym samym w spoleczenistwie demo-
kratycznym przyjmujacym zasade neutralno$ci $wiatopogladowej panistwa, wyma-
gajacym szczegdlnie silnego uzasadnienia.

Po drugie zasygnalizowa¢ nalezy trudnosci z okresleniem konotacji nazwy
»godno$¢ ludzka”. Uznanie, ze jest ona immanentnym skladnikiem ludzkiego ist-
nienia w swej istocie nie niesie ze soba zadnej treéci, a tym samym nie czyni bytu ja
posiadajacego przedmiotem szczegdlnych obowiazkéw. Podobnie rzecz si¢ ma z uni-
wersalnoscig, powszechnoscia, niezbywalnoscia, niestopniowalnoscia, absolutnos-
cia, stalo$cia i réwnoscia godnosci. Wszystko to sa cechy méwiace o tym ,jaka” ona
jest, pomijajac catkowicie kwesti¢ ,czym” jest®. W zwiazku z powyzszym pojawia si¢
watpliwo$¢ czy godnos¢ ludzka jako taka w istocie jest czyms innym niz po prostu
biologicznym faktem przynaleznosci do gatunku homo sapiens'®, keéremu nauczyli-
$my si¢ przypisywaé szczegblne znaczenie moralne? Konsekwentnie godnosé¢ z on-
tycznego punktu widzenia przestawalaby by¢ cecha immanentnie wpisana w nature
kazdej istoty ludzkiej, a stawalaby si¢ najwyzej, by¢ moze najistotniejszym, ale jed-
nak wynikiem swoistej ,,umowy spolecznej” — specyficznym aktem woli.

Po trzecie nie jest jasne, jakiego rodzaju konsekwencje nalezy wiaza¢ z fak-
tem posiadania ludzkiej godnosci, poza tymi, na jakie wskazuja prawodawcy”. Wy-
daje si¢, ze uznanie przez podmioty prawa mi¢dzynarodowego okreslonego katalogu
praw czlowieka, bez wskazywania ludzkiej godnosci jako ich Zrédta, w niczym nie
umniejszatby ich znaczenia. Co wigcej stwierdzenie, ze uniwersalnym, powszech-
nym, niezmiennym, stalym, réwnym etc. Zrédlem praw czlowieka jest godnosé,
przyjmujac za fakt ewolucje, ktéra zachodzi w ramach systemdéw ochrony praw czlo-
wieka, prowadzi¢ moze do wniosku, Ze s3 one permanentnie naruszane. Nie warto
nawet w tym miejscu wspominaé, iz prawo ze swej natury pozostaje przynajmniej
o krok w tyle za zmieniajaca si¢ rzeczywisto$cia. Zaistnienie okreslonych aktéw po-
przedza z reguly wypracowanie regulacji prawnych ich dotyczacych. Konsekwentnie
to, co jutro stanie si¢ prawem czlowieka, dzi§ prawdopodobnie jest naruszane ergo
ludzka godnos¢, ktéra pozostaje niezmienna, tak dtugo, jak dtugo trwaé bedzie ewo-
lucja w ramach systeméw ochrony praw cztowieka, nigdy nie moze by¢ w pelni chro-
niona. Na marginesie warto zauwazy¢, ze konstatacja ta zdaje si¢ przesuwac godnosé

14 Andrzej Grzegorczyk stwierdza wprost, ze ,wyzszo$¢ cztowieka nad reszta stworzenia nie
jest prostym wnioskiem z badari naukowych, ale stanowi oceng dodang do opisu. Jest wigc
elementem ideologicznym, nie za$ naukowym?”. Idem, Pojecie godnosci jako element poznaw-
czej regulacji ludzkiego zachowania, ,Studia Filozoficzne” nr 8-9, 1983, s. 61.

15 Por. E. Picker, Godnosé catowieka a zycie ludzkie: rozbrat dwdch fundamentalnych wartosci
Jjako wyraz narastajgcej relatywizacji czlowicka, przet. Jarostaw Merecki, Warszawa 2007,
s. 6-9.

16 W piSmiennictwie wyrazane sa opinie, ze w wypowiedziach typu: ,czlowicka nalezy
szanowaé, bo czlowiekowi przystuguje godnos¢” dochodzi do mnozenia bytéw bez
potrzeby. Por. A. Grzegorezyk, Pojecie godnosci, op. cit., s. 59.

17 Por.: T. Caulfield, R. Brownsword, Human dignity: a guide to policy making in the biotech-
nology era?, ,Nature Reviews. Genetics” vol. 7 (1), 20006, s. 75.
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ludzka z zakresu tego, co jest, do sfery tego, co by¢ powinno. W ten tez sposéb, para-
doksalnie z pozycji krytyki konstrukeji godnosci istoty ludzkiej, dochodzi si¢ do jej
afirmacji w ksztalcie, w jakim czg¢éciowo wystepuje ona w systemach ochrony praw
cztowieka, z systemem Rady Europy na czele — celu, do ktérego spetnienia powinny
dazy¢ paistwa czlonkowskie'®.

Wymienione powyzej zastrzezenia zglaszane pod adresem kategorii godno-
$ci ludzkiej in abstracto i odpowiedz na nie niewatpliwie zdecydowanie wykraczajg
poza ramy niniejszego opracowania. Z uwagi na znaczenie omawianej konstrukeji
dla regulagji biogenetycznych Rady Europy warto chociaz pokrétce odnies¢ sie do
nich, relatywizujac je do ludzkiej embriogenezy. Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy,
ze metafizyczny charakter godnosci ludzkiej nie umniejsza jej znaczenia sam przez
sie. W istocie wigkszo$¢ wartosci chronionych w prawie ma whasnie tego rodzaju
charakter. Co wiecej, caly system prawa uzna¢ mozna za fenomen metafizyczny.
Rzeczywisto$¢ przyrodnicza jako taka nie stanowi przyczyny sprawczej jakiegokol-
wiek systemu prawnego. To wiasnie fakt wykroczenia przez istote ludzka poza rze-
czywisto$¢ czysto fizyczna, uznad nalezy za pierwszy krok na drodze do powstania
kultury, ktérej elementem jest m.in. system prawny. Zarzut metafizycznosci central-
nego elementu okreslonego systemu prawnego, w sytuacji, gdy caly system posiada
taka wlasnie nature, trudno zatem uznaé za zasadny.

Rozwazajac zasadno$¢ kroku ekstrapolujacego godnos¢ ludzka na etap
embriogenezy nalezy wzia¢ pod uwage fake, iz istota ludzka we wezesnych stadiach
rozwoju prenatalnego nie jest strona relacji, ktére w sposéb niejako naturalny na-
wiazuja si¢ miedzy osobami. Relacje te, dostarczaé moga racji wystarczajacych dla
uznania przyrodzonej godnosci ich stron, nie przekfadaja si¢ w zwiazku z tym na
istoty ludzkie we wskazanych stadiach rozwoju. Jedyny ,punkt zaczepienia” stano-
wi¢ wigc moze natura istoty ludzkiej, ktérej fundamentem jest jej tozsamo$¢ biolo-
giczna oraz genetyczna. Zauwazmy, ze zgodnie z zaleceniami Zgromadzenia Parla-
mentarnego RE rozwdj ludzkiego zycia, ktéry zapoczatkowany zostaje z chwila za-
plodnienia komdérki jajowej, jest procesem ciaglym', konsekwentne wprowadzenie
jakichkolwiek jasnych, niearbitralnych dystynkcji, mogacych by¢ uznanymi za rele-
wantne moralnie lub prawnie, jest niemozliwe. Z perspektywy ludzkiej embriogene-
zy przechodzenie przez kolejne stadia rozwoju prenatalnego: zygoty, moruli, blastuli
etc. istoty ludzkiej, mimo iz bardzo istotne dla urzeczywistnienia tkwiacego w da-
nej istocie ludzkiej potencjatu, pozostaje bez wplywu na jej tozsamos¢, ktdra zdeter-
minowana zostaje w momencie wymieszania gamet®’. Tozsamo$¢ t¢ réwnie dobrze
okresli¢ mozna mianem natury ludzkiej, nie tylko zachowuje ona ciaglo$¢ w prena-
talnych stadiach rozwoju, ale obejmuje de facto cale zycie istoty ludzkiej. Jednoczes-
nie we wezesnych stadiach embriogenezy wydaje si¢ by¢ najbardziej podatna, a tak-
ze narazona na modyfikacje. Jesli wiec natura ludzka chroniona ma by¢ w stadiach
postnatalnych, kiedy mozliwo$¢ jej modyfikaciji jest juz, ze wzgledéw biologicznych,

18  Na temat krytyki godnosci ludzkiej, zwlaszcza w kontekscie regulacji bioetycznych, zob.
réwniez: S. Pinker, The Stupidity of Dignity, ,Human Life Review” vol. 34, nr 2, 2008,
s. 75-82.

19 Zalecenie 1046 (1986) w sprawie wykorzystywania ludzkich embrionéw i ptodéw dla celéw
diagnostycznych, terapeutycznych, naukowych, przemystowych i handlowych, par. 5.

20 Zalecenie 1100 (1989) w sprawie wykorzystywania ludzkich embrionéw i ptodéw w bada-
niach naukowych, par. 7.
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stosunkowo mocno ograniczona, tym bardziej zastugiwa¢ powinna na ochrone
w okresie jej najwickszej ,plastyczno$ci”. Pozostawienie zatem bez ochrony istoty
ludzkiej w prenatalnych stadiach rozwoju, przy obecnym poziomie zaawansowania
nauk i technik medycznych, moze prowadzi¢ wprost do naruszenia dobra stojacego
u podstaw ludzkiej cywilizacji — cztowieczeristwa.

W spos6b nieoczekiwany wsparcia przedstawionemu powyzej rozumowa-
niu dostarczaja réwniez argumenty natury pragmatycznej wysuwane przez zwolen-
nikéw nieskrepowanego rozwoju biomedycyny i dostepu do jej efektéw. Podstawe
wszelkich nadziei zwigzanych z wykorzystywaniem ludzkich embrionéw dla celéw
naukowych, terapeutycznych lub diagnostycznych, stanowi bowiem ich podobier-
stwo do 0séb. Podobieristwo to zasadza si¢ wlasnie na posiadaniu przez obie grupy
natury tego samego rodzaju. Zauwazmy prosta prawidtowos¢: gdyby embrion ludzki
nie posiadal ,,czlowieczej” tozsamosci biologicznej oraz genetycznej mozliwosci jego
wykorzystania dla wskazanych na kartach niniejszego opracowania celéw z pew-
noscia nie bylby tak obiecujacy. Z tego wlasnie wzgledu okreslenie statusu moralne-
go i prawnego ludzkiego zarodka, rodzi niepomiernie wigksze kontrowersje anizeli
okreslenie statusu innych komérek lub tkanek. Jesli wiec uznajemy, ze natura ludz-
ka stanowi warto$¢ zastugujaca na ochrong, a na to jednoznacznie wskazuja systemy
ochrony praw czlowieka, wéwczas krok polegajacy na rozciagnieciu ochrony na pre-
natalny okres zycia istoty ludzkiej, oceni¢ nalezy ze wszech miar pozytywnie. Jed-
noczesnie wlasciwe wydaje si¢ konstruowanie mechanizméw ochrony wlasnie wokdt
kategorii godnosci ludzkiej. To, co bowiem decyduje o wyjatkowej pozycji kazdej
osoby, jest tym, co dzieli ona z nienarodzong istotg ludzka.

Whasciwo$¢ odniesienia godnosci do ogdlnej kategorii istot ludzkich, kté-
rej podgrupe stanowia osoby, wiaze si¢ réwniez z jej specyfika. Jest to kategoria naj-
bardziej ogélna, ponad wszelka watpliwos$¢ niepozostawiajaca poza swoim zakresem
zadnego przedstawiciela gatunku homo sapiens. Jest to takze kategoria zbudowana
na bazie tego, co najbardziej podstawowe a jednoczesnie uniwersalne w skali ga-
tunku — wspomnianej tozsamosci biologicznej i genetycznej*'. Niewatpliwie, z tego
whasnie wzgledu twérey Europejskiej Konwengji Bioetycznej zdecydowali si¢ chroni¢
ludzko$¢ na trzech plaszczyznach: jednostkowej, spolecznej i gatunkowej. Trzecia
ze wskazanych plaszczyzn, kladzie nacisk wlasnie na warto$¢ jednostki jako przed-
stawiciela gatunku homo sapiens**. To, co ludzkie, co gatunkowe, powinno by¢ za-
chowane dla dobra przyszlych pokolen i ludzkosci, jako catosci. Jak stwierdza Fran-
cis Fukuyama: ,,chcemy chroni¢ nasza ztozona, wytworzona przez ewolucj¢ nature
przed dokonywanymi przez nas samych prébami modyfikacji. Nie chcemy niszczy¢
jednosci ani ciaglo$ci natury ludzkiej wraz z opartymi na niej prawami cztowieka”.

21 Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze stwierdzenie nieadekwatnosci konstrukgji ,godnosci
ludzkiej” w odniesieniu do prenatalnych stadiéw rozwoju istoty ludzkiej powaznie nad-
wyreza, jesli nie wrecz uniemozliwia sensownego jej odniesienia do postnatalnych stadiéw
rozwoju. Jesli bowiem z uwagi na wzgledy biologiczne, odméwimy przyznania ludzkiemu
embrionowi godnosci ludzkiej, wéwezas trzeba bedzie nie tylko uzasadni¢ whasciwos¢ od-
niesienia wspomnianej konstrukeji do pézniejszych etapéw rozwoju, ale do cech biologicz-
nych w ogdle.

22 Por. par. 14 sprawozdania wyjasniajacego do Europejskiej Konwencji Bioetycznej.

23 F. Fukuyama, Koniec cztowicka. Konsekwencje rewolucji biotechnologicznej, przet. B. Pie-
trzyk, Krakéw 2004, s. 226-227.
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Wydaje si¢, ze najlepszym $rodkiem do osiagniecia tego celu jest wyniesienie cale-
go okresu zycia istoty ludzkiej do poziomu wartosci podstawowej, uniwersalnej, po-
wszechnej, niestopniowalnej i niezbywalnej, czyli uznanie przystugujacej jej godno-
$ci ludzkiej.

Drugi ze sformutowanych zarzutéw, w kontekscie ludzkiej biogenezy roz-
patrywanej w perspektywie normatywnej, takze zdaje si¢ traci¢ na znaczeniu. Trud-
no$¢ z okresleniem natury godnosci ludzkiej w istocie nie przektada si¢ na sposéb jej
funkcjonowania w ramach systeméw prawnych. Z punktu widzenia efektywnosci
sytemu ochrony praw cztowieka, w istocie kwestia drugorzedna pozostaje, czy war-
to$¢ ta posiada nature ontologiczna — sama przez si¢ wpisana jest w ludzki byt, czy
tez ma charakter konwencjonalny. Zdecydowanie istotniejszy jest problem jej nor-
matywnego charakeeru. Jesli zatem przyjaé, ze stanowi ona ,jedynie” wynik po-
rozumienia, wéwczas to porozumienie, zwazywszy na role, jaka kategoria ludzkiej
godnosci odgrywa w prawie migdzynarodowym, dotyczy swoistego aksjomatu. Od
chwili zwiazania wspomniana umowa spoleczna nie podlega wiec on dyskusji, sta-
nowi warto$¢ nadrzedna, centralna, podstawowa zasade systeméw ochrony praw

cztowieka, najwyzsza zasade wiodaca, swoisty fundament porzadku normatywne-
25

go”.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze ,godno$¢ ludzka” nie jest kategoria trescio-
wo jalowa. W literaturze przedmiotu powszechnie wskazuje si¢ przynajmniej na
dwa Zrédla, ktére odcisnely wyrazne pictno na wspélczesnym ksztalcie tej idei, a sg
nimi: kantyzm oraz personalizm®. W opinii Immanuela Kanta ,W padstwie celéw
wszystko ma jakas cene, albo godno$¢. To, co ma ceng, mozna zastapi¢ takze przez
co$ innego, jak jego réwnowaznik, co za$ wszelka cen¢ przewyisza, a wigc nie do-
puszcza zadnego réwnowaznika, posiada godno$¢”?”. Zdanie to, w kontekscie Zrédet
aksjologicznych praw czlowieka, odczytywane jest jako jednoznaczne przypisanie
cztowieka do sfery bytéw niepodlegajacych ze swej natury jakiemukolwiek wartos-
ciowaniu®®. Implikuje ono takze nieredukowalno$¢ cztowieka do kategorii moga-
cych stanowi¢ przedmiot warto$ciowania, a zatem rzeczy. Z tego wlasnie wzgledu,
czlowiek — w opinii filozofa z Krélewca — nie moze by¢ traktowany jako $rodek do
osiagniecia okreslonych, nawet wlasnych, celéw, zawsze sam w swej istocie musi sta-
nowi¢ cel. Oddajac glos Kantowi: ,Osoba jest celem samym w sobie, to jest nie moze
by¢ nigdy przez kogokolwiek (nawet samego Boga) traktowana jedynie jako srodek,
nie bedac zarazem, sama przy tym celem, a wicc czlowieczeristwo w naszej osobie

24 Por.]. Zajadlo, Godnosé jednostki w aktach migdzynarodowej ochrony praw cztowieka, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” z. 2, 1989, s. 114-115.

25 E. Picker, Godnos¢ cztowicka, op. cit., s. 5-6.

26 Zwigzlego, acz interesujacego przegladu wickszej ilosci koncepcji godnosci dokonuje m.in.
P.A. Lawer, The Human Dignity Conspiracy, ,Intercollegiate Review” vol. 44, nr 1, 2009,
s. 40-50.

27 L. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, przet. M. Wartenberg, Warszawa 1953, s. 70.

28  Na marginesie odnotowa¢ nalezy, ze tego rodzaju interpretacja nie pokrywa si¢ do kon-
ca z oryginalnym rozumieniem godnosci przez Kanta. Wigcej na ten temat zob. np.:
M. J. Meyer, ldea godnosci u Kanta a wspétczesna mysl polityczna, [w:| Godnosé cztowieka jako
kategoria prawna, red. K. Complak, Wroctaw 2001, s. 43-53.
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musi by¢ dla nas samych $wigte; jest ono bowiem podmiotem prawa moralnego,
a tym samym tego, co jest samo w sobie §wiete”.

Z przytoczonych powyzej cytatdow wyplywaja dwie podstawowe konse-
kwencje: przede wszystkim ludzka godnos¢ oznacza nieredukowalno$é cztowieka
do kategorii mogacych stanowi¢ §rodek do osiagniecia okreslonego celu. W zwiazku
z ludzka biogeneza i problemami, jakie rodzi rozwdj nauk i technik biomedycznych,
oznacza to m.in., ze embrion, stanowiac byt, ktéremu przystuguje godnos¢ ludz-
ka, nie moze by¢ w zadnych okoliczno$ciach poddany catkowitej instrumentalizacji.
Konsekwentnie nie moze by¢ on wykorzystywany wylacznie dla celéw diagnostycz-
nych, terapeutycznych lub badawczych. Nie moze réwniez stanowi¢ jedynie srodka
do realizagji czyichkolwiek planéw prokreacyjnych. On sam musi by¢ najwyzszym
celem. Po drugie, posiadanie ludzkiej godnosci bezposrednio wiaze si¢ z funkcjono-
waniem na plaszczyZnie moralnej. Fakt posiadania ludzkiej godnosci oznacza wigc
istnienie jednostki, jako podmiotu prawa moralnego. Co wiccej, zdaniem Kanta
prawo to nie jest transcendentne wzgledem jednostki, nie pochodzi od jakiejkol-
wiek zewnetrznej whadzy, nie jest réwniez zakotwiczone w zadnym zewnetrznym
obiekcie, ktérego moze dotyczy¢. Jak powiadat filozof z Krélewca ,niebo gwiazdzi-
ste nade mna i prawo moralne we mnie”. Gdyby bylo inaczej, jednostka przesta-
walaby stanowi¢ podmiot norm moralnych, a stawataby si¢ niewolnikiem tego, kto
bylby ich Zrédtem?'. Moralno$¢ posiada wigc swe Zréddto w jednostee, a $cislej w do-
brej woli, ktdra z kolei korzeniami tkwi w wolnosci®”. Jednostka dziata za$ w sposéb
wolny wtedy, gdy postepuje zgodnie z nakazami rozumu wolnego od partykularnych
intereséw jednostki — péjscia za tym, co pozadane, a takze rozmaitych form naci-
sku zewnetrznego — wymagan spolecznych, nakazéw Boskich etc.?. W tego rodzaju
dziataniu ujawnia si¢, ze czynem moralnym jest czyn, ktéry powinien by¢ spelniony.
Rozum zatem sam odnajduje imperatyw, ktéry kierowaé powinien postgpowaniem
jednostki. Kant nazwal go imperatywem kategorycznym, jako ze wskazuje on dzia-
fanie, ktére w obiektywny sposéb jest konieczne i jednoczesnie abstrahuje od wszel-
kich partykularnych lub zewnetrznych intereséw, i nadat mu naste¢pujace brzmienie:
»postepyj tylko wedtug takiej maksymy, dzigki ktdrej mozesz zarazem chcie¢, zeby
stala si¢ prawem powszechnym”* uzupelniajac ja — z uwagi na jej czysto formalny
charakter — tzw. zasada czlowieczedstwa: ,Postepuj tak, by$ czlowieczeristwa tak

29 1. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, przet. J. Galecki, Warszawa 1972, s. 211. W przekta-
dzie z 2002 roku, ktérym w dalszej czesci bedg sie postugiwal, odnosny fragment uzyskat
brzmienie: ,Wynika teraz samo przez sig, ze w porzadku celéw czlowiek (a z nim kazda
istota rozumna) jest celem samym w sobie, tj. ze nigdy nie moze by¢ traktowany przez kogo-
kolwiek (nawet przez Boga) tylko jako $rodek, nie bedac przy tym zarazem sam celem, ze
wiec ludzkosé w naszej osobie musi by¢ dla nas samych §wigta, wynika to z tego, co jest samo
w sobie $wiete przez wzglad na co i w zgodnosci z czym w ogdle co$ moze tez by¢ nazwane
$wietym”. I. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, B. Bornstein, Kety 2002, s. 132.

30 I Kant, Krytyka praktycznego, op. cit., s. 158.
31  EJ. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej podstawg praw cztowieka, Lublin 2001, s. 38.
32 J. Wolenski, J. Hartman, Wiedza o etyce, Warszawa—Bielsko-Biala 2008, s. 119.

33 W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 11, Filozofia nowozytna do roku 1830, Warszawa 2001,
s. 178.

34 1. Kant, Uzasadnienie, op. cit., s. 50.
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w twej osobie, jak tez w osobie kazdego innego, uzywal zawsze zarazem jako celu,
nigdy tylko jako srodka™.

Zgodnie z filozofia Kanta moralno$¢ jest wigc ugruntowana we wngtrzu
cztowieka, jest przejawem jego wolnosci i woli opierajacej si¢ na rozumie, stanowiac
o jego godnosci. Konsekwentnie, imperatyw kategoryczny i zakaz instrumentaliza-
qji istot ludzkich, dla jakichkolwiek celéw, istnieja niejako obiektywnie. Pomimo iz
jednostka sama je w sobie odkrywa, nie tworzy ich — sa prawami powszechnymi i ko-
niecznymi, niczym prawa matematyki’®.

Drugim pradem myslowym, ktéry powaznie wptynat na sposéb rozumie-
nia jak i wprowadzenie konstrukeji godnosci ludzkiej do aktéw z zakresu ochrony
praw czlowieka byt personalizm. Przedstawiciele wspomnianego nurtu uznaja oso-
be za podmiot nie tylko w znaczeniu fizycznym, ale i moralnym, z tego tez wzgledu
czlowiek kazdorazowo jest ,kims$”, a nie jedynie ,,czyms”. Bycie czlowiekiem nie
sprowadza si¢ zatem jedynie do faktu biologicznej egzystencji, bycie cztowiekiem to
takze istnienie w sferze wartosci. Innymi stowy funkcjonowanie w sferze wartosci
jest naturalnym i koniecznym elementem ludzkiego istnienia — wpisane jest w jego
istotg. Konsekwentnie, cztowieka, z uwagi na jego strukture ontologiczna, nie moz-
na zredukowa¢ do jakichkolwiek innych, ogélniejszych kategorii. W ten bowiem
sposob utracitoby si¢ to, co decyduje o jego istocie. Wiasnie to, co uniemozliwia
sprowadzenie osoby do poziomu zwierzecia, reszty $wiata przyrodniczego, a co wpi-
sane jest w jej istote, decyduje o jej godnodci, jest jej godnoscia®®, a nawet wigcej, god-
no$¢ to ,po prostu sama osoba jako warto$§¢”. Z tego tez wzgledu godnos¢ stanowi
warto$¢ absolutna. Bedac konstytutywna cecha osoby nie potrzebuje dla swego ist-
nienia odniesienia do innej osoby, spoleczenistwa bad? tez zewnetrznej rzeczywisto-
$ci przyrodniczej™.

Przedstawione powyzej ujecie godnosci, przypisujace byt ludzki w sposéb
jednoznaczny do sfery wartosci, powoduje, iz bycie osobg w sposéb konieczny im-
plikuje istnienie okreslonych praw. Dobitnie mysl t¢ wrazil wspomniany juz Jacques
Maritain: ,,Osoba ludzka ma prawa przez to samo, ze jest osoba, panem siebie i swo-
ich czynéw, w wyniku czego nie jest jedynie srodkiem, lecz celem, ktéry musi by¢
traktowany jako taki. Godno$¢ osoby ludzkiej jest to sfowo nic nie méwiace, jesli nie
znaczy, ze osoba ze swej wlasnej natury posiada prawo do szacunku i jest podmiotem
prawa, posiada prawa. Sa rzeczy, ktére nalezg si¢ cztowiekowi przez to whasnie, ze jest
czlowiekiem™. Jednocze$nie stusznie zauwaza Franciszek Janusz Mazurek, ze wspo-
mniane prawa nie tyle wynikaja z godnosci osoby ludzkiej, co — biorac pod uwage

35 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, przet. M. Wartenberg, Warszawa 1984, s. 62.

36 Por. G.L. Seidler, Kilka uwag o prawie natury, [w:] Powrdt do prawa ponadustawowego, red.
M. Szyszkowska, Warszawa 1999, s. 17.

37 K. Wojtyta, Mitos¢ i odpowiedzialnosé, [w:] Czlowiek i moralnosé, t. 1, red. T. Styczen,
J. W. Gatkowski, A. Rodzinski, A. Szostek, Lublin 1982, s. 24.

38  D. Duchlinski, Godnosé osoby w ujeciu Karola Wojtyty i jego uczniow [w:] Ku rozumienin
godnosci cztowieka, red. G. Holub, P. Duchliriski, Krakéw 2008, s. 20-23.

39  A.Rodziniski, Osoba, moralnosé, kultura, Lublin 1989, s. 32.
40  F.J. Mazurek, Godnosé osoby, op. cit., s. 116.
41 Cyt. za: ibidem.,, s. 117.
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fakt, ze godnos¢ to w istocie konstytutywny element osoby — tkwia w jej ontycznej
strukturze®.

Najistotniejszym z praw, ,kedre naleza si¢ cztowickowi przez to wlasnie, ze
jest cztowiekiem” jest prawo do bycia traktowanym whasnie jako cztowiek, jako oso-
ba. Prawo to wedtug Maritaina obejmuje w zasadzie cala grupe praw, ktdre nazywa
prawami osoby ludzkiej jako takiej, a ktéra zawiera:

—  prawo do istnienia i Zycia odpowiadajacego godnosci ludzkiej,

—  prawo do wolnosci osobistej/kierowania swoim wlasnym zyciem,

—  prawo do rozwoju osobowosci,

—  prawo do wolnosci sumienia,

—  prawo do wyboru stanu duchownego lub zawarcia matzenstwa wedtug wolne-
go wyboru i zalozenia rodziny,

—  prawo do integralnosci cielesnej,

—  prawo do uzywania débr.

Ponadto z godnoscia zwiazane byly tzw. prawa osoby politycznej oraz pra-
wa osoby spotecznej®.

Warto w tym miejscu wspomnieé, ze Maritain w calo$ci poswiecit sie ,,re-
wolugji intelektualnej i moralnej, kedra domaga si¢ od nas, aby przywréci¢ w filozo-
fii prawdziwa nasza wiar¢ w godno$¢ osoby ludzkiej i jej prawa, i aby odnalez¢ au-
tentyczne zrédo tej wiary™4. Czytajac preambule Kraty Narodéw Zjednoczonych,
w ktdrej pojawia si¢ sformutowanie ,My, Ludy Narodéw Zjednoczonych, zdecydo-
wane (...) przywréci¢ wiare w podstawowe prawa czlowicka, w godnos¢ i wartos¢
cztowieka” lub wstep do Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, a w szczeg6lnosci
stowa: ,zwazywszy, ze uznanie przyrodzonej godnosci oraz réwnych i niezbywal-
nych praw wszystkich cztonkéw wspoélnoty ludzkiej jest podstawg wolnosci, spra-
wiedliwosci i pokoju na $wicie, (...) zwazywszy, ze ludy Narodéw Zjednoczonych
potwierdzity w Karcie swa wiare w podstawowe prawa czlowieka, w godnos¢ i war-
to$¢ osoby ludzkiej, (...), zwazywszy, ze jednakowe pojmowanie tych praw i wolno-
$ci ma ogromne znaczenie (...)” odnosi si¢ wrazenie, Ze rewolucja ta zakonczyla si¢
sukcesem.

Zaprezentowane powyzej ujecia godnosei ludzkiej czynia w olbrzymi stop-
niu bezpodstawnym trzeci z wymienionych zarzutéw, odnoszacych si¢ do opisywa-
nej konstrukeji. Zaréwno z pozycji kantyzmu, jak i personalizmu, co zaprezentowa-
no powyzej, istnieje mozliwo$¢ stosunkowo prostego wyprowadzenia praw, ktére
przystuguja jednostce wylacznie z racji jej czowieczeristwa®. Naturalnie w przypad-
ku kantyzmu, szczegdlnie przy zestawieniu z personalizmem, operacja ta, z uwagi
na formalny charakter imperatywu kategorycznego, nie okaze si¢ nazbyt owocna.
Niemniej jednak, funkcjonujaca w jego ramach, zasada czlowieczeristwa umozli-
wia sformulowanie zakazu instrumentalizagji istoty ludzkiej, czyli takiego jej trak-
towania, przy ktérym stanowi ona jedynie srodek do realizacji okreslonych celéw.

42 Ibidem,s. 118.
43 Ibidem,s. 126-128.
44 Cyt. za: ibidem, s. 128.

45 Na temat chrzescijaniskiego rozumienia godnosci i jej implikacji dla dziatari biomedycznych
zob.: O. Bayer, Self-Creation? On the Dignity of Human Beings, ,Modern Theology” vol. 20,
nr 2, 2004, s. 275-290.
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W kontekscie watpliwosci, jakie dotycza ludzkiej biogenezy w zwiazku z rozwojem
biomedycyny, zakaz ten — nawet bez czynienia ludzkiego embrionu lub ptodu pod-
miotem konkretnych praw, poza ewentualnym prawem do poszanowania godnosci
— przy jego uwolnionej od partykularnych intereséw wyktadni, okaza¢ si¢ moze bar-
dzo pokazny w tresci®. Teoretycznie ogélna zasada poszanowania godnosci kazdej
istoty ludzkiej sama w sobie mogltaby wystarczy¢ dla jej efektywnej ochrony przed
negatywnymi skutkami postepu w biologii i medycynie. W praktyce wykfadnia pra-
wa opierajaca si¢ jedynie na jego aksjologii okazuje si¢ niezwykle trudna, zas jej wy-
niki stosunkowo fatwo mozna podwazy¢.

Szczegbtowa analiza regulacji biogenetycznych Rady Europy zbudowanych
wokoét zasady poszanowania godnosci istoty ludzkiej — na ktéra brak miejsca w ni-
niejszym opracowaniu? — prowadzi do wniosku, iz zawarty w niej olbrzymi po-
tencjal ochronny celowo jest ograniczany. Konkurencyjnym dobrem, ktére podlega
ochronie w analogicznym stopniu, co godno$¢ istoty ludzkiej, jest postep nauko-
wo-badawczy. Jego znaczenie podkreslone zostalo m.in. w tresci zalecenia w spra-
wie inzynierii genetycznej®®, w zaleceniu w sprawie notyfikacji badari zwigzanych
z rekombinacjg kwasu dezoksyrybonukleinowego (DNA)#, w zaleceniu dotyczacym
wykorzystywania ludzkich embrionéw i pltodéw dla celéw diagnostycznych, tera-
peutycznych, naukowych, przemyslowych i handlowych®, zaleceniu dotyczacym
wykorzystywania ludzkich embrionéw i ptodéw w badaniach naukowych®, zalece-
niu w sprawie badan medycznych na istotach ludzkich®, a takze samej Konwengji
Bioetycznej, ktdra postep ten reguluje, a nie zatrzymuje. Jednoczesna ochrona obu
wartoéci spowodowala koniecznos¢ wypracowania zasady, ktéra pozwolitaby roz-
wiazywa¢ konflikty zachodzace miedzy nimi. Zasada ta expressis verbis wyrazona zo-
stala w art. 2 EKB: ,Interes i dobro istoty ludzkiej beda przewaza¢ nad wytacznym
interesem spofeczenistwa lub nauki”. Warto zwréci¢ uwage, ze w sposobie jej sfor-
mulowania wyraznie przebija Kantowska zasada czowieczedstwa. O podobieristwie
obu zasad w szczegblnosci §wiadczy wyrazenie ,wylaczny interes”, stanowiace od-
powiednik wyrazenia ,uzywal zawsze zarazem jako celu, nigdy tylko jako $rodka”.
Innymi sfowy w obu zasadach wyrazona zostaje mysl, ze dobro istoty ludzkiej, badz
czlowieczeristwo, powinno stanowi¢ warto$¢ nadrzedna i wszelkie dziatania powin-
ny by¢ mu podporzadkowane. Niemniej jednak dziatania te moga réwnoczesnie stu-
zy¢ realizacji innych celéw.

Ochrona intereséw spoteczenistwa lub nauki, czyli méwiac ogélnie — oséb,
sprawia, ze godnos¢ istoty ludzkiej w prenatalnych stadiach rozwoju chroniona jest
w praktyce przed tymi dzialaniami, ktére jednoznacznie jg instrumentalizujg i co do
ktérych udato si¢ wypracowac konsensus miedzynarodowy. Dziataniem tego rodzaju

46 Szerzej zob.: S.M. Shell, Kants Concept of Human Dignity as a Resource for Bioethics, [w:]
Human Dignity and Bioethics: Essays Commissioned by the President’s Council on Bioethics,
Washington 2008, s. 333-349.

47 Analizg t¢ przeprowadzitem w pracy: O. Nawrot, Ludzka biogeneza, op. cit.
48  Zalecenie 934 (1982), pkt 3.iii.

49 Zalecenie R (84) 16.

50  Zalecenie 1046 (1986), par. 2

51 Zalecenie 1100 (1989), par. 1.

52 Zalecenie R (90) 3.
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jest np. $wiadome tworzenie embrionéw do celéw badawczych, zakazane przez art.
18, ust. 2 EKB, czy tez klonowanie reprodukeyjne wyraznie zakazane przez art. 1,
ust. 1 KLON. Z ich zakresu wymykaja si¢ jednak eksperymenty na embrionach,
z ktérymi niewatpliwie moze si¢ wigza¢ ich uprzedmiotawianie. Tym samym, w re-
gulacjach biogenetycznych daje si¢ zauwazy¢ przesunigcie od metafizyki, keérej wy-
razem jest przypisanie istotom ludzkim kategorii godnosci, ku pragmatyzmowi, kté-
ry dopuszcza okreslone procedury w imie realizacji intereséw spoleczeristw lub na-
uki albo nawet konkretnych oséb. Przyktadowo konsekwentne postugiwanie si¢ ka-
tegoria godnosci ludzkiej, w jej personalistycznym ujeciu, prowadzi Kosciét katolicki
do jednoznacznego potepienia technik sztucznej prokreacji®. W $wietle orzeczni-
ctwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, stwierdzi¢ za§ mozna, ze tego ro-
dzaju ograniczenia odczytane bylyby, jako naruszajace prawa czlowieka, a przypo-
mnie¢ nalezy, ze EKB w istocie rozwija postanowienia EKPC. O przesunigciu w kie-
runku pragmatyzmu $§wiadczy w tym wypadku réwniez odrzucenie projektu zale-
cenia w sprawie sztucznej ludzkiej prokreacji’®. Projekt ten stanowi przyklad bardzo
konsekwentnego i niewatpliwie wewngtrznie spdjnego zastosowania zasady pryma-
tu godnosci istoty ludzkiej. Zasada ta, odczytana w sposéb zaproponowany przez
CAHBI, w zbyt duzym jednak stopniu ograniczata m.in. autonomie¢ prokreacyjna
os6b.

Wspomniane przesunigcie to prawdopodobnie m.in. efekt (nazbyt) go-
raczkowego poszukiwania porozumienia dotyczacego kwestii najbardziej spornych,
a jednoczesnie — przynajmniej w tym zakresie, w jakim wprowadzone zostaly do
Konwengji Bioetycznej — podstawowych. Dobitnym tego przykladem jest kwestia
badan na embrionach, ktére w panstwach, keérych ustawodawstwo na to zezwala,
moga by¢ przeprowadzane, przy zagwarantowaniu embrionom ,,adekwatnej ochro-
ny”. Tego rodzaju enigmatyczny zapis dowodzi zejécia do najnizszego wspdlnego
mianownika, keéry w istocie — w zakresie ochrony istoty ludzkiej w poczatkowych
stadiach jej istnienia — niczego ze soba nie niesie”. Warto zauwazy¢, ze z tego m.in.
wzgledu Niemcy i Austria, odméwily podpisania Europejskiej Konwencji Bioetycz-
nej.

Whbrew powyzszemu twércy Konwencji wyrazili przekonanie, ze staé sig
ona moze dobrym punktem wyjscia do tworzenia regulacji krajowych w zakre-
sie bioetyki, a zatem i biogenezy. W ten tez sposéb nalezy postrzega¢ standardy

53 Zob. np. Jan Pawel II, Evangelium vitae, AAS 87 (1995) 401-552, par. 14; Kongregacja
Nauki Wiary, Donum vitae. Instrukcja o szacunku dla rodzqcego si¢ zycia ludzkiego i o godno-
sci jego praekazywania, AAS 80 (1988) 70-102; Papieska Rada ds. Duszpasterstwa Stuzby
Zdrowia, Karta pracownikéw stuzby zdrowia, Watykan 1995, par. 21-34; Kongregacja Na-
uki Wiary, Instrukcja Dignitas personae dotyczqca niektdrych probleméw bioetycznych, Rzym,
8 wrzesnia 2008, par. 14 22.

54  Projekt CAHBI z dnia 10 stycznia 1989 roku.

55 Por. H. Nys, The Biomedicine Convention as an Object and a Stimulus for Comparative Re-
search in the European Journal of Health Law, ,European Journal of Health Law” nr 15,
2008, s. 278-279.

56  Steering Committee on Bioethics (CDBI), Convention on The Protection of Human Rights
and Dignity of The Human Being with Regard to The Application of Biology and Medicine:
Convention on Human Rights and Biomedicine (ETSN0164), Preparatory Work on The Con-
vention, CDBMNF (2000)1, s. 136—-137.
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biomedyczne Rady Europy. Stanowi¢ one maja absolutne minimum — zapewniaja
ochrong przed tego rodzaju sposobami wykorzystania postepu w zakresie biomedy-
cyny, ktére na forum miedzynarodowym uznano za godne potepienia. Fakt, ze staty
si¢ one przedmiotem konsensusu, pozwalal jednoczesnie wierzy¢, ze zostang szeroko
zaakceptowane i uszanowane. Podobnie, pomimo wysunictych powyzej zastrzezen
pod adresem standardéw biogenetycznych Rady Europy, uzna¢ nalezy, ze wzniesie-
nie ich na fundamencie ludzkiej godnosci, stanowi krok we wlasciwym kierunku.
Niezwykle pozadany a takze niewatpliwie wartosciowy postep w zakresie nauk bio-
medycznych, powinien bowiem odbywa¢ si¢ w granicach nie tylko stuzacych czto-
wiekowi, lecz takze stanowiacych wyraz jego cztowieczenstwa. Wydaje sig, ze uzna-
nie zasady poszanowania godnosci istoty ludzkiej, stanowi dobry punkt wyjscia dla
osiagniecia tego celu”.

57 Por. R. Andorno, Human Dignity and Human Rights as a Common Ground for a Global
Bioethics, ,Journal of Medicine and Philosophy” vol. 34, nr 3, 2009, s. 223-240.
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Private Law as the Factor

in Culture Integration
of UE Member States

Prawo prywatne jako czynnik integracji
kulturowej panstw cztonkowskich UE

Celem niniejszego artykutu jest podkreslenie roli prawa prywatnego Unii Europejskiej,
jako czynnika przyczyniajqcego sie do integracji na poziomie kultur paristw cztonkowskich Unii.
Prawo prywatne (nie wgfebiajqc sie w okreslenie jego zakresu), w naszej opinii, stuzy m.in. do
zilustrowania integracji kulturowej paristw cztonkowskich UE.

W zwiqzku z tak sformutowanym celem:

Po pierwsze, ukazujemy kulture jako kontekst w procesach integracji europejskiej;

Po drugie, pokazujemy, ze prawo prywatne UE stanowi doskonatq egzemplifikacje
integracji na poziomie kultur krajéw cztonkowskich Unii. Zaréwno bowiem préby stworzenia
Europejskiego kodeksu cywilnego, ale takze istniejqce normy prawa prywatnego (zawarte np.
w rozporzqdzeniach unijnych) sq tqcznikiem kultur paristw cztonkowskich UE.

W efekcie przeprowadzonych rozwazari formutujemy nastepujqce wnioski:

Po pierwsze, we wspétczesnych czasach istnieje potrzeba i celowos¢ nie tyle budowy
wspdlnego europejskiego kodeksu cywilnego, ale wspdinoty korzeni, na ktérej moze by¢ skutecz-
nie budowana europejska przestrzeri prawna;

Po drugie, budowanie wspdlnych zasad prawa prywatnego powinno dokonywac sie,
naszym zdaniem, wokét wspdtczesnych europejskich wartosci zawartych w dorobku prawnym
UE. Nalezy zawsze uwzgledniac dwie perspektywy: poréwnawczq i historyczngq. Pierwsza z nich
odnosi sie do ,wspélnego rdzenia” prawa prywatnego w paristwach cztonkowskich Unii, druga
perspektywa natomiast wyrazana jest przez prawo rzymskie, ktére stanowi uniwersalny system
odniesieni do dziedzictwa kulturowego Europy.

Po trzecie, wzajemne zblizanie prawa prywatnego panstw cztonkowskich UE jest
tatwiejsze niz zblizanie prawa prywatnego w skali catego Swiata. Znaczenie majq wspdine trady-
cje kulturowe, a co za tym idzie wspdlne wartosci paristw nalezqcych do UE.

Joanna Helios Introduction

The objective of this article is to
doktor nauk prawnych . K
Uniwersytet Wrockawski underline the importance of the Euro-
pean Union private law as a factor con-
tributing to the integration of culture
Wioletta Jedlecka level of European Union member states.
doktor nauk prawnych In our opinion private law (not delving
Uniwersytet Wroctawski into describing its scope) is used for ex-
ample to illustrate cultural integration
of EU member states.

In accordance with such for-
mulated objective:
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Firstly, we present culture as a context in European integration processes.

Secondly, we show that EU private law serves as an outstanding example of
integration at cultural level of EU member states. The attempts to create European
Civil Code as well as the existing rules of private law (for example those included in
EU regulations) constitute a link between cultures of EU member states.

I. Culture as the context of integration processes

Europe is a geographical, political, social and cultural notion. The role of
these dimensions, besides the fundamental one which is relative territorial integrity,
is historically changeable.

Nowadays in the actual hierarchy of importance economic issues of an in-
tegration process take the lead. However, the economy is more important modern
basis of shaping Europe than political institutionalisation of this integrity. The Eu-
ropean unity after World War II was planned from the beginning as a minimal uni-
ty aimed at realising mainly national interests. The idea of Europe is tolerated only
to such an extent which enables to realise national projects. As a cultural idea it was
used as a political mechanism of integration, though'.

G. Delanty? claims that political culture of a national state has been so far
the only actual basis of legitimacy of supranational political structures. According
to the regulative model, united countries should return part of their sovereignty in
favour of an integrated Europe to rise to the challenge of the globalisation era. How-
ever, this model should be necessarily completed with social integration and cultural
unity. It becomes evident that the social aspect of European integration is ineffective
in revealing weakness of its democratic legitimacy.

European integration has not generated a European society yet. It has cre-
ated no structural element of the bonds that characterise real social-cultural systems
described by social sciences. It has become neither a superstate, supernation, nor su-
persociety. It is still a multistate and multinational creation which is rather an eco-
nomic unit which started the whole process rather than a social unit, despite some
signs of social convergence in some areas, e.g. parts of law, technical standards or
infrastructure’.

One of the statements in the literature is: “Europe is above all cultural space,
without which neither political nor metapolitical Europe would have been created™.

It is questionable whether Europe is a continent in a geographical sense,
which is stressed by J. Siewierski® who claims that it is undoubtedly a cultural conti-
nent comprising, like every continent, all wealth of component parts, i.e. ethnic, re-
ligious and social cultures. The European continent would not exist if rich in attain-
ments culture had not come into being on this territory. Culture makes Europeans

1 Z. Pucek, Idea spoteczeristwa europejskiego koncepcjach integracyi, [in:] ,Pafistwo i Spoleczen-
stwo” 4/2003, p. 79-80.

2 G. Delanty, Odkrywanie Europy. Idea, tozsamosé, rzeczywistosé, Warszawa — Krakéw 1999,
p. 186.

Z. Pucek, Idea spoteczeristwa europejskiego. .., p. 88.
4 See: J. Ruszkowski, Witep do studiéw europejskich, Warszawa 2007, p. 34.

J. Siewierski, Zrédta tozsamosci europejskiej, [in:] J. Polakowska — Kujawa (red.), Wipd#czes-
na Europa w procesie zmian. Wybrane problemy, Warszawa 20006, p. 17.
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believe in their autonomy of the inhabited territory and define their common Euro-
pean identity.

P. Mazurkiewicz quoting H.-G. Gadamer® claims that “while asking about
Europe not only do we mean a certain geographical territory but first of all the cul-
ture which has been shaped in that space within centuries and which has been play-
ing such an important role in the world history. Thus, Europe should be perceived in
philosophical categories as a type of culture where science, arts, religion and philoso-
phy were differentiated. However, a subjective concept of humans appears to consti-
tute the most essential element of this culture™. Furthermore, it is stressed that the
European strength is reflected in the ability to adapt and synthesize cultural trans-
mission received from various directions within centuries as well as a certain com-
petition with these directions.® K. Lehmann’ emphasises that: “Although Europeans
fought many times against each other rather than together, they derive their origin
from common cultural transmission. Each epoch enriched these cultural layers. Eu-
rope has always taken risk of transformation upon itself. Therefore, also today it is
“an unfinished project” (Jiirgen Habermas)”. Hence, Europe might be said to be an
area of contact and common penetration of numerous cultures of human property,
civilizational elements which could be described as the common cultural heritage."
Europe is a certain cultural integrity then. P. Mazurkiewicz" calles Europe a “cul-
ture continent”. Cultural integrity does not need to mean one European culture. Eu-
rope is also called the space with a permanent intercultural dialog that is necessary
with regard to cultural diversity'.

The element of the cultural unity is visible in Europe due to the interac-
tion of basic values functioning in antiquity including Roman law and democracy
as a political solution®.

With subsequent European Community incorporations after World War 11
and also the Constitutional Treaty debate an effort is made to negotiate the issues
that are negotiable by nature and avoid those which divide or may divide in the fu-
ture. What has been negotiated was the free flow of people, goods, services, customs
and currency union, common in the EU environmental protection standards, com-
mon agricultural and transport policy and many others.

However, a question arises whether religious and national values could be
agreed. Whether values and the cultural heritage are liable to be agreed beyond the
financial dimension. Fathers, the founders of common Europe avoided everything

H.-G. Gadamer, Dziedzictwo Europy, Warszawa 1992.

6
7 P. Mazurkiewicz, Kosciét i demokracja, Warszawa 2001, p. 17.
8 J. Ruszkowski, Wszgp do studiow. .., p. 37.

9

K. Lehmann, Nowa Europa — fikcja i wizje. Doswiadczenia i wyzwania z perspektywy Koscio-
ta, [in:] A. Dylus (red.), Europa. Fundamenty jednosci, Warszawa 1999, p. 187 — 188.

10 J. Ruszkowski, Wszgp dbo..., p. 38.

11 P. Mazurkiewicz, Chrzescijariskie korzenie Europy, [in:] M. Kozminski (red.), Cywilizacja
europejska. Wyktady i eseje, Warszawa 2004, p. 46.

12 J. Ruszkowski, Wszgp do..., p. 39.

13 M. Szyszkowska, Demokracja w swietle proceséw globalizacji, [in:] Problemy wspétczesnego
ustrojoznawstwa, Ksiega Jubileuszowa Profesora Bronistawa Jastrzebskiego, J. Dobkowski
(red.), Olsztyn 2007, p. 181.
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that was not to be agreed and that might result in future conflicts. The European
Union sticks tightly to this tendency despite Christian environments strongly insist-
ing on a clear emphasis of cultural foundations'.

As it has already been stressed, Europe is described as “a certain «cultural
continuum» being, however, reduced to a sum of diversities. Culture is defined as
«multiethnic, multilingual and multireligious reality made of all national, regional
and even local cultures and the interactions among them»". Overcoming mentality
limits is the most difficult task in the European Union. It is all about creating unity
in diversity which will reconcile the bonds and closeness of all citizens with regional
and ethnic differences at the same time taking into account the ethnic-religious di-
mension of this bond. The Union needs the European spirit community based on
common values and ideals'. The greater economic space, the more citizens feel at-
tached to each other. Opening successive political boundaries met in many regions
with the resistance to accept rules of free movement of people both inside and out
side the EU. The EU society finds it difficult to approve of the cultural diversity of
its new members".

European integration, similarly to globalisation, is a multilevel process. So
called normative-institutional integration is advanced. A question arises whether be-
sides the EU law other ways such as lex mercatoria are being shaped. Theoretical
problems concerning conceptual perspectives and the European integration model
are being outlined as well. This leads to numerous questions. Can overcoming polar-
isation of unity and diversity help solve the EU dilemmas? Do integration tendencies
lead not only to unification of a substantial part of law but also to spreading Euro-
pean legal culture. Is it a threat of preserving national identity of the member states
that is tightly connected with their cultural autonomy?

Convergence supporters expect it to enrich various cultures. The opponents,
however, perceive convergence as a threat to cultural identity, diversity and unique-
ness.

The feeling of the EU culture membership does not need to be connected
with eurocracy. It is usually connected with the belief that part of the national cul-
ture has common features with European culture as a certain integrity preserving at
the same time an element characteristic of a given national culture'®.

D. de Rougemont said: ,,L’Europe cest ['invention culturelle” ("Europe is
a cultural invention”). Integrating Europe was invented “step by step” starting from
two nations resigning from part of their sovereignty on a small territory and ending
with creating European law and educating people not only in the categories of their
own national states but also more widely, in the European perspective. The essence of

14 Ibidem, p. 32
15 After: K. Krzysztofek, Kultura i integracjia europejska. Implikacje dla Polski, [in:] ,Studia
Europejskie” 1997, no. 3, p. 17-18.

16 J. Wilk, Fundamentalne wartosci Europy a aksjologia Unii Europejskiej, [in:] J. Wilk, B. Wal-
czak, Elementy aksjologii Unii Europejskiej, redakcja naukowa L. Gesiak, Krakéw 2009,
p. 66.

17 Ibidem, p. 67.

18 M. Borucka — Arctowa, Socjologiczno — prawne aspekty przemian systemowych w Polsce
a problemy integracji europejskie, [in:] Prawo w okresie przemian ustrojowych w Polsce. Z ba-
dat Instytutu Nauk Prawnych PAN, Warszawa 1995, p. 124-125.
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integration is the fact that it is a continuous multilevel process realised in the chang-
ing European and also global environment®.

Hence, integration is an answer to the crisis of culture and interpersonal
communication. Introducing new technologies along with the scientific revolution
signalises appearing in the modern world post-modern (Z. Bauman) or late post-
modern (A. Giddens) attitudes and behaviours. At the same time there are growing
fears of new threats, weapons of mass destruction, organised crime, environment de-
struction or finally loneliness in a globalised world.

The UE policy should respond to these threats. The UE is said to offer man
indirect dimension between globalisation, i.e. a kind of suspension in the world, and
national or local cultures®.

Changing culture influenced by integration processes and many others, in-
cluding global ones, is used to intensify integration. It may also stop or counteract
it. This is especially noticeable in terms of values, especially while ascribing certain
values or symbols to national groups or civilisations. Therefore such questions are
still up-to-date: Is interfering in culture allowed? If yes, in what way? What might
be achieved because of that?*'.

II. EU private law as an argument in cultural integration of UE member states

The cultural argument is frequently raised in the debate on unification of
private law in the EU. It takes two basic forms. Firstly, the existence of separate, na-
tional legal cultures is seen as the good, which deserves protection in itself. The idea
of the European Civil Code (ECC), aimed at unifying private law of the EU member
states, is “an attack on pluralism”. Secondly, such great differences among legal cul-
tures of the EU countries make unification impossible??. The European Civil Code
views should be taken into account while indicating culture as the factor legitimat-
ing European law in the field of the EU private law. ECC would have a strong sym-
bolic dimension, being not only the symbol of economic integration, along with
common Euro currency, but also cultural integration (law is the creation and the
element of culture), the symbol of European identification. Europe is said to need
“common currency” also in the field of law, which would be another symbol of its
unity. The unity is significant for emphasising a growing role of Europe in the world
as one unit and the competition with the United States. At the beginning of the
21* century European continent should avoid repeating the 19 century phenom-
ena such as: national divisions, solitary codifications or great isolationism. Member
states are starting to bear responsibility for the condition of private law and not only

19 Ibidem, p. 324.
20 A. Z.Nowak, D. Milczarek (red.), Europeistyka..., p. 327-328.
21 After: A. Z. Nowak, D. Milczarek (red.), Europeistyka..., p. 335-336.

22 R. Maiko, Unifikacja europejskiego prawa prywatnego z perspektywy spoteczeristwa polskiego
— prayczynek do dyskusji, ,Nowa Europa Przeglad Natolinski IT” (7)/2008, p. 47-56; also:
R. Mariko, Europejski Kodeks Cywilny — stan prac nad projektem i perspektywy dalszego roz-
woju, ,Studia Turidica” vol. XLIIT/2004, p. 153 — 154.

nr 1 (3) wiosna 2013 Prawo i Wiez 43



ARTYKULY

express independence of the EU nations. The culture of really European private law
is coming to the fore*.

The cultural argument shows the value of European cultures diversity with
civil-legal orders as their vital elements. The Union treaty orders to respect the iden-
tity of the EU member states, their history, culture and national traditions. While
considering common foundations of European private law and seeking them in the
culture one must not forget what does Code civil mean for the French lawyer and
common law for the English one. Unifying private law completely, eliminating laws
competition would impoverish the legal-comparative reflection and the opportunity
to select the best legal solutions by the legislator in the future. Between the extreme
standpoints, i.e. unity of private law systems and preservation of diversity of these
systems, it is possible to find an indirect way in the form of Common Frame of Ref-
erence? that includes basic notions and legal rules of the EU contracts.

Harmonisation is the way to ensure unity of private law cultures of the EU
member states despite differences between each legal system. Harmonisation of con-
tracts law is necessary. However, harmonisation should be distinguished from unifi-
cation in the form of imposing uniform ECC which would replace existing systems
of national private law. There are opinions in the doctrine that the legal status that
have been existing in Europe for many centuries should be restored. Therefore, the
system of common character similar to 7us commune should be recreated. fus com-
mune would be a doctrinally prepared collection of common legal principles and
rules of subsidiary and facultative application®. Rebirth of ius commune in private
law?® aims at mitigating the differences between the European Union and mem-
ber states. Hence, there is a turn towards Roman law that might be one of the main
threads of a tapestry connected with various private law systems of the whole Eu-
rope”.

The reference to Roman law?® appears in the EU where the notion of legal
culture is acquiring a new dimension. This is expressed in the integration processes,

23 Ch. Von Bar, Od zasad do kodyfikacji: perspektywy europejskiego prawa prywatnego, ,Kwar-
talnik Prawa Prywatnego” 2002/2, p. 311.

24 Comp. Rozwazania na temat DCFR (Zarys Wspdlnych Ram Odniesienia): Principles. Defi-
nitions and Model rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR).
Outline edition, prepared by the Study Group on European Civil Code and the Research
Group on EC Private Law (Acquis Group), based in part on revised version of the Principles
of European Contract Law, edited by Ch. Von Bar, E. Clive, H. Schulte — Nolke, H. Beale,
J. Herre, J. Huet, M. Storme, S. Swann, P. Varul, A. Veneziano, F. Zoll, sellier. ,European
law publisher” 2009, p. 7, 15 — 16; F. Gomez Pomar, The harmonization of Contract Law
through European rules: a law and economics perspective, “InDret” 2/2008, p. 19.

25  T. Pajor, Harmonizacja prawa prywatnego z prawem Unii Europejskiej, {in:} System prawa
prywatnego. Prawo cywilne. Cz¢s¢ ogdlna, Tom I, Warszawa 2007, p. 258 — 259.

26 J. Rajski, Nowy etap rozwoju europejskiego prawa prywatnego, ,Kwartalnik Prawa Prywat-
nego” 2006/1, p. 118; Kirjaamo, European legal pluralism as rebirth of ius commune, “Ret-
faerd” 94(2001), hetp://www.jarkkotontii.net/blog/ticteilya-ja-filosofiaa/european-legal-
pluralism-as-a.

27 B. Perinan, A Romanistic Approach on Unified European Private Law, “Roman Legal Tradi-
tion” vol.1/2002, p. 109.

28  In the cighteenth century the Roman civil law was caught up in the great intellectual
movements of the Englightenment. The late eighteenth century attitude to Roman law was
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pursuit of law harmonisation and in the cooperation of all organs using law in the
country and internationally. For the European legal culture the unification aspect
which has its historical roots is becoming valid. Europe was united in the legal cul-
ture when as a result of the Roman law reception one legal system was in force in the
continental Europe. The Roman law constituted ratio scripta for everyone then. As
aresult, it is suggested even today to create a uniform system of European private law
based in its assumptions on the main ideas of the Roman law. Detailed legal orders
would be based on 7us commune Europen®.

A question arises about the sources of European legal culture of private law.
Should these sources be sought in Roman law or Anglo-American one? In the legal
unification process of Europe two models are due to compete; one based on the Ro-
man law, the other on the Anglo-American law (i.e. “Mediterranean model” and
“Atlantic model”). An example of this competition could be the issue of entering into
contracts and the consequences of their nonfulfilment®.

The postulate to refer to Roman law® while building unity of the Europan
private law was an impulse to discuss various aspects of usefulness of such an ap-
proach. The reference to legal experience might facilitate understanding and func-
tioning in so called legal pluralism that is also characteristic of ius commune. Plural-
ism is a more observable feature of the environment where there is no monopoly of
a national state on private laws regulation. The regulation takes place by means of
few “permeating” law-making circles (national law, European private law, system of
international protection of human rights)*.

Pluralism of national legal traditions impedes significantly the process of
bringing together member states legislation. Pluralism is expressed mainly by the
two law families existing in Europe, i.e. continental and common law®. It is worth
remembering that the main aim of Principles of European Contact Law became,
among other things, presenting common core of contract law in Europe and build-
ing a bridge between the two considerably varying families of legal systems; civil
law and common law**. As an example of the conformity of civil law and common
law might be ratification and application of The Vienna Convention on international

affected by success of Montesquieu’s book, published in 1748. Montesgiucus used many
examples from Roman law to illustrate his thesis but most of his readers must have drawn
the conclusion that Roman law reflected the spirit of an ancient society, which was mani-
festly different from that of contemporary societies. P. Stein, Roman law in European his-
tory, 2007, p. 110-111. See: J. Gordley, Foundations of private law. Property, tort, contract,
ujustenrichment, Oxford 2010, p. 32—46.

29 M. Kurylowicz, Symbol prawa ludzkiego. Szkice o prawie rzymskim w utworach Louisa Ara-
gona i Mieczystawa Jastruna, Lublin 2008, p. 136-137.

30  W. Wolodkiewicz, Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii europejskiej kultury prawnej,
Warszawa 2009, pp. 67-68.

31 W. Wolodkiewicz, Czy prawo rzymskie przestato istniec?, Krakéw 2003, p. 195.

32 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywat-
nego, Warszawa 2009, p. 549-550.

33 M. Kaczorowska, Kontrowersje wokdt unifikacji prawa prywatnego w Europie w swietle pro-
Jjektu Europejskiego Kodeksu Cywilnego, , Transformacje Prawa Prywatnego” 2/2007, p. 35.

34  D. Machnikowski, Zasady europejskiego prawa uméw a przepisy kodeksu cywilnego o zawarciu
umowy, ,Transformacje Prawa Prywatnego”, p. 78.
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sale of goods. The convention proved that civil law and common law layers are able to
work together using the same concepts®.

Apart from cultural differences there are also some common elements. De-
spite the differences based on ethical and political values between member states
there is the common heritage, e.g. music, religion. The Europeans have a lot in com-
mon. However, the differences between nations and regions might constitute dis-
comfort for them. Notwithstanding, every proposal highlighted by EU forces con-
sisting in introducing new law and eliminating the importance of national boundar-
ies, raises questions about the balance between centralised unification and national
diversity. European Civil Code would indubitably have a strong influence on nation-
al cultures. Therefore, a detailed analysis of ECC consequences is required. Thus, it
is necessary to draw a distinction between three different aspects of cultural diver-
sity among member states and European regions. One of the aspects of cultural ma-
trix concerns political identiry. ECC is a challenge to the traditional political identity.
The second aspect of cultural diversity refers to morality and social values of the Com-
munity. By means of civil law rules morality and social values of a given community
are expressed. New European Civil Code would contain commitments imposing the
EU citizens established standards not necessarily in accordance with the national
codes standards. The third aspect of cultural diversity is particularly noticeable in
understanding of legal culture®.

The vision of “new legal culture” of private law is emerging. It could be
something more than only a “sum of laws” provided that this improvement is not
directed at law unification but rather at greater coherence and integration thanks
to a common, legal and reasonable process. A variety of codified experiences in the
European countries pinpoints how private law is connected with cultural identity.
Replacing pluralism of codes with one European Civil Code would cause dramatic
change consisting in losing importance by local legal identities. However, everything
depends on the importance attached to ECCY.

In these three aspects of cultural diversity — political identity, moral values
and legal traditions — the enactment of the European Civil Code appears to threaten
the imposition of uniformity on Europe. The issue in relation to each aspect of cul-
tural diversity is how significant is the challenge posed by civil code. Is there a sub-
stantial danger that the civil code will remove valued cultural diversity with respect
to political identity, moral values and legal traditions? Or, can the proposal for a civil

35  A.Pinna, Drafting a Civil Code for Europe. Aims and Methods, http://palissy.humana.univ-
nontes.fr/MSH?prog/ssh/SSNo2; common foundations between common law and civil law
are being sought in the legal comparative literature: Watson, Legal transplants and European
private law, EJC] vol.4.4 December 2000, http://www.ejcl.org/44/art44-2. heml. There are
also authors confirming the convergence between civil law i common law at a functional
and formal level: M. Antokolskaia, Family law and national culture. Arguing against the cul-
tural constraint argument, “Utrecht Law Review”, volume 4, Issue 2(June) 2008, p. 31and
next, and a totally different approach is expressed by P. Legrand, Diaboliczna idea, “Nowa
Europa Przeglad Natoliriski IT” (7)/2008, p. 92 and next.

36 H. Collins, The European Civil Code. The way forward, Cambridge Studies in European Law
and Policy, Cambridge 2008, p. 124-133.

37  A. Chamboredon, 7he codification model as a methodological attempt for the integration of the
European private law, “The European Legal Forum (E)” 1-2006, pp. I-19.
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code enable the building of solidarity in a transnational civil society without impos-
ing unacceptable measures of conformity to federal standards?*®

Contract law® is a question about ethics, economy and methods common
to all Europeans rather than the issue of preserving relicts of the past. The differences
between legal systems impede trade but not unification®. In most cases controversies
aroused not between individual law orders but always between certain legal views.
These differences of opinions have nothing to do with national origin®'.

Law unification and harmonisation not only are a European problem but
to some extent a global one. The world today is in conflict with considering cultur-
al differences, e.g. between Muslims and the West. The conflicts are growing along
with the development of transport and expansion of the world industry. Globalisa-
tion led to attitudes convergence. Globalisation processes became conducive to out-
lining common rules profitable in terms of economics and technology. Thanks to
the European Union there is a greater cultural unification in Europe than in the rest
of the world. Europe is the cultural world centre enriched in diversities. Culture is
a value shared by Europeans. The works of Mozart, Grotius, Kant, Montesquieu are
the basis of common culture. Europeans may base European Contract Law on the-
ses common foundations. Contract law frequently differs in formulations and tech-
niques than in resules®.

Multiculturalism is a European specificity. Hence, there is a question
whether any cultural tradition would be more representative in a unified private law.
There is a deeply rooted belief that the European Civil Code could be based on one
tradition omitting another one. This mainly refers to common law. However, there
are also more optimistic views on Europeanisation of private law. There is even a Eu-
ropean dream of the private law, at least its part, being postnational. The supporters
of Europeanisation of the private law strongly believe in its unity, the unity which
is perceived as ideal and they are highly suspicious of new nationalisms. Moreover,
they hold a belief that new European culture of private law may cause transfer from
a more formal to more real approach to European private law®.

38  H. Collins, The European Civil Code. The way forward, Cambridge, Studies in European
Law and Policy, Cambridge 2008, p. 132.

39  Contract law does not exist in an ivory tower. It is a practical tool regulating the circum-
stances in which one party can enforce a bargain made with another. Ultimately it is for
consumers of the law — the businesses big and small, as well as individuals, who make bar-
gains — to determine whether a European Contract Law would serve their purposes better
than individual national laws or would provide a valuable additional tool. The only way to
find out what the consumers of law want or need is ask them. S. Vogenauer, S. Weatherill,
The European Community’s Competenceto pursue the harmonization of contract law — an em-
pirical contribution to the debate, [w:] The harmonization of European Contract Law. Implica-
tions for European Private Laws, business and legal practice, (ed.) S. Vogenauer, S. Weatherill,
Oxford, Portland, Oregon 2006, p. 142.

40 O. Lando, Culture and Contract Laws, “European Review of Contract Law”, volume 3/2007,
p. 4 and next.

41 O praysztosci prawa cywilnego. Rozmowa z prof- Chrystianem von Barem szefem Grupy Studyj-
nej ds. Europejskiego Kodeksu Cywilnego, “Palestra” 7—-8/2007, p. 85.

42 O. Lando, Culture and Contract Laws..., p. 17.

43 M. W. Hesselink, 7he politics of a European Civil Code, “European Law Journal” vol. 10,
No.6, November 2004, p. 679
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Conclusion

As a result of conducted research we formulate the following conclusions:

Firstly, in modern times there is need and purpose to create not only com-
mon European Civil Code, but also common base on which European legal area
may be successfully built.

Secondly, in our opinion creation of common private law rules should be
done in accordance with cotemporary European values as included in EU acquis.

Two perspective should always be taken into consideration: comparative
and historical. The first one refers to the “common core” of private law in EU mem-
ber states, the second one is an expressed Roman law which constitutes a universal
system of reference to European cultural heritage.

Thirdly, bringing closer EU member states private law is easier than bring-
ing closer private law on a global scale. Common cultural traditions are of great im-
portance here, accompanied by common values of EU member states.
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Marta Szuniewicz

Etyczne aspekty
polityki imigracyjne;j
Unii Europejskiej

The Ethical Aspects of Immigration Policy
of the European Union

The purpose of this article is to indicate, whether and to what extent the
ethics supplements a normative-repressive attitude to a process of forming immi-
gration policy of the European Union. The ethical approach implies necessity of in-
dividual treatment of immigrants and it puts certain obligations on the authorities
and local residents of the host states. To achieve this aim immigrants should benefit
from fundamental rights and freedoms. It will give an opportunity to introduce real
social integration of non-nationals.

An adequate strategy for integration ofimmigrants should take advantage
of integral attitude and it requires strengthening their rights, including a right to
family reunification. Family reunion is perceived to be a useful tool for creating so-
cio-cultural stability and ensuring achievement of EU aims, ei. economic and social
cohesion, functional common market and effective freedom of workers’ movement.
The EU’s institutions put an emphasis on the issue of immigrants’ involvement in
host society’s life. Due to the fact that a change in mentality in global perspective is
indispensable for successful integration, undertaking educational measures should
be recognized to be the most appropriate starting point in this respect.

Wprowadzenie

Tradycyjne  normatywno-re-

doktor nauk prawnych presyjne podejscie do problematyki mi-

Akademia Marynarki Wojennej w Gdyni gracyjnej prezentowane jest przez praw-

nikéw i ekonomistéw, przedstawiaja-
cych zjawisko migracji z perspektywy
regulacji prawnych lub uwarunkowan
i skutkéw gospodarczych. Wspélczes-
nie coraz czgdciej do badania zjawiska
migracji uzywa si¢ narzedzi socjologicz-
nych lub psychologicznych, uosabiaja-
cych podejsécie opisowo-wyjasniajace.
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Etyczne podejscie do problematyki migracyjnej postrzega jednostke (imigranta) wie-
lowymiarowo w jego wszystkich kontekstach spoteczno-kulturowych. Stara si¢ ono
nie tylko zrozumie¢ i wyjasnic istote i przyczyny migracji, ale — bedac zorientowa-
nym na wartosci — dazy¢ powinno réwniez do rozwiazania probleméw, jakie wyta-
niaja si¢ na linii migrant-paristwo pochodzenia, a przede wszystkim migrane-pan-
stwo przyjmujace. Z uwagi na personalistyczny (humanistyczny) wymiar nazwano
je w literaturze tzw. ,podejéciem zintegrowanym™.

Przedmiotem i celem niniejszego opracowania jest préba wskazania, czy
i w jakim zakresie etyka uzupelnia normatywno-represyjne podejscie do procesu
ksztattowania polityki imigracyjnej Unii Europejskiej, ze szczegélnym uwzglednie-
niem problematyki integracji obywateli pafistw trzecich.

1. Etyczne podejécie do problematyki imigracji’

Poza transgraniczna mobilnoscia jednostek bedaca rezultatem realizacji
wiasnych ambicji coraz czeéciej — zwlaszcza w przypadku mlodych oséb opuszcza-
jacych ojczysty kraj w pogoni za ,lepszym jutrem” — decyzja o wyjezdzie za granice
wynika z niezadowolenia spotecznego®. W tym kontekscie samo zjawisko imigracji,
jako reakcji na panujaca w kraju pochodzenia ,sytuacje wypychajaca”, stanowi ano-
mi¢ spoleczna’, skoro jednostka nie ma moznosci osiggania celéw spotecznych przy
pomocy akceptowalnych regut zachowania’.

Srodowisko imigrantéw cechuje nagly spadek liczby i intensywnosci kon-
taktow spolecznych, co poglebia poczucie alienacji i osamotnienia nowo przybylych.
Powyzszy stan poglebiaja dysonanse poznawcze co do warunkéw panujacych w pani-
stwie przyjmujacym, stereotypowe myslenie, stale poczucie bezdomnosci i czasowo-
$ci, ktdremu towarzyszy zaburzenie systemu norm i wartoéci. Te ostatnie, cho¢ de-
klarowane przez imigrantéw jako wazne, jednoczes$nie uznawane sa przez nich za
nienadajace si¢ do zastosowaniu ,,tu i teraz”6. Te wszystkie elementy powodujg zabu-
rzenie systemu norm i leza u podstaw wytworzenia si¢ swoistej ,,subkultury uzgad-
niania usprawiedliwied przekraczania pewnych norm moralnych w $rodowisku

1 M. S. Zi¢ba, Migration — ethical challenges, Lublin 2009, prezentacja multimedialna, slajd
nr 9 (31), <URL=http://www.kul.pl/maciej-st-zieba-materialy-dla-studentow,art_17443.
html#soc> [dostep: 12.05.2012].

2 Co do zasady uwagi przedstawione w niniejszej cz¢sci opieraja si¢ na ustaleniach poczynio-
nych przez dra Macieja Stanistawa Zigbe z Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego.

3 Decyzja o migracji zazwyczaj jest podejmowana na poziomie rodziny; zob. Z. Kawczyniska-
-Butrym, Kapitat migracyjny — oczekiwania i doswiadczenia, [w:] Migracja — wartos¢ doda-
na?, red. K. Markowski, Lublin 2008, s. 73 i n.

4 Szerzej nt. zob. E. Durkheim, O podziale pracy spotecznej, przel. K. Wakar, Warszawa 1999.

5 M.S. Zicba, Etyczny wymiar sytuacji migranta zarobkowego: rola panstwa, [w:] Migracja
zarobkowa do Whoch. Préba podejscia interdyscyplinarnego, red. D. Bryk, B. Roznowski,
M.S. Zieba, Lublin 2008, s. 35-36.

6 M.S. Zigba, Globalizacja a problemy spoteczne: migracje, slajd nr 18 — prezentacja multi-
medialna wykladu przygotowana na studia podyplomowe z zakresu organizacji pomocy
spolecznej w ramach komponentu Europejskiego Funduszu Spotecznego: ,,Cztowiek — naj-
lepsza inwestycja”, Instytut Socjologii UMCS, Lublin 2009, <URL=http://www.kul.pl/
maciej-st-zieba-materialy-dla-studentow,art_17443.html. [dostep: 13.05.2012].
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migrantéw”7. Pociaga to za soba nie do korica u§wiadamiana stopniowa zdrade waz-
nych warto$ci w wymiarze personalnym, rodzinnym i narodowym na réznych plasz-
czyznach, w tym jezyka, religii i kultury. Porzucenia wlasnej kultury nie rekompen-
suje zdolno$¢ do asymilowania si¢ z kulturg lokalna8, co pozostawia jednostke w ob-
liczu pustki wartodci, z jakimi moze si¢ utozsamia¢. Reasumujac: anomia spotecz-
na generuje anomig §rodowiska imigrantéw, kwalifikowane w nauce jako przyklad
anomii sektorowej.

O ile podejcie socjologiczne moze poprzestaé na opisie i wyjasnieniu zjawi-
ska, podejscie etyczne wymaga wskazania nalezytego toku post¢powania, stuszno-
$ci podejmowanego dziatania majacego na celu naprawienie istniejacej zlej sytuacji
i zapobiezenie pojawianiu si¢ jej w przysziosci oraz oceny jego skutkéw. Z uwagi na
podobierstwo do mobilnosci zawodowej spotyka si¢ kwalifikacje imigrantéw w ka-
tegoriach $rodowiska zawodowego’. W zwiazku z powyzszym mozna méwi¢ o swo-
istej etyce zawodowej, stanowiacej rodzaj etyki szczegdlowej™.

Ze wzgledu na graniczny charakter' sytuacji migracyjnej do badania zja-
wiska migracji trzeba wykorzystywaé podejécie zintegrowane, kierujace si¢ pewna
niepodwazalng hierarchia wartosci i czyniace z etyki nauke nadrzedng, wyznacza-
jaca kierunek badan nauk prawnych i ekonomicznych'?. Etyczne podejécie zaktada
postrzeganie imigrantéw jako oséb, jednostek funkcjonujacych w pewnej nowej dla
siebie sytuacji, w obcej spotecznosci. Implikuje to koniecznos¢ traktowania podmio-
towego, a nie w kategoriach sily roboczej®.

Tymczasem ksztatt prakeyki politycznej i spolecznej panstw cztonkowskich
nierzadko jest taki, jak gdyby celem migracji zarobkowej miato by¢ jedynie zapew-
nienie sity roboczej jednym regionom, a spadku bezrobocia i wzrostu konkurencyj-
noséci innym, ktéremu potocznie zwyklo towarzyszy¢ wartociowanie réznicujace
migrantéw na akceptowanych pracujacych i placacych podatki ,dobrych” imigran-
téw oraz tych ,ztych”, bezrobotnych, popadajacych w szara strefe lub podejmujacych
inne dzialania naganne, ktérych nalezy dyscyplinowaé za pomoca $rodkéw kar-
nych'. Brakuje jednak préb poszukiwania odpowiedzi na pytania o przyczyny po-
wyzszych zjawisk, uwarunkowania sklonnoéci do popadania imigrantéw w anomie,

7 M. Kosewski nazywa ja subkultury sektorowa; zob. idem, Anomia i etos pracowniczy,
[w:] M. Kosewski, L. Mellibruda, Podrecznik do filmu edukacyjnego ,, Dylemary”, Warszawa
2002, s. 19.

8 M.S. Zigba, Migration — ethical challenges, op. cit., slajd nr 21.
9 Por. M.S. Zi¢ba, Etyczny wymiar, op. cit., s. 35.

10 Szerzej nt. etyki szczegotowej i modeli jej klasyfikacji zob. T. Slipko, Zarys eryki szczegito-
wej, Krakéw 2005; J. Holowka, Etyka w dziatanin, Warszawa 2001 oraz Etyka... w nauce...
w polityce...w medycynie... w biznesie, red. A. Zdunek, Lublin 2003.

11 Co do ogdlnego rozumienia sytuacji granicznej w etyce, zob. np. D. Prabucka, Wprowadze-
nie, [w:] Etyka wobec sytuacji granicznych, red. D. Probucka, Krakéw 2007, s. 9.

12 M.S. Zigba, Etyczny wymiar, op. cit., s. 31-32.

13 M.S. Zigba, Zintegrowane podejscie do kwestii migracji, (w:] Migracja — wyzwanie XXI wie-
ku, red. M.S. Zieba, Lublin 2008, s. 21.

14 Wraz z ostatecznym rozwiazaniem, czyli wydaleniem imigranta z terytorium parstwa
przyjmujacego.

nr 1 (3) wiosna 2013 Prawo i Wiez 51



ARTYKULY

kwestii odpowiedzialno$ci za powyzszy stan rzeczy oraz dziatan mozliwych do pod-
jecia dla zmiany rzeczywistosci migranta®.

Wspomniana powyzej konieczno$¢ podmiotowego traktowania imigran-
téw przez wladze pafstwa przyjmujacego oraz cztonkédw przyjmujacej spotecznosci
lokalnej naktada na te ostatnie konkretne zobowiazania. Obowiazki rodza si¢ réw-
niez po stronie imigrantéw i to na kilku plaszczyznach, w szczegdlnosci zas wobec
rodziny; wobec spolecznosci, ktéra go wychowata i wyksztalcita, umozliwiajac pod-
jecie dalszych zajeé i pracy; oraz wobec spotecznoéci, ktdra go przyjela's.

Obowiazki etyczne spoczywaja na obu padstwach, cho¢ z odmiennie roz-
fozonymi akcentami. W przypadku paristwa przyjmujacego nie chodzi o tworze-
nie niedyskryminujacego ustawodawstwa, ani nawet o przeciwstawianie si¢ posta-
wom ksenofobicznym czy nietolerancyjnym, cho¢ maja one niewatpliwe znaczenie.
Gléwny punke cigzkosei etycznych obowiazkéw paistwa sprowadza si¢ do zaloze-
nia, w my$] ktérego skoro parnstwo decyduje si¢ na przyjmowanie imigrantéw, to
zaciaga wobec nich okreslone zobowiazania. Przede wszystkim przyjmuje na siebie
odpowiedzialno$¢ za umozliwienie im godnego zycia i za uformowanie ich postawy
obywatelskiej.

Nowo przybyly imigrant staje si¢ cztonkiem spolecznosci lokalnej, w kté-
rej powinien umie¢ si¢ poruszaé. W celu zapewnienia, z jednej strony, imigrantowi
dobrej adaptacji do miejscowych warunkéw, z drugiej zas, dotychczasowym obywa-
telom utrzymanie ,porzadku spotecznego”, a w rezultacie zadawalajace funkcjono-
wanie i ,jako§¢ zycia” nowej spolecznosci, paristwo przyjmujace musi wziaé na siebie
obowiazek formowania postawy obywatelskiej migranta w nowych warunkach?. Co
do zasady obowiazek ten spoczywa nie tyle na paristwie przyjmujacym, co spotecz-
nosci lokalnej, w ktérej zamieszkat imigrant. Tylko wladza lokalna moze zagwaran-
towac — poza udzieleniem samego zezwolenia na pobyt — prawdziwa integracj¢ spo-
feczng imigranta'®.

Osiagnigcie celu w postaci zidentyfikowanego powyzej uksztaltowania
w imigrantach postawy obywatelskiej, wymaga wyposazenia tych ostatnich w ka-
talog praw i wolnosci, z jakich moga korzysta¢ na terytorium panstwa przyjmu-
jacego (tzw. right-based approach)®. Z drugiej jednak nie mozna migranta ujmo-
wac¢ tylko w kategoriach praw i uprawnier. Jak stusznie zauwazyl M.S. Zigba, takie
podejscie prowadzi do ,wypaczenia” kategorii poprawnosci politycznej w kierunku
falszywej skfonnosci do nakazywania tolerowania tego, co tolerowane by¢ nie po-
winno®. Podmiotowosci imigrantom nie gwarantuje przyznanie im zestawu praw
(uprawnien), ale ujecie go réwniez w kategoriach obowiazkéw, ktére sprawiaja, ze
cztowiek czuje si¢ potrzebny®'. Wydaje si¢, ze dla stworzenia wlasciwego modelu

15 M.S. Zigba, Zintegrowane podejscie, op. cit., s. 23.
16 Ibidem, s. 22.
17 Idem, Etyczny wymiar, op. cit., s. 40.

18 European Parliament, fmmigration, integration and employment, European Parliament reso-
lution on the Communication from the Commission on immigration, integration and employ-
ment, COM (2003) 336, 2003/2147(INT).

19 ILO, Report of the Committee on Migrant Workers, Geneva 2004, conclusions, par. 24.
20 Por. M.S. Zigba, Zintegrowane podejscie, op. cit., s. 23.
21 Ibidem,s. 22.
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etycznej analizy sytuacji etycznej migranta i spotecznosci, w ktérych migrant funk-
¢jonuje, nalezy w pierwszym rzedzie porzuci¢ politycznie poprawny relatywizm kul-
turowy??. Za dobry punkt wyjscia postuzy¢ moze krytyka etycznego relatywizmu
kulturowego i mocnego subiektywizmu kulturowego wraz z analiza kwestii toleran-
cji®. Po drugie, nalezy dokona¢ whaéciwej analizy specyfiki sytuacji wyobcowanego
ze $rodowiska kulturowego migranta, jako sytuacji szczegdlnie anomiogennej i ro-
dzacej zagrozenia czasowego porzucania wyznawanych warto$ci podstawowych i fa-
twego znajdowania specyficznych, silnych uzasadnieri dla tego procederu®.

Réznorodnosé istniejacych w $wiecie systeméw wartosci i problemy zwiaza-
ne z ich weryfikacja w zmiennych warunkach migracji czyni zasadnym przyjecie sy-
stematycznej ,filozofii wartosci”®. Dla analiz etycznych zjawiska migracji konieczne
jest zatem przyjecie pewnej mocnej tezy etycznej gloszacej, ze ,w strukturze ogélno-
ludzkiego, obiektywnego tadu moralnego kryje si¢ pewien elementarny $wiat warto-
$ci moralnych absolutnych, czyli powszechnie waznych i niezmiennych”?. Przyjecie
mocnej tezy wyjsciowej, jak stusznie podkresla M.S. Zigba, jest szczegélnie niezbed-
ne w sytuacji wielokulturowosci, ktéra charakteryzuje zjawisko migracji®. W takim
kontekscie tatwo ulec pokusie relatywizmu kulturowego, nie dostrzegajac, ze takie
podejscie nie tylko nie ulatwia, ale wrecz uniemozliwia doglebne zrozumienie sytu-
acji migranta w §rodowisku przyjmujacym?.

Reasumujac, regulowanie zjawiska imigracji musi wykorzystywaé podejscie
zintegrowane, kierujace si¢ podmiotowym traktowaniem imigranta i pewna niepod-
wazalng hierarchia wartoéci. Ponadto, nalezy mie¢ na uwadze, ze pomy$lna adapta-
¢ja imigranta do nowych warunkéw i odnalezienie wlasnego miejsca w spoteczno-
$ci lokalnej przynosi korzysci dla obu stron: imigranta i jego rodziny oraz parstwa
przyjmujacego. Niedostrzezenie tego faktu, zaburzenie niepodwazalnej hierarchii
wartodci i brak podmiotowego podejscia do imigrantéw moze doprowadzi¢ do eska-
lacji niezadowolenia spotecznego i przybra¢ postaé otwartego starcia wrogich sobie
wsp6imieszkadcéw. Za namiastke tych ostatnich niech postuza Czytelnikowi za-
mieszki, kedrych doswiadczyta Francja w 2005 roku.

2. Ewolugcja polityki imigracyjnej Unii Europejskiej

Skala zjawiska imigracji zarobkowej do Unii Europejskiej przybrata zna-
czace rozmiary. O ile w 1996 roku na jej terytorium znajdowato si¢ 12 mln oby-
wateli pafistw trzecich, w 2004 roku ich liczb¢ oszacowano juz na 465 mln

22 Ibidem, s. 25.

23 D. Sliczniak, Relatywizm i tolerancja w ujeciu Iji Lazari-Pawtowskiej, [w:) Pluralizm i tole-
rancja, red. K. Wiliniski, Lublin 1998, s. 111 i n., za: M..S. Zi¢ba, Zintegrowane podejscie,
op. cit., s. 25.

24 M.S. Zigba, Zintegrowane podejscie, s. 25.

25  F. Znaniecki, Czy socjologowie powinni byc takze filozofami wartosci? [w:] ibidem, Spoteczne
role uczonych, Warszawa 1984, s. 499.

26 Z takiego zalozenia wychodzi M.S. Zigba, Etyczny wymiar, op. cit., s. 33.
27 Ibidem.
28  Ibidem.

nr 1 (3) wiosna 2013 Prawo i Wiez 53



ARTYKULY

mieszkaicéw?, a wiec na przestrzeni niespelna 8 lat — wraz z rozszerzeniem UE
— ich liczba zwigkszyla si¢ blisko 40-krotnie. Z uwagi na fakt, ze w ostatnich la-
tach wszystkie paristwa czlonkowskie doswiadczyly wzrostu imigracji, a obywate-
le paristw trzecich stanowia obecnie okolo 4 procent calej populacji Unii Europej-
skiej®?, jest to wyzwanie, z ktérym musi si¢ zmierzy¢ kazde paristwo cztonkowskie.

Jakkolwiek obecnie nadal widoczna jest tendencja ochrony krajowych ryn-
kéw pracy, zwhaszcza wobec poglebiajacych sie probleméw ze §wiatowa, w tym eu-
ropejska, koniunktura gospodarcza, to z drugiej strony prognozowany ,,brak rak do
pracy” na skutek chociazby starzenia si¢ spofeczenistw starego kontynentu czyni na-
plyw sity roboczej niezbednym dla dalszego rozwoju panistw cztonkowskich®. Juz
na poczatku XXI wieku naplyw imigrantéw stanowil okoto 70 procent przyrostu
ludnosci UE®. Jak wskazywaly obliczenia, z uwagi na powazny deficyt demograficz-
ny, Unia Europejska bedzie potrzebowata w nastepnych dekadach znacznej liczby
imigrantéw®. Analitycy przestrzegaja, ze polityka zamknigtych granic szybko sta-
je si¢ luksusem, na ktéry nie mozna sobie pozwoli¢ we wspélczesnym $wiecie oraz
wskazuja na konieczno$¢ wspomagania mobilnosci imigrantéw*.

Problematyka imigracji zajmuje od lat szczegdlne miejsce na agendach or-
gandéw i instytucji Unii Europejskiej. Zostala ona wpisana w strategic lizboriska
z 2000 roku® i jest postrzegana jako jedno z wazniejszych wyzwan, jakie stawia
przed UE wspélczesny $wiat. Ponadto, jakkolwiek rozwazania w niniejszym opra-
cowaniu skupiajg si¢ na obywatelach panistw trzecich, nalezy pamictaé o wewnetrz-
nym wymiarze migracji (miedzy paristwami czlonkowskimi), gdzie ,paristwo wy-
sylajace” i ,paristwo przyjmujace” to ten sam organizm, czyli Unia Europejska®.

29 Dane przytoczone za: 1. Wrobel, Polityka imigracyjna rozszerzonej Unii Europejskiej — w po-
szukiwaniu odpowiedzi na nowe wyzwania, Materialy Robocze 4/05, Forum Wymiaru Spra-
wiedliwosci i Sprawy Wewngtrzne UE, Centrum Europejskie Natolin, Warszawa 2005,
5. 6.

30  European Public Health Alliance (EPHA), European Agenda for the Integration of Third-
Country Nationals (14.11.2011), <URL=http://www.epha.org/a/4758> [dostep: 27.06.2012].

31 L. Mitrus, Swoboda przemieszczania si¢ pracownikéw po przystgpieniu Polski do Unii Euro-
pejskiej, Warszawa 2003, s. 179; por. tez E. Borowska-Kedzierska, M. Prus, Polityka imi-
gracyjna i azylowa, [w:] Obszar wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwosci Unii Europejskiej.
Geneza, stan i perspektywy rozwoju, red. F. Jasiski i K. Smoter, Warszawa 2005, s. 129.

32 Wskazane za: C. Herma, Polityka imigracyjna, wizowa i azylowa Unii Europejskiej — najwaz-
niejsze instrumenty prawne i aktualna dyskusja, ,Biuletyn Analiz UKIE” nr 10, 2002.

33 UN Population Division, Replacement Migration: Is It a Solution to Declining and Ageing
Population?, UN Doc. ESA/P/WP.160 (21.03.2000), s. 85 i n.

34 Por. I. Wrdbel, op. cit., s. 14.
35 The European Council, Presidency Conclusion: The Lisbon Strategy, Lisbon, 23-24.03.2000.

36 European Union, T7hird Annual Report on Migration and Integration Commission
of the European Communities COM (2007) 512 final, Brussels 11.09.2007 r., s. 3
<URL=http://ec.curopa.cu/justice_home/fsj/immigration/docs/com_2007_512_en.pdf>
[dostep: 22.05.2012].
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Artykul 63 ust. 3 lit. a trakeatu amsterdamskiego z 1997 roku® wyzna-
czyt Radzie Europejskiej piecioletni okres na przyjecie odpowiednich instrumentéw
prawnych odnoszacych si¢ do warunkéw wjazdu i pobytu, standardéw i procedur
wydania dtugoterminowych wiz oraz zezwoleri na zamieszkanie, w tym zezwoleri
wydanych w celu polaczenia z rodzing. Wspdlpraca na szczeblu UE w zakresie in-
tegracji obywateli panistw trzecich byla systematycznie rozwijana od czasu progra-
mu z Tampere z 1999 roku®®, zakladajacego zblizanie statusu prawnego obywateli
paristw trzecich do statusu obywatela UE. Propagowana wéwczas wizja polityki in-
tegracji imigrantéw zakladata dwukierunkowo$¢ procesu, majacego polegaé na wza-
jemnym ,przystosowaniu’ (ang. adaptation) imigrantéw i dotychczasowych miesz-
karicéw panistw cztonkowskich. Debata polityczna poswigcona integracji odbywa si¢
cyklicznie i stanowita staty punkt konferencji na szczeblu ministerialnym?.

W kolejnym kilkuletnim programie haskim z 2004 roku wezwano do ,ca-
o$ciowego podejécia [do zjawiska imigracji — przyp. M.Sz.], obejmujacego wszyst-
kie plaszczyzny imigracji, (...) polityke w zakresie wjazdu i pobytu (zezwalania na
wijazd i pobyt) oraz polityke w zakresie integracji i powrotu™°. Podczas duriskiej pre-
zydencji w 2004 roku przyjeto Wspdlne Podstawowe Zasady dla polityki w zakre-
sie integracji imigrantow*!, ktére mialy stuzy¢ za wytyczne (wskazéwki) dla paristw
czfonkowskich podczas formutowania krajowych polityk integracyjnych. Ustanowi-
ty one solidne ramy dla podejmowania odpowiednich §rodkéw w omawianym za-
kresie i podkreslity holistyczne podejscie do integracji oraz cel, jakim jest m.in. po-
moc parnistwom czlonkowskim w opracowywaniu polityk integracyjnych dla nowo
przybytych imigrantéw. Ich implementacj¢ wspiera¢ miata Wspélna Agenda dla In-
tegracji, przyjeta przez Komisje Europejska w 2005 roku®?.

W ramach pierwszej wspélnej zasady dotyczacych integracji imigrantéw
(CBP 1) ujeto ksztalt integracji, jako ,dynamicznego, dwukierunkowego procesu
wzajemnego przystosowania wszystkich imigrantéw i mieszkaricéw paristw czton-
kowskich”, obejmujacego ,czesty interakcje pomiedzy imigrantami i obywatelami

37  Traktat amsterdamski zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej, Traktaty ustanawia-
jace Wspdlnoty Europejskie i niektére zwigzane z nimi akty z 2.10.1997 r., O.J. C 340
z210.11.1997 r.,s. 1in.

38 Rada Europejska, Tampere European Council: Presidency Conclusions (Tampere,
15-16.10.1999 r.).

39  Poswigcone problematyce integracji konferencje ministréw odbyty si¢ w Groningen (2004),
w Poczdamie (2007), w Vichy (2008) i w Zaragozie (2010).

40 The Hague Programme: Strengthening Freedom, Security and Justice in the European Union
(Haga, 5.11.2004 r.), O.]. 2005 C 053 z 3.03.2005., s. 3, part 111, sec. 1.2. [tlum. wiasne].

41 Council of the European Union, Justice and Home Affairs (JHA), Immigrant Integration
Policy in the European Union: Common Basic Principles (CBPs), Doc. 14615/04 (19.11.2004).

42 Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the
Council, the European Parliament, the European Economic and Social Committee and the
Committee of the Regions: A Common Agenda for Integration. Framework for the Integra-
tion of Third-Country Nationals in the European Union, COM(2005) 389 final (Brussels,
1.09.2005 r.).
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paistwa czlonkowskiego™. Oznaczalo to odejécie od hasel asymilacji, rozumia-
nej jako jednokierunkowy proces jednostronny proces porzucania przez imigran-
tow i ich potomstwo swojej kultury i dokonania pelnej adaptacji do spoleczeristwa
przyjmujacego w drodze catkowitego podporzadkowani si¢ przyjetym w nim war-
toéciom i prawom*. Jako docelowy model dla spotecznosci, w ktérych w wyniku
imigragji nasila si¢ wieloetniczno$¢ populacji rekomendowano w UE spoleczeristwo
multikulturowe®.

Coraz wyrazniej rysowalo si¢ jednak zjawisko izolacji spotecznosci imigran-
téw w ramach spotecznosci lokalnych, przybierajac czgsto postaé swoistych dzielnic
(gett). Dzieci imigrantéw z panistw trzecich zyly w ramach wspélnoty imigrantéw,
nie uczyly si¢ jezyka paristwa przyjmujacego, nie wchodzily w glebsze interakcje ze
spotecznoscia lokalna. Oddalenie od kraju pochodzenia przy jednoczesnym braku
wiezi ze spolecznoscia paristwa przyjmujacego byly Zrédtem narastajacej frustragji
i niepokojéw spolecznych, wyczerpujacej znamiona opisanej na wstepie anomii $ro-
dowiska imigrantéw, co — wobec przybierajacych na sile konfliktéw religijnych — wy-
wolywalo nieche¢ rezydujacych w tych paristwach obywateli UE. Wobec narastaja-
cych od lat probleméw koniunktury gospodarczej, niewydolnosci systeméw zabez-
pieczenia spolecznego w panstwach opiekuriczych i rosnacego bezrobocia, wskaza-
ne czynniki przyczynily sie do nasilenia tendencji ksenofobicznych i radykalizmu
spolecznego w panstwach zachodnioeuropejskich, a na sile zaczely coraz wyrazniej
przybiera¢ poglady sprzeciwiajace si¢ polityce multikulturowosci i niedyskrymina-
¢ji. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze wraz z szeroko zakrojona akcja poszerze-
nia Unii Europejskiej i wielomilionowej migracji obywateli nowo przyjetych pafnstw
czlonkowskich przy stopniowym otwieraniu zachodnioeuropejskich rynkéw pracy
naplyw taniej sity roboczej spoza Unii Europejskiej stracit na znaczeniu.

Podczas gdy Europa de facto stawala si¢ w coraz wigkszym stopniu multi-
kulturowa, instytucjonalna wizja wielokulturowosci, tozsamosci i kultury w Euro-
pie pozostawala ograniczona do przesztosci. Jej nicadekwatno$¢ i restrykeyjny, tra-
dycyjny obraz, nieuwzgledniajacy krajowej tozsamosci i kultury paristw cztonkow-
skich UE skutkowat jej niewydolnoscig®. Ostatecznie w Pakcie w sprawie imigracji
i azylu z 2008 roku? ogloszono kapitulacje polityki multikulturowosci, upatrujac jej

43 Powyzsza zasada zostata zidentyfikowana i przyjeta na szczeblu UE w konkluzjach spot-
kania w Tesalonikach w 2003 roku, gdzie podkreslono, ze integracja jest procesem wza-
jemnego przystosowania wymagajacego udzialu zaréwno imigrantéw i spoleczenstwa
przyjmujacego, zob. European Council, Conclusions of the Greek Presidency, Tesaloniki,
19-20.06.2003 r., par. 28 i n. [thum. whasne].

44 Zob. np. IOM, Determining the golas of integration, http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-
migration/managing-migration/integration-of-migrants/determining-goals-of-integration
(24.05.2012); W. Bosswick, F. Heckmann, Integration of Migrants: Contribution of Local
and Regional Authorities, European Foundation for the Improvement of Living and Work-
ing Conditions, 2006, s. 4 i 7; IOM, Integration of Migrants. Section 3.6., s. 8.

45 W. Bosswick, F. Heckmann, op. cit., s. 4.

46 Por. M. Martiniello, Towards a coherent approach to immigrant integration policy(ies) in
the European Union, s. 15 <URL=http://www.oecd.org/dataoecd/42/58/38295165.pdf>
[dostep: 13.06.2012].

47 Council of the European Union, European Pact on Immigration and Asylum, Doc. 13440/08
(24.09.2008).
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przyczyn w braku srodkéw na jej realizacje. Zwrdcono si¢ w kierunku zapobiegania
izolacji grup i wewnetrznej stabilnosci poprzez preferowanie aktywnego uczestni-
czenia imigrantéw w zyciu spolecznym. Dla osiagniccia wytyczonych celéw przyjeto
odpowiednie instrumentarium polityki integracji imigrantéw, obejmujace edukacje
jezykowa, historyczna i ustrojowa juz na etapach poprzedzajacych wjazd na teryto-
rium panstwa czlonkowskiego UE.

Ostatnie ramy wieloletniej polityki imigracyjnej UE ustanowil Program
sztokholmski z 2009 roku®® oraz strategia Europa 2020%. W mysl Programu sztok-
holmskiego Unia Europejska musi zapewni¢ sprawiedliwe traktowanie obywateli
paristw trzecich, ktérzy przebywaja legalnie na terytorium panstw czlonkowskich.
Integracja, jako dynamiczny dwukierunkowy proces wzajemnej interakcji, wymaga
nie tylko staran na szczeblu wladz krajowych, regionalnych i lokalnych, ale réwniez
wickszego zaangazowania ze strony spoleczenistwa wysylajacego i imigrantéw”>.
Bardziej aktywna polityka integracyjna powinna mie¢ za cel przyznanie imigrantom
praw i obowiazkéw poréwnywalnych z tymi, jakie przystuguja obywatelom UE. Po-
wyzszy cel stanowi rdzeft wspélpracy europejskiej w zakresie integracji i powinien
by¢ osiagniety mozliwie najszybciej, nie pézniej niz w 2014 roku®. Program sztok-
holmski z 2010 roku potwierdzit, Ze pomy$lna integracja legalnie przebywajacych
na terytorium UE obywateli paristw trzecich pozostaje kluczowa dla maksymali-
zacji korzysci plynacych z imigracji®*. Europejska wspdtpraca moze sprzyjaé bar-
dziej efektywnej polityce integracyjnej w panistwach cztonkowskich przez zacheca-
nie i wsparcie dla dzialari podejmowanych przez odpowiednie wladze.

W lipcu 2011 r. Komisja Europejska zaproponowala ,,europejska agende dla
integracji imigrantéw spoza UE”, skupiajaca si¢ na dziataniach na rzecz gospodar-
czej, spolecznej, kulturalnej i politycznej partycypacji imigrantéw oraz podkreslaja-
ca dzialania na szczeblu lokalnym. W nowej agendzie wyraznie wskazano wyzwania
wymagajace rozwiazania, jesli UE chce skorzysta¢ w pelni z potencjatu imigrantéw
i réznorodnosci. Wyraznie podkreslono réwniez role pafistw pochodzenia imigran-
téw w procesie integracji>®.

48  European Council, The Stockholm Programme — an Open and Secure Europe Serving and
Protecting Citizens (O.]J. 22010 r., C 115, s. 1 i n.).

49 European Commission, Communication from the Commission: Europe 2020. A strategy for
smart, sustainable and inclusive growth (Brussels, 3.03.2010 r.), COM (2010) 2020 final.

50 The Stockholm Programme (2010), sec. 6.1.5. [thum. wlasne].
51 Ibidem, sec. 6.1.4.-6.1.5.
52 Ibidem, sec. 6.1.5.

53 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the Eu-
ropean Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, European
Agenda for the Integration of Non-EU Migrants (Brussels, 20.07.2011 r.), COM (2011) 455
final [thum. wiasne].

54 A Common Agenda for the Integration of Non-EU-Nationals, dostgpny na: <URL=http://
ec.curopa.cu/home-affairs/policies/immigration/immigration_integration_en.htm>
[dostep: 24.05.2012].
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3. Polityka integracji obywateli panistw trzecich, czyli w poszukiwaniu podej-
$cia etycznego w polityce imigracyjnej UE
3.1. Podmiotowe podejicie do obywateli pasistw trzecich

Problematyka imigracji zostala uznana przez strategic lizboriska z 2000
roku za jeden z kluczowych instrumentéw prowadzacych do dobrobytu zjednoczo-
nej Europy, ktéra dawno juz ,przestata (...) by¢ kwestia techniczna, ekonomiczna
czy czysto prawng — (...) [stajac si¢] problemem politycznym”. Unii Europejskiej
przys$wieca cel etyczny zapewnienia ,formacji obywatelskiej™. Wyraznie podkreslo-
no to m.in. w deklaracji berliniskiej, wskazujac, ze ,,[w] Unii Europejskiej urzeczy-
wistniamy nasze wspdlne idealy: centralnym punktem odniesienia dla naszych war-
tosci jest cztowiek. Jego godno$¢ jest nienaruszalna. Jego prawa sa niezbywalne™.
Ideologiczny wymiar procesu zacie$niania wiezi miedzy paristwami wprowadza
unijnych decydentéw na plaszczyzng wartosci spolecznych®®.

Jesli zatem ,,Unia Europejska ma pozosta¢ projektem spotecznym, ludzkim,
czyli posiadajacym wymiar etyczny, to migrant musi by¢ postrzegany zawsze jako
osoba, cel dziatan instytucji pafistwowych i wspélnotowych, a nie jako instrument
do zapewnienia innym dobrobytu”. Wobec powyzszego, analiza zjawiska imigracji
w UE wymaga wyjécia poza kwestie prawno-ekonomiczne i uwzglednienia wymia-
ru etycznego stosunku UE i jej pafistw cztonkowskich do imigrantéw. Ci ostatni po-
winni by¢ postrzegani, jak juz wspomniano, jako osoby, jako funkcjonujace w pew-
nym spoleczenistwie jednostki. Wymaga to traktowania podmiotowego imigrantéw,
a nie postrzegania ich wylacznie w kategoriach sity roboczej, ktéra ma zapewni¢
sprawne funkcjonowanie gospodarki i ,europejskiego modelu spotecznego” .

3.2. Laczenie rodzin jako warunek pomyslnej integracji imigrantéw
Powszechnie przyjmuje si¢, ze odpowiednia strategia wobec probleméw imi-

gracji i integracji imigrantéw powinna zaklada¢ wzmocnienie praw tych ostatnich,

w szczegdlnosci zagwarantowanie im prawa do polaczenia rodziny®'. W zwiazku

55 J.-M. Ferry, La question de [’Etar europeen, Paris 2000, s. 275, za: M..S. Zigba, Etyczny wy-
miar, op. cit., s. 29-30.

56  Ibidem.

57 Deklaracja prayjeta z okazji pigédziesiqrej rocznicy podpisania traktatéw rzymskich (Ber-
lin, 25.03.2007 r.), par. I, <URL=http://europa.cu/50/docs/betlin_declaration_pl.pdf>
[dostep: 26.06.2012].

58  M.S. Zigba, Etyczny wymiar, op. cit., s. 30
59 Idem, Zintegrowane podejicie, op. cit., s. 21-22.
60  Idem, Etyczny wymiar, op. cit., s. 31.

61 ILO, Report of the Committee on Migrant Workers, Geneva 2004, Conclusions, par. 24; ILO,
Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations
(Article 19, 22 and 35 of the Constitution): Third Item on the Agenda: Information and Reports
on Application of Conventions and Recommendations. Report III (Part 1A): General Report and
Observations concerning particular countries, Geneva 2009, s. 646; Komisja Praw Czlowieka,
Resolution 2005/47: Human rights of migrants (19.04.2005), E/CN.4/RES/2005/47, par.
9-10; Committee on Migration, Refugees and Demography, Right to Family Life for Mi-
grants and Refugees. Report (M. Aguiar), 10.09.2001, par. 2 i 74; Zgromadzenie Parlamen-
tarne Rady Europy, Recommendation 1686 (2004) Human Mobility and the Right to Family
Reunion (23.11.2004), par. 6.
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z powyzszym pod koniec ubieglego stulecia podjeto na szczeblu unijnym decyzje
w przedmiocie konieczno$ci zharmonizowania krajowych regulacji prawnych w za-
kresie taczenia rodzin obywateli padstw trzecich (Amsterdam 1997) oraz dazenia
w kierunku zréwnania praw imigrantéw z prawami przystugujacymi obywatelom
UE (Tampere 1999). O ile pierwszy cel zostal osiagniety — cho¢ w ksztalcie budza-
cym pewne watpliwoséci — wraz z przyjeciem i procesem implementacji dyrektywy
Rady 2003/86/WE w sprawie prawa do taczenia rodzin, idea zréwnania w prawach
i obowiazkach wszystkich rezydentéw Unii Europejskiej powtarzana jest w kolej-
nych kilkuletnich programach, a ostatni z nich ustalil cezure roku 2014 (Sztokholm
2009). Wsréd szerokiego katalogu praw i wolnosci szczegblne znaczenie ma prawo
dostepu do edukacji i zatrudnienia, do $wiadczeni z zakresu zabezpieczenia spotecz-
nego oraz prawo do polaczenia rodziny na terytorium parnistwa przyjmujacego.

Mozliwos¢ sprowadzenia tam swoich najblizszych jest warunkiem sine qua
non pomyslnoéci procesu integracji imigrantéw na terytorium pafstw przyjmuja-
cych®. Wspdlne zycie pracownika ze swoja rodzing na terytorium nowego patristwa
jest nie tylko kwestia z zakresu ochrony praw cztowieka, ale réwniez katalizatorem
aktywnej postawy imigranta w spoleczeristwie przyjmujacym®. Co wigcej, taczenie
rodzin imigrantéw pomaga stworzy¢ ,,stabilno$¢ socjokulturowa” oraz — w dalszej li-
nii — shuzy zapewnieniu realizacji fundamentalnych celéw UE, tj. spéjnosci gospo-
darczej i spolecznej UE, funkcjonalnego rynku wspdlnego® oraz efektywnej zasady
swobodnego przeptywu pracownikéw®. Dla osiagniecia celu pomyslnej integracji
obywateli pafistw trzecich na terytorium pafistw cztonkowskich® Komisja Europej-
ska uznata potrzebe opracowania dyrektywy dotyczacej jednolitych zasad w zakresie
laczenia rodzin obywateli paristw trzecich na terytorium UE, ktéra ostatecznie zo-
stala przyjeta w 2003 roku®.

W celu zapobiezenia izolacji nowo przybywajacych imigrantéw przyje-
to odpowiednie instrumentarium polityki integracji imigrantéw, obejmujace edu-
kacje jezykowa, historyczna i ustrojowa juz na etapach poprzedzajacych wjazd na

62 Por. np. J. Handoll, Free Movement of Persons in the EU, Chichester 1995, s. 350 oraz Com-
mission of the European Communities, Proposal for a Council Directive on the Right to
Family Reunification (Brussels, 1.12.1999 r.), COM (1999) 638 final, 1999/0258 (CNS),
Explanatory Memorandum, par. 2.2.

63 J. Apap, N. Sitaropoulos, The Right to Family Unity and Reunification of Third Country Mi-
grants in Host States: Aspects of International and European Law, June 2001, s. 2, <URL=http://
www.decemberl8net/paper53EurFamilyReunification.pdf> [dostep: 15.03.2012].

64  R.Lewis, F.R. Abbing, An Asylum and Immigration Policy for the European Union, ,Law and
European Affairs” vol. 5, 2001-2002, s. 503.

65  Zob. E. Borowska-Kedzierska, M. Prus, op. cit., s. 136; Constitutional Law of the European
Union, red. K. Lenaerts, P. van Nuffel, R. Bray, Londyn 1999, s. 145; L. Mitrus, op. cit.,
s. 199; Opinion of the Committee of the Regions on the Amended proposal for a Council Direc-
tive on the Right to Family Reunification (Brussels, 20.11.2002 r.), O.]. C 73 2 26.03.2003 r.,
par. 1.16.

66 Zob. np. Proposal for a Council Directive ..., Explanatory Memorandum, par. 7.2; Opinion
of the Committee of the Regions ..., s. 5 i n., preambuta (ustgp 13-16) oraz par. 1.14; Opinion
of the Economic and Social Committee on the ‘Proposal for a Council Directive on the Right to
Family Reunification’, O.]. C 204 z 18.07.2000 r., s. 41, par. 2.3.

67 Dyrektywa Rady nr 2003/86/WE z 22.09.2003 r. w sprawie prawa do tqczenia rodzin, O.]. L
25123.10.2003 r., 5. 12 i n.
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terytorium paristwa czonkowskiego UE. W zwiazku z powyzszym dyrektywa
2003/86/WE przyznala paristwom swobod¢ we wprowadzaniu warunkéw integra-
cyjnych (ukoniczenia przed przyjazdem odpowiednich kurséw i zdania testéw jezy-
kowych) dla zezwolenia cztonkom rodziny na wjazd na terytorium panstwa przyj-
mujacego gféwnego imigranta, w tym dla dzieci powyzej 12 roku zycia®. Z powyz-
szej mozliwosci skorzystaly jedynie Niemcy® i Austria™®, ograniczajac jednoczeénie
wymoég spelnienia okreslonych warunkéw integracyjnych do dzieci powyzej 16 lat™.
Przedstawiciele doktryny oraz $rodowiska ochrony praw cztowicka podkreslaty, ze
powyzsze Srodki integracyjne przyjete w procedurach imigracyjnych w sposéb nie-
watpliwy utrudniaja, a w pewnych wypadkach wrecz uniemozliwiaja realizacje pra-
wa do polaczenia rodziny’?. W niektdrych aspektach — zwlaszcza w kontekscie praw
dziecka i zasady niedyskryminacji — rodzity one szereg uwag co do ich zgodnosci
z uznanymi standardami prawa mi¢dzynarodowego i znalazly swéj final przed Try-
bunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w Luksemburgu™.

Szczegdlnego wymiaru faczenie rodzin oraz adaptacja w nowej spotecznosci
nabiera w kontekscie uchodzcéw™ i innych oséb potrzebujacych miedzynarodowej
ochrony”. Ochrona rodziny pomaga zapewni¢ trwalo$¢ rozwiazan kwestii uchodz-
céw w postaci miejscowej integracji, bedacej jednym z trzech — obok dobrowolnej
repatriacji lub przesiedlenia — podstawowych sposobéw przywrdcenia cudzoziem-
com mozliwosci prowadzenia normalnego zycia”®. Odtworzenie jednosci rodziny

68  Ibidem, art. 4 ust. 1.
69 Zob. Residence Act (30.06.2004), sec. 32.

70  Wskazane za: Centre for Migration Law, Report: Comparative Study on the Implementation
of the Family Reunification Directive 2003/86/EC in Member States, Questionnaires on Fam-
ily Reunification Directive 2003/86/EC, Radboud University Nijmegen 2007, <URL=http://
cmr.jur.ru.nl/ cmr/Qs/family> [dostgp: 12.06.2010].

71 European Migration Network, EMN Synthesis Report: Family Reunification, January 2008,
<URL=http://emn.sarenet.es/Downloads/download.do;jsessionid=A7E0A307323D266
GE5 3320B6DABA2F962file]D=578> [dostep: 12.06.2010].

72 J.M. Schmidt, Family Reunification. Analysis of the Directive 2003/86/EC on the Right to
Family Reunion in the Context of the European Immigration Policy, M.A. Thesis in Advanced
European and International Studies (supervisor C. Nigoul), Centre International de For-
mation Europeenne, Nice 2005-2000, s. 43.

73 Skarga zostala wniesiona 22.12.2003 r. przez Parlament Europejski przeciwko Radzie
UE. Trybunat uznal, Zze wymogi integracyjne oraz zaskarzone postanowienia dyrektywy
2003/86/WE nie moga by¢ uznane za sprzeczne z prawem do poszanowania zycia rodzinne-
go, najlepszym interesem dziecka czy zasada niedyskryminacji, a pozostawiony parfistwom
cztonkowskim margines dyskrecji jest wystarczajaco szeroki, aby umozliwi¢ im stosowanie
dyrektywy w sposéb zgodny z wymogami wynikajacymi z ochrony praw podstawowych
(zob. wyrok ETS 27.06.2006 r. w sprawie C-540/03: The European Parliament v. The Euro-
pean Council, ECR 2006, s. I-579, par. 76, 90, 103—104).

74 Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Rodzinny wymiar uchodéstwa — wwagi prawnomigdzynarodo-
we, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” nr 4, 2006, s. 89-123.

75 Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Prawo do polgczenia rodziny w kontekscie uzupetniajgcych
Jform ochrony cudzoziemcéw w Europie, [w:] Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Jana Biato-
cerkiewicza, red. T. Jasudowicz, M. Balcerzak, Torun 2009, s. 363-388.

76 Por. Note on Family Protection Issues, UNHCR Executive Committee, EC/49/S.C./CRP.14
(4.06.1999), par. 16; K. Jastram, K. Newland, Part 9.1. Family Unity and Refugee Protection,
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uchodzcy poprzez doprowadzenie do jej reintegracji stanowi bowiem ludzkie roz-
wiazanie, zapewniajace poszanowanie praw czlowieka oraz lezace w interesie spo-
fecznej integracji’”. Doswiadczenie niezbicie dowodzi, ze uchodzcy pozostajacy w ro-
dzinie maja wicksze szanse na pomyslna integracj¢ i rozpoczecie na nowo Zycia po
tragicznych przezyciach w innym panstwie’®. Co wigcej, praktyka wskazujaca, ze
rodzina jako grupa ma wigksze szanse na integracj¢ spoteczna w nowym kraju za-
mieszkania, legla u podstaw preferencji w zakresie przyjmowania calych rodzin niz
pojedynczych uchodzcéw”.

Kolejnym waznym elementem polityki integracyjnej UE jest rodzaj upraw-
nienia do zamieszkania, jakie udzielane jest sprowadzanym czlonkom rodziny imi-
grantoéw i zakres przyznanych im praw, w tym dostep do edukagji i zatrudnienia.
Wyraznie podkresla si¢, ze status prawny, z jakiego korzystaja sprowadzeni czton-
kowie rodziny jest niezwykle waznym elementem wspierajacym integracj¢ imigran-
ta w paistwie przyjmujacym®. Juz w samej preambule dyrektywy 2003/86/WE
zawarto wskazanie, w my$l ktérego ,nalezy wspiera¢ integracj¢ cztonkéw rodziny”
iw tym celu nalezy im przyzna¢ dostep do okreslonych praw na tych samych warun-
kach, co osoba, z ktdra zostali potaczeni. Dobitnie ujat to G. Brinkmann, wskazujac,
ze ,prawo do polaczenia rodziny jest w swojej istocie niezbywalnym instrumentem
integracji, a zasadnicze postanowienia w zakresie integragji to te, ktére dotycza kwe-
stil wyposazenia cztonkdéw rodziny w dostep do zatrudnienia i edukacji”®. Dyrekey-
wa 2003/86/WE przyznata cztonkom rodziny prawo do edukacji, do podejmowania
pracy najemnej lub na wlasny rachunek oraz uprawniania w zakresie poradnictwa
zawodowego, podstawowego ksztalcenia i dalszego przekwalifikowania®.

Coraz czgsciej panistwa europejskie przewiduja bardziej uprzywilejowane
traktowanie obywateli paristw trzecich urodzonych lub przybylych w wieku dzie-
cigcym na terytorium paristwa przyjmujacego. Jakkolwiek zazwyczaj okreéla si¢ ich
mianem tzw. ,imigrantéw drugiej generacji”, za bardziej odpowiedni nalezaloby

[w:] Refugee Protection in International Law. UNHCR's Global Consultations on Interna-
tional Protection, red. E. Feller, V. Tiirk, F. Nicholson, Geneva 2003, s. 654 i n.

77 Zgromadzenie Parlamentarne RE, Human Mobility and Right to Family Reunion, Motion
for an recommendation (Mrs Aguiarand), Doc. 9436 (7.05.2002), par. 4; Zgromadzenie
Parlamentarne RE, Rekomendacja nr 1686 (2004), par. 6; Zgromadzenie Parlamentarne
RE, Committee on Migration, Refugees and Demography, Human Mobility and the Right
to Family Reunion. Report (R. Zapfl-Helbling), Doc. 10123 (1.04.2004), par. 6.

78  Co do rozdzielenia rodziny jako powaznego problemu dla integracji uchodzcéw w nowej
spolecznosci oraz polaczenia rodziny jako jej istotnego elementu, por. np. Global Con-
sultations on International Protection, Local Integration, EC/GC/02/6 (25.04.2002), par.
6; UNHCR Resettlement Handbook, Department of International Protection, Geneva, No-
vember 2004, chapter 4: UNHCR Criteria for Determining Resettlement as the Appropriate
Solution, part 4.6, s. IV/23; K. Jastram, K. Newland, op. cit., s. 564-565.

79  Por. Note on Family Protection, op. cit., par. 17.

80  Zob. np. S. Peers, R. Barzilay, K. Groenendijk, E. Guild, 7he Legal Status of Persons Admit-
ted for Family Reunion. A Comparative Study of Law and Practice in Some European States,
Council of Europe-Centre for Migration Law, Nijmegen 2000, s. 5.

81 G. Brinkman, 7he Immigration and Asylum Agenda, ,,European Law Journal” vol.10, no. 2,
2004, s. 191.

82  Art. 14 ust. 1 lit. a)-c) oraz preambula (ustep 15) dyrekeywy.
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uznaé — zwlaszcza w kontekscie rozwazan przeprowadzonych w niniejszym opra-
cowaniu — termin ,zintegrowani cudzoziemcy”. Szczegdélna kategori¢ imigran-
téw w UE stanowig obywatele paristw trzecich, ktdrzy nieprzerwanie zamieszki-
wali na terytorium panstwa cztonkowskiego UE przez okres 5 lat (tzw. dlugolet-
ni rezydenci)®. Na gruncie Rady Europy Europejski Trybunal Praw Czlowieka®,
rozpatrujac sprawy cudzoziemcédw bierze pod uwage okolicznosci wskazujace na sto-
pieri integracji cudzoziemca z danym panstwem i jego spoleczeristwem, takie jak
fakt przybycia na terytorium paristwa przyjmujacego jako male dziecko, edukacja
i praca w tym kraju, fakt zamieszkiwania w danym paristwie przez wszystkich lub
wickszos¢ najblizszych krewnych cudzoziemca oraz zalozenia w tym kraju wlasnej
rodziny®. W kontekscie spraw dotyczacych wydalenia (deportacji) wyraznie wida¢,
ze w sprawach zintegrowanych imigrantéw sedziowie strasburscy przywiazuja wick-
sza wage do indywidualnych zwiazkéw cudzoziemca z wydalajacym paistwem niz
do testu mozliwosci prowadzenia normalnego zycia w innym kraju®.

3.3 Fundamentalne warto$ci w polityce integracyjnej UE

Szczegdlne miejsce w podstawowych wspdlnych zasadach dotyczacych in-
tegracji imigrantéw w UE (CBP) przypisano problematyce wartosci. I jakkolwiek
zasada nr 8 (CBP 8) wskazala, ze praktyka réznorodnosci kulturowej i religijnej
jest zagwarantowana przez Karte praw podstawowych Unii Europejskiej®’, moze
wzbogaci¢ spoleczeristwo i musi by¢ zapewniona, jednoczesnie podkreslono, ze po-
wyzsze praktyki nie moga pozostawa¢ w konflikcie z innymi nienaruszalnymi pra-
wami unijnymi i krajowymi®. Dobitnie ujeta ten kontekst zasada nr 2 (CPB 2),

83  Ichsytuacje prawna okresla dyrektywa Rady 2003/109/WE dotyczqca statusu obywateli paristw
trzecich bedgceych rezydentami diugoterminowymiz 25.11.2003 r., O.]. L 016 2 23.01.2004 .,
s. 44 in.

84 W oparciu o Konwencj¢ o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (Rzym,
4.09.1950 r.), zwana Europejska Konwencja Praw Czlowieka (EKPC); ratyfikowana przez
RP 19.01.1993 r. (Dz. U. Nr 61, poz. 284).

85  Por. np. wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach: C. v. Belgia, wyrok
27.08.1996 r., skarga nr 21794/93, Reports 1996-111, par. 33; Boughanemi v. Francja, wyrok
2 24.04.1996 r., R]D 1996-11, par. 43; Mehemi v. Francja (nr 2), wyrok z 10.04.2003 r.,
skarga nr 53470/99, RJD 2003-1V, par. 36; Lupsa v. Rumunia, wyrok z 8.06.2006 r., skarga
nr 10337/04, par. 26; Boujlifa v. Francja, wyrok ETPC 2 21.10.1997 r., skarga nr 25404/94,
Reports 1997-V1, par. 44; Baghli v. Francja, wyrok z 30.11.1999 r., skarga nr 34374/97,
ECHR 1999-VII1, par. 34; Uner v. Holandia, wyrok z 24.04.1996 r., skarga nr 22070/93,
Reports 1996-11, par. 62; Nasri v. Francja, wyrok z 13.07.1995 r., skarga nr 19465/92, Ser.
A, nr 320-B, par. 44.

86  Zob. C.S. Anderfuhren-Wayne, Family Unity in Immigration and Refugee Matters: United
States and European Approaches, ,International Journal of Refugee Law” vol. 8, 1996, s. 365.
Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Ochrona Zycia rodzinnego w kontekscie wydalenia cudzoziem-
ca — glosa do wyroku ETPCz z 12.01.2010 r. w sprawie A.W. Khan v. Zjednoczone Krélestwo,
,Europejski Przeglad Sadowy” nr 4, 2012, s. 47 i n.

87  Karta zostala najpierw przyjeta w Nicei 7 grudnia 2000 roku jako niewiazaca deklaracja.
Prawnie wigzacy charakter nadano jej dopiero wraz z inkorporacja do Traktatu lizbonskie-
goz12.12.2007 r. (O.J. C303 2 14.12.2007 r., t. 50, s. 1 i n.).

88  Common Basic Principles for Immigrant Integration Policy in the European Union, sec. 8,
s. 4, <URLs=http://www.enaro.cu/dsip/download/eu-Common-Basic-Principles.pdf>
[dostep: 23.05.2012].
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podkreslajaca, ze integracja wymaga poszanowanie podstawowych wartosci Unii
Europejskiej. Kazdemu mieszkaricowi (rezydentowi) UE bliskie musza by¢ podsta-
wowe zasady UE i prawa paristwa cztonkowskiego. Zasady i postanowienia zawarte
w traktatach zalozycielskich stuza zaréwno jako podstawa jak i drogowskaz, stano-
wiac wspdlny mianownik dla wszystkich paristw cztonkowskich. Obejmuja one po-
szanowanie dla zasady wolnosci, demokracji, praw czlowicka i podstawowych wol-
nosci UE oraz zasady rzadéw prawa. Zasada rownosci pomiedzy wszystkimi rezy-
dentami panistw cztonkowskich UE obejmuje nie tylko prawa, ale i obowiazki i wy-
maga, aby obywatele paristw trzecich przestrzegali prawa panstwa, w ktérym zyja
oraz Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 1948 roku, prawa UE i Karty praw
podstawowych UE. Odzwierciedlaja one koncepcje godnosci, wolnosci, réwnosci,
niedyskryminagji, solidarnosci, praw obywatelskich i sprawiedliwosci.

Paristwa cztonkowskie sa odpowiedzialne za podjecie aktywnych dziatan
na rzecz zapewnienia, ze wszyscy ich rezydenci, w tym imigranci, rozumieja, re-
spektuja i korzystaja z ochrony po réwno z calego wachlarza wartosci, praw i przy-
wilejéw ustanowionych przez prawo UE i prawo paristwa cztonkowskiego. Pogla-
dy i opinie, ktére nie sa zgodne z powyzszymi zasadami moga utrudni¢ pomyslna
integracje imigrantéw w ich nowej spotecznosci przyjmujacej i moga niekorzystnie
wplynaé na spoleczeristwo jako catos¢. W konsekwencji, pomyslno$¢ polityk i prak-
tyk integracyjnych zapobiegajacych izolacji pewnych grup jest sposobem wzmocnie-
nia wypelnienia nakazu poszanowania wspélnych wartosci unijnych i krajowych®.
Fundamentalne wartosci, takie jak demokracja, prawa czlowieka, niedyskrymina-
¢ja, réwnos¢ plci, poszanowanie integralnosci osoby ludzkiej, poszanowanie rézno-
rodnosci i identyfikacji kulturowej sg niekwestionowane i powinny by¢ podzielane
przez wszystkich mieszkancéw UE niezaleznie od ich etniczno-narodowej i religij-
nej tozsamosci®.

W celu zapobiezenia izolacji grup, zwickszajacej — jak wskazano na poczat-
ku — tendencje anomiogenne $rodowisk imigranckich w ostatnich latach polityka in-
tegracji UE preferuje dzialania na rzecz zapewnienia aktywnego uczestniczenia imi-
grantéw w zyciu calego spoleczeristwa. Podstawowe wartosci réwnosci, praw czlo-
wieka i demokracji uznano za niezb¢dne dla Unii Europejskiej. Nie mozna ich uzna¢
za sprzeczne z zasada niedyskryminacji i tolerangji’!, ktére w odpowiednim rozumie-
niu dajg gwarancje poszanowania pryncypium godnosci osoby ludzkiej i réwnosci
wynikajacych z niej praw jednostki, a nie prowadza w kierunku wspomnianego juz
niebezpieczenistwa zwigzanego z relatywizmem kulturowym.

3.4. Dzialania edukacyjne i programowe

Remedium na zarysowane w pracy problemy imigracji nalezy — w pierw-
szym rzedzie — upatrywaé w dzialaniach edukacyjnych oraz masowych kampa-
niach informacyjnych, prowadzacych do zrozumienia przez wszystkie zaintereso-
wane strony faktycznego znaczenia roli migracji zarobkowej dla obu krajéw oraz

89 Ibidem, sec. 2, s. 1; por. tez A Common Agenda for Integration, s. 16.
90 M. Martiniello, op. cit., s. 14.

91  Por. np. ENAR, Migration and Integration, <URL=http://www.enar-eu.org/Page.
asp?docid=15889&langue=EN> [dostep: 22.05.2012].
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niebezpieczenistw czyhajacych na migranta i jego rodzing®®. Jest to catkowicie zgod-
ne ze wspomnianym na wstepie wskazaniem J.-M. Ferry’ego, ze etycznym obowiaz-
kiem paristwa jest zapewnienie ,formacji obywatelskiej”, a do tego celu prowadzi
przede wszystkim informacja i ksztalcenie. W zwiazku z powyzszym szczegélne zna-
czenie w polityce imigracyjnej UE przypisano wlasnie srodkom edukacyjnym.

Obowiazek przeprowadzenia nalezytej akeji edukacyjnej spoczywa na obu
krajach — pochodzenia (wysytajacym) i goszczacym (przyjmujacym). W przypadku
pierwszego z nich jest to imperatyw wychowania swego obywatela, zanim péjdzie
dalej w $wiat. Rodzi to w obywatelu zwrotny obowigzek etyczny wobec padstwa
i spotecznosci, ktéra go ,wychowywala” i ,formowata”. Z kolei kraj przyjmujacy,
decydujac si¢ na przyjmowanie imigrantéw dla celéw whasnego dobrobytu, musi by¢
przygotowany na kazda sytuacje, w tym i na naptyw niedoksztatconych i niewycho-
wanych moralnie pracownikéw. Musi przygotowa¢ do tej sytuacji swych obywateli,
zwhaszcza urzednikéw i — dla zapewnienia porzadku spolecznego — zaoferowaé od-
powiednie formy ksztalcenia Zle wyedukowanym imigrantom. Stanowi to niewat-
pliwie tarisze, a na dtuzsza met¢ skuteczniejsze rozwiazanie, niz $rodki represyjno-
-policyjne. A poniewaz kraj przyjmujacy korzysta z ich pracy, koszt ten, jak wskazu-
je ML.S. Zieba, mozna $mialo zaliczy¢ po stronie ,kosztéw uzyskania przychodu™*.

Przedmiotem i zadaniem powyzszych dzialaii edukacyjno-promocyjnych
powinno by¢ obnazenie mitéw i stereotypowych wyobrazesi oraz ukazanie prawdzi-
wych informacji i podstawowych wartosci. Zakres przekazywanych informacji po-
winien obejmowac¢ faktyczne znaczenie migracji dla obu krajéw; rzeczywiste warun-
ki w kraju przyjmujacym i w kraju pochodzenia, réznice kulturowe miedzy obiema
spolecznosciami i niebezpieczeristw, jakie moze nies¢ zderzenie tych kultur; czyn-
niki, ktére moga rodzi¢ negatywne postawy (anomig) u migrantéw i w otaczajacym
spoleczenistwie i o czynniki, ktére pomagaja im przeciwdziataé. Szczegblne miej-
sce w tych programach powinny zajmowaé wartosci spoteczeristwa obywatelskiego,
w tym dialog miedzykulturowy i wspétpraca, aktywne uczestnictwo w rozwoju lo-
kalnym, zaufanie do instytucji i urzedéw, niedyskryminacja i tolerancja; podstawo-
we normy i wartosci spoleczefistwa goszczacego, ktérych nie mozna famaé w zad-
nych okoliczno$ciach; wzajemne prawa i obowiazki migrantéw i cztonkéw spotecz-
nosci lokalnych”.

Organy i instytucje UE majg mozliwo$¢ koordynowania wszelkich dziatan
informacyjnych i edukacyjnych w dziedzinie polityki spotecznej i migracyjnej po-
przez liczne programy w ramach Europejskiej Sieci Zatrudnienia EURES. Wydaje
sie, ze po odpowiednim przeszkoleniu whasnych pracownikéw moglaby ona przy-
gotowywac¢ potencjalnych migrantéw na szok kulturowy, a takze uwrazliwia¢ ich
na niebezpieczenistwo anomii czy pokusy moralne. Od wiasciwego podejscia do po-
tencjalnego i rzeczywistego migranta, od udzielonej mu kompetentnej informacji
oraz wsparcia moze zaleze¢ powodzenie znaczacej liczby indywidualnych projektéw

92 M.S. Zigba, Etyczny wymiar, op. cit., s. 38-39.
93  Ibidem,s. 41.

94 TIbidem.

95  Ibidem, s. 44.
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migracyjnych. Jednak nawet sie¢ EURES nie ma zaplanowanego prewencyjnego
modelu edukacyjnego ani wychowawczego, ale model legalistyczny, decyzyjno-re-
presyjny”°.

Wspdlna zasada polityki integracyjnej nr 5 (CBP 5) wyraznie wskazuje, ze
»starania w zakresie edukacji maja istotne znaczenie dla przygotowania imigrantéw,
a w szczeg6lnosei ich dzieci, do odniesienia sukcesu i bardziej aktywnego udzia-
tu w spolecznosci”™. Jeden z celéw strategicznych roboczego programu ,Eduka-
gja i ksztalcenia 2010” zatytulowany ,,Ulatwianie dostepu wszystkich do edukagji
i systeméw ksztalcenia” stanowi wspieranie §rodkéw zmierzajacych do zwigksze-
nia spéjnosci spolecznej, ktorego czeécia jest integracja imigrantéw®®. Przekazanie
spolecznoéci odpowiednich informacji dotyczacych imigrantéw oraz imigrantom
informagji dotyczacych spotecznosci lokalnej i pafstwa przyjmujacego ma funda-
mentalne znaczenie. Stuzy¢ temu moga — obok srodkéw edukacyjnych — kampanie
u$wiadamiajace i miedzykulturowe wydarzenia. Z uwagi na fakt, ze otwarto$¢ i do-
bre sasiedztwo sa waznymi elementami pomyslnej integracji, cennym jest zaufanie
i przyjazne stosunki ze spolecznoscia, stanowiace kapital przyszlej przyjaznej koeg-
zystencji i owocnej kooperacji®.

Instytucje UE ostatnio coraz wyrazniej klada nacisk na wspétudziat imi-
grantéw w zyciu spotecznym. Odpowiada to trendom rysujacym si¢ w polityce imi-
gracyjnej. Dla przykladu relewantnej tematyce poswigcone byto spotkanie Organi-
zacji Bezpieczenistwa i Wspdlpracy w Europie, ktdre odbylo si¢ w 2009 roku w War-
szawie'®’. W UE postrzega si¢ ostatnio integracje, jako ,proces wlaczania imigran-
téw do instytugji i zwiazki ze spoleczeristwem przyjmujacym”, a komisarz UE
Franco Frattini w 2007 roku wyraznie podkreslil, ze ,,nie moze by¢ imigracji bez
integracji”'®?. Komisja Europejska juz w 2003 roku zaliczyta do gléwnych elemen-
téw procesu integracji w UE ,aktywna partycypacje [imigrantéw — przyp. M.Sz.]
na réwnych warunkach we wszystkich aspektach zycia (gospodarczych, spotecz-
nych, kulturowych, politycznych i obywatelskich)”'®. Czeste interakcje pomigdzy

96 M.S. Zigba, Zintegrowane podejscie, op. cit., s. 24-25.
97 A Common Agenda for Integration, s. 18.

98  Ibidem.

99 Ibidem, s. 16.

100 Zob. T. Huddleston, Migration and Democracy: Migrant Participation in Public Affairs.
Background paper for 4 September 2009 expert meeting on civic participation of migrants
OSCE, MPG, (21.08.2009), <URL=http://www.migpolgroup.com/public/docs/156.Mi-
grationandDemocracy-MPG-OSCEbackgroundpaper.10.09.09.pdf> [dostep: 29.06.2012].

101 W. Bosswick, F. Heckmann, op. cit., s. 1 [thum. whasne].

102 R Goldirova, No immigration without integration, says EU Commissioner, (10.05.2007),
<URL=http://euobserver.com/?aid=24038> [dostep: 14.06.2012]. Por. tez J. Appleton, As-
similation or integration: migrants in Europe, ,Encounters Mission Journal” 36, 2011, s. 1.

103 Komisja UE, Communication on immigration, integration and employment, Brussels 2003,
s. 45; wskazane za: R. Shafagatov, A. Mirzayeva, Immigration Policy as a Challenging Is-
sue in the EU Policy-Making Process: A Study of Immigrant Integration Policy, (supervi-
sor: P. Jansson), Linkdping 2005, s. 54, <URL=http://www.temaasyl.se/Documents/
Forskning/C%208&%20D uppsatser/Immigration%20Policy%20as%20a% 20Challeng-
ing%20Issue%20in%20the%20EU%20Policy-Making%20Process%20A%20Study %20
of% 20Immigrant%20Integration%20Policy.pdf> [dostep: 8.06.2012] [thum. wlasne].
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imigrantami i obywatelami paristwa cztonkowskiego stanowia bowiem podstawowy
mechanizm integracji, a wspélne fora, dialog miedzykulturowy, edukacja dotycza-
ca imigrantéw i ich kultury oraz stymulujace warunki zycia w §Srodowisku miejskim
wzmacniaja interakcje, co wyraznie ujeto w ramy zasady nr 7 polityki integracyjnej
(CBP 7)!4.

Powyzsza zasada wspéldziatania imigrantéw i spolecznosci przyjmujace;
i dazenia majace na celu zapewnienie tym pierwszym pelnej partycypacji w zyciu
spotecznym na szczeblu lokalnym, uciele$niaja oméwiony wezesniej obowiazek for-
mutowania postawy obywatelskiej u imigrantéw. Jego ci¢zar spoczywa nie tyle na
paristwie przyjmujacym, co na spolecznosci lokalnej, w ktérej zamieszkat imigrant.
Tym samym nastepuje dyspersja podmiotu zobowiazanego i jego sprowadzenie do
szczebla spolecznosci lokalnych i jej struktur spotecznych, politycznych, prawnych,
gospodarczych itp., co miesci si¢ w ramach podstawowej dla polityki spotecznej UE
zasady subsydiarnosci'®.

Dlatego tak wazne jest zapewnienie zdolnosci recepcyjnych dla spoleczno-
$ci lokalnych przyjmujacych imigrantéw, zwlaszcza przy wzrastajacej réznorodno-
$ci srodowisk imigrantéw. Rola samorzadéw regionalnych w zarzadzaniu naptywem
migrantéw jest bardzo wazna, poniewaz tylko wladza lokalna moze, jak juz wspo-
mniano, zagwarantowa¢ prawdziwa integracj¢ spoteczng imigranta. W rzeczywisto-
$ci integracja nastgpuje na szczeblu lokalnym jako cze$¢ codziennego zycia i kazdy
ma w tym procesie rolg do odegrania'®. Poza tym samorzady regionalne potrafily
w ciagu lat nawiaza¢ dialog z wieloma podmiotami instytucjonalnymi'” i pojmu-
ja imigracje jako wazny instrument rozwoju i wzrostu gospodarczego. Poszczegdl-
ne programy skierowane wobec imigrantéw szczegélnie podkreslaja kluczowa role
lokalnych i regionalnych wkadz, ktére bedac odpowiedzialnymi za planowanie, za-
kwaterowanie, edukacje czy rynek pracy w sposéb bezposredni wplywaja na proces
integracji i moga sprzyja¢ spofecznej spéjnosci'®®. Za przyktad postuzy¢ moga ini-
gjatywy EQUAL, Urban, SOCRATES i inne dziatania wspierane przez Europejski
Fundusz Socjalny (ESF)'®.

Z drugiej jednak strony jest to obowiazek znacznie przekraczajacy mozli-
wosci pojedynczych struktur spolecznych (rodzina, parafia, gmina), a nawet calego
paristwa. W zwiazku z powyzszym, majac na uwadze druga z podstawowych zasad
UE — zasade¢ pomocniczosci, jezeli na najnizszym poziomie nie udaje si¢ skutecznie
rozwiagzywal probleméw nalezy je przenie$¢ na poziom paristwowy, a w razie po-
trzeby — ponadparistwowy (unijny). Jakkolwiek zatem pierwotna odpowiedzialnos¢

104 A Common Agenda for Integration, s. 19.

105 Kwestiami wychowania i edukacji powinny zajmowa¢ si¢ jednostki spoteczne znajdujace
si¢ mozliwie najblizej zainteresowanego i najnizej w poziomie organizacji spolecznej (np.
gmina).

106 A Common Agenda for Integration, s. 15.

107 S. Gozi, Kilka refleksji na temat: ,Imigracja a integracja”, [w:| Migracja — wyzwanie XXI
wieku, op. cit., s. 126

108  European Parliament, fmmigration, integration and employment, European Parliament reso-
lution on the Communication from the Commission on immigration, integration and employ-
ment, COM (2003) 336, 2003/2147(INT).

109 Zob. np. R. Shafagatov, A. Mirzayeva, op. cit., s. 54.
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za rozwdj i implementacje polityki integracji i Srodkéw integracyjnych pozostaje na
szczeblu poszezegdlnych panistw cztonkowskich, Rada wezwata Komisje Europejska
do wsparcia starafi pasistwowych w tym zakresie'™°.

Poza oméwionymi wytycznymi i przykladowymi praktykami integracyjny-
mi stworzono na szczeblu unijnym projekty majace na celu badanie stopnia integra-
cji obywateli pafistw trzecich, celem udoskonalenia polityk i praktyk integracyjnych.
Takim unikalnym dlugoterminowym projektem, stanowiacym przewodnik oraz
w pelni interaktywne narzedzie, pozwalajace na oceng, poréwnanie oraz poprawe
w zakresie polityki integracji jest Indeks Polityki Integracji Migrantéw (MIPEX)!!.
W oparciu o szeroki katalog wskaznikéw, pozwalajacy na zbadanie stopnia, w jakim
polityki odnoszace si¢ do dostepu do rynku pracy, faczenia rodzin, zezwolen na po-
byt dtugoterminowy, politycznej partycypacji, mozliwosci uzyskania obywatelstwa
i niedyskryminacji sprzyjaly integracji imigrantéw w UE, MITEX prezentuje bo-
gaty, wielowymiarowy obraz sytuacji imigrantéw, ich szans na pelny udzial w zy-
ciu spotecznym oraz daje mozliwos$¢ oceny zaangazowania poszczegélnych rzadéw
na rzecz integracji imigrantéw. Pokazuje on réwniez, jak zmiana warunkéw praw-
nych pozwala imigrantom wnosi¢ wklad w rozwéj kraju przyjmujacego, gdzie maja
oni réwny dostep do edukacji oraz zatrudnienia, mozliwo$¢ zycia wraz ze swoimi
rodzinami, sa chronieni przed dyskryminacja oraz moga zosta¢ aktywnymi oby-
watelami'?. W Polsce brakuje strategii integracyjnej dla migrantéw spoza UE, co
znajduje swoje odzwierciedlenie w stabych wynikach kraju w wigkszosci obszaréw
zidentyfikowanych w ramach MIPEX'?. Na szczeblu unijnym przyjeto dwa dodat-
kowe instrumenty sprzyjajace integracji imigrantéw: Europejskie Forum Integracji
(the European Integration Forum) i Europejska Sie¢ Integracji (European Web Site on
Integration)™.

Podsumowanie

Wspélczesna integracja imigrantéw w Unii Europejskiej rozumiana jest nie
jako obowiazek dostosowania si¢, czy wrecz ,,stopienia si¢” przez imigranta ze spo-
feczeristwem panistwa przyjmujacego, ale obowiazek podmiotowego traktowania
przybywajacych imigrantéw i zapewnienia im szeregu gwarangji socjalnych (w tym
prawa do polaczenia rodziny) po stronie tego ostatniego. W zamian od imigran-
téw wymaga si¢ akceptowania fundamentalnych wartosci i prawa kraju przyjmu-
jacego i calej Unii Europejskiej. Przyznane gwarancje maja na celu zapobiezenie

110 A Common Agenda for Integration, s. 15.

111 Co kilka lat ukazuje si¢ kolejna jego edycja. Zob. np. MIPEX II. (2007) Key Findings: Mi-
gration Integration Policy Index, <URL=http://www.integrationindex.eu/topics/2636.html>
[dostep: 20.06.2012]. W lutym 2011 roku ogloszono najnowszy IIT Indeks; zob. T. Hudd-
leston, J. Niessen, E. Ni Chaoimh, E. White, Migrant Integration Policy. Index III, British
Council, Migration Policy Group (MPG), Brussels, February 2011.

112 Migrant Integration Policy. Index II1, s. 7.

113 Migrant Integration Policy Index III. Polska (2011), s. 26, <URL=http://www.migpolgroup.
com/public/docs/POLSKA_Abridged_Migrant_Integration_Policy_Index_MIPEXI-
I1_2011_PL.pdf> [dostegp: 29.06.2012].

114 Wskazane za: European Commission, Report from the Commission to the European Parlia-
ment and the Council, First Annual Report on Immigration and Asylum (Brussels, 6.5.2010 r.),
COM(2010)214 final, sec. 2.1.
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izolacji rodzacej anomie u imigrantéw, ktére — jako Zrédlo szeregu potencjalnych
zagrozeni i patologii — nie stuza réwniez parstwu przyjmujacemu. Pomy$lne inte-
growanie imigrantéw w nowym Srodowisku jest postrzegane obecnie jako dwukie-
runkowy proces, a jego wynik jest ,wypadkowa” z jednej strony starani imigrantéw
w zakresie zapoznania si¢ z jezykiem, kultura i obyczajami panujacymi w nowym
miejscu, a z drugiej — starani paristwa przyjmujacego zmierzajacych do zapewnienia
imigrantom praw i obowiazkéw poréwnywalnych z tymi przystugujacymi obywa-
telom UE'S.

Do gléwnych elementéw procesu integracyjnego nalezy zaliczy¢: poszano-
wanie podstawowych wartosci w spoleczenistwie demokratycznym, prawo imigran-
téw do zachowania wlasnej tozsamosci kulturowej, przyznanie imigrantom szerokie-
go wachlarza praw i obowiazkéw oraz aktywna partycypacje na réwnych warunkach
we wszystkich aspektach zycia. W praktyce integracji obywateli panistw trzecich na
terytorium UE odnaleZ¢ zatem mozna podstawowe zalozenia zrekonstruowanego na
poczatku podejécia etycznego do imigracji. Na szczeblu wspélnej polityki proklamo-
wano podmiotowe podejécie do imigranta, poszanowanie podstawowych wartosci
oraz konieczno$¢ zapewnienia partycypacji nowo przybylych jednostek w lokalnej
spotecznosci przyjmujacej. Aktywna postawa jednostki przy jednoczesnym ustano-
wieniu nienaruszalnego ,rdzenia” moralnego (za jaki mozna uzna¢ zasad¢ poszano-
wania ludzkiej godnosci, praw cztowieka, réwnosci, tolerancji, wspétdziatania itp.)
nie tylko zapobiega tendencjom anamiogennym w $rodowiskach imigrantéw, ale
rodzi poczucie ich wartosci i stanowi podstawe réwnego partnerstwa w partycypa-
qji w strukturach spotecznych, gospodarczych i politycznych na szczeblu lokalnym.

Nalezy opowiedzie¢ si¢ za przyjeciem holistycznego i spéjnego podejscia
do problemu integracji obywateli paristw trzecich, opartego na zasadzie réwnosci,
ktére powinno odpowiadaé etycznemu podejsciu zintegrowanemu, kierujacemu si¢
podmiotowym traktowaniem imigranta i pewna niepodwazalng hierarchia warto-
$ci. Konieczne jest podjecie szeregu dziatan zmierzajacych do efektywnej implemen-
tacji proklamowanych idei i celéw w codziennym Zyciu poszczegdlnych spoleczno-
$ci w obrebie UE. Z uwagi na fake, ze dla uzyskania pelnej integracji niezbedna
jest zmiana $wiadomosci w wymiarze globalnym i odrzucenie podziatu na ,,swoich”
i ,obcych” z przykladu schronu przeciwatomowego Petera Singera''® i towarzyszace-
go mu poczucia zagrozenia przed ,innymi”, punktem wyjscia dalekosigznych zmian
w tym zakresie jest podjecie odpowiednich $rodkéw edukacyjnych.

115 C. Malmstrom, Integration of Immigrants, ,EU Focus” nr 1, 2012, s. 3.

116 D. Singer, Etyka praktyczna, przel. A. Sagan, Warszawa 2003, rozdziat 3: ,Swoi i obcy”, s. 68
in.
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Recepcja formuly
Radbrucha w orzecznictwie
sadow pierwszych lat

republiki bonskiej

The Jurisdictional Reception of the Radbruch
Formula During the First Years of the Bonn
Republic

The article discusses early and less known German judgments inspired by Radbruch’s
Formula, which later was followed in the case law of the shooters at the Berlin Wall. Determina-
tion of gross lawlessness may neither have practical significance for modern legal systems nor
does it adequately explain the nature of the law. However, it is a relatively simple task to accom-
plish because of the obvious character of injustice. For the Polish legal system it is still important
because of the unsatisfactory range of accounts with the communist lawlessness.

In the article, in addition to a brief analysis of the same formula, have been discussed
the decision of illegal deprivation of nationality (Staatsangehdrigkeitsbeschluss | and Il), which
were issued in connection with the affairs of civil law. Subsequently, have been presented cases in
the field of criminal law: the responsibility of officials for deportation - for which the primary issue
was the attitude to principle nullum crimen sine lege. The issue of fair trial reflects a judgment on
the proceedings against members of the 20th of July Conspiracy. The boundaries of gross injustice
has been circled in reference to the judgment on the status of officials of The Third Reich.

Despite doubts about the structure and scope of the Radbruch’s Formula, it is still an
interesting non-postitivistic concept of law, according to which the state should not have unlimit-
edrights to decide on the legal norms, but it is bound by the requirements of the higher standards,
regardless of their formal recognition, or even explicitly rejection. Even this far in the limit mini-
malist concept of Radbruch and its application could be useful inspiration for the Polish justice.

Marcin Romanowski Czy warto zajmowal si¢ trudnymi

przypadkami?
doktor nauk prawnych ]es’li uznamy, ze przynajmniej
Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyriskiego jednym z zadaf prawnika jest poszu-
w Warszawie kiwanie sprawiedliwego rozstrzygnie-

cia w oparciu o prawo, a refleksja teore-
tyczna ma zaproponowac i opisaé odpo-
wiednie do tego narzedzia, w jaki spo-
s6b racjonalne, sprawiedliwe reguty pra-
wa moga by¢ wywiedzione z ogélnych
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zasad', to punktem wyjécia dla rozwazan nad naturg prawa i jego stosowania bedzie
przypadek gtéwny prawa. W perspektywie takich wyzwan stojacych przed prawni-
kiem, moze nie wydawac si¢ szczegdlnie przydatnym koncentrowanie si¢ na ustala-
niu razacej niesprawiedliwosci. Zasada lex iniustissima non est lex byka jednak obecna
w dyskusji na temat granic prawa juz od czaséw najdawniejszych, wyznaczajac gra-
nice postuszeristwa wobec niego, cho¢ nie bylo to najwazniejsze pytanie dotyczace
natury, tresci dobrego prawa. Taka perspektywa badawcza — jesli jest jedyna perspek-
tywa — rzeczywiscie nie pozwala w zadowalajacy sposéb poméc w pracy prawnika.
Pokazuje bowiem jakie prawo by¢ nie powinno, nie daje jednak pozytywnego roz-
wiazania. Nie ma zazwyczaj bezposredniego i praktycznego przetozenia dla codzien-
nej prakeyki poszukiwania sprawiedliwego i efektywnego rozstrzygniecia. Tym nie-
mniej odréznienie sprawiedliwosci od niesprawiedliwosci wymaga wiedzy o jednym
i o drugim. Philosophia negativa ze wzgleddéw poznawczych jest bardziej przydatna
w praktyce stosowania prawa: fatwiej powiedzie¢ czym prawo nie jest, niz czym jest.
W konfrontacji z razaca niesprawiedliwoscia i nieracjonalnoscia mato miejsca pozo-
staje na jakiekolwiek watpliwosci u rozsadnego cztowieka wyrostego w cywilizowa-
nym kraju, w kedrym powszechnie szanowana jest godno$¢ cztowieka.

Odwolanie si¢ do tej negatywnej zasady jest elementem paradygmatu sto-
sowania i oceny prawa, szeroko przyjetego w praktyce stosowania prawa w Niem-
czech w zwiazku z rozliczaniem przeszlo$ci; swoja bezposrednia geneze ma w powo-
jennej filozofii prawa Gustawa Radbrucha. W Polsce szerzej omawiane jest inspi-
rowane Radbruchem najnowsze orzecznictwo Federalnego Sadu Konstytucyjnego
dotyczace strzelcdw przy murze berlinskim?. W niniejszym artykule naszkicowana
zostanie natomiast recepcja formuty Radbrucha i zagadnienie razacego bezprawia
we wezesniejszym niemieckim orzecznictwie dotyczacym rozliczed z narodowym
socjalizmem, bez ktérego nie byloby ozywiajacego wspélczesna nauke prawa orzecz-
nictwa najwyzszych organéw sadowych REN, rozliczajacego przestepczos¢ rzadowa
i naduzywanie wladzy rezimu komunistycznego.

Czego mozemy nauczy¢ si¢ od Niemcéw?

Spojrzenie z perspektywy ponad pétwiecza na poglady doktryny i judyka-
ture pierwszego okresu rozliczen z przesztoscia w Niemczech moze dostarczy¢ intere-
sujacej refleksji dla oceny polskich zmagan o sprawiedliwo$¢ w okresie transformacji
i ksztaltowania nowego porzadku prawnego.

Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze pierwsza fala rozliczeri bezposrednio po-
wojennych mozliwa byla tylko i wylacznie dzi¢ki zewnetrznemu czynnikowi mo-
carstw alianckich i prawa miedzynarodowego, a postawa znacznej liczby Niemcéw
byla raczej oportunistyczna i niechetna wobec daleko idacych rozliczer.

Sama dzialalno$¢ Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norym-
berdze oparta byla na statucie Trybunalu oraz ustawie nr 10 Rady Kontroli, kto-
ra stanowita wyraz obowiazujacego w czasie jej przyjmowania materialnego prawa
miedzynarodowego — byta wicc jego kodyfikacja, definiujac m.in. typy przestepstw,
w szczeg6lnosei zbrodni przeciwko ludzkosci. Zadaniem Trybunalu bylo wiec, co

1 Por. J. Finnis, Prawo naturalne i naturalne uprawnienia, przel. K. Lossman, Warszawa
2001, s. 398.

2 Przede wszystkim orzeczenie FSK z 24 pazdziernika 1996 roku, BVerfGE 95, 96.
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do istoty, realizacja prawa migdzynarodowego (ktére ma pierwszenstwo przed kazda
niemiecka ustawa) w zakresie $cigania przestgpczodci rzadowej — czynéw systema-
tycznie organizowanych i przeprowadzanych z ramienia rzadu bezposrednio badz
tez przez niego popieranych. W odniesieniu do zasady nullum crimen sine lege Trybu-
nat stangl na stanowisku, ze oskarzeni wiedzieli albo musieli wiedzieé, ze w przypad-
kach regulowanych przez miedzynarodowe prawo karne, staja si¢ winni uczestni-
ctwa w funkcjonowaniu zorganizowanego przez pafistwo systemu bezprawia i prze-
$ladowan, ktdry obraza poczucie sprawiedliwosci calej ludzkosci. Oskarzeni wiedzie-
li réwniez lub musieli wiedzie¢, ze w przypadku ujecia bedg ukarani’.

W poczatkowych latach republiki boriskiej, w praktyce sadéw, organéw
paristwowych i doktrynie nierzadko w watpliwo$¢ podawana byta legitymacja alian-
téw do ksztaltowania prawa w celu $cigania przestepczosci rzadowej, krytycznie oce-
niana byla tre$¢ ustawy nr 10, przeprowadzenie proceséw przed Trybunalem, wresz-
cie sama konstrukeja zbrodni przeciwko ludzkosci. Podstawowym zarzutem bylo
ztamanie zasady nullum crimen sine lege i zastapienie wymiaru sprawiedliwosci pani-
stwa prawa sprawiedliwoscia zwycigzcow. Wéréd wickszosci Niemcdéw podnoszone
byly zadania grubej kreski, rehabilitacji, co znalazto wyraz w pézniejszych licznych
ulaskawieniach oséb skazanych przez aliantéw, ustawie amnestyjnej z 1954 roku
(cho¢ nie zdecydowano si¢ na ogélna amnesti¢), fagodnych rozwiazaniach ustaw wy-
konawczych do art. 131 niemieckiej ustawy zasadniczej oraz masowym przywraca-
niem do pracy sedzidw, prokuratoréw i urzednikéw paristwowych.

Gdyby wigc pozostawi¢ posttotalitarne spoleczedstwo niemieckie wiasnej
dynamice definiowania dobra wspélnego, jego ksztatt bardzo mocno obcigzony byt
by brakami w postaci niewynagrodzenia naruszonych przez upadty rezim débr. Ta
niesprawiedliwo$¢ uzasadniana bylaby prymitywnym legalizmem, podbudowanym
z kolei relatywizmem i kapitulacja w sferze poznania podstawowych dla cztowieka
débr takich jak Zycie czy nietykalno$¢ cielesna, przynaleznych mu tylko dlatego, ze
jest cztowiekiem.

W tej perspektywie trudno dziwi¢ si¢ ksztaltowaniu si¢ polityki prawne;j
w Polsce i innych krajach Europy postsowieckiej, gdzie zabraklo zewnetrznego czyn-
nika dynamizujacego na wstepie rozliczenia z bezprawiem upadlego rezimu, a pro-
cesy tworzenia, stosowania prawa i wymiaru sprawiedliwosci wspdtksztaltowane sg
— ze wzgledu na brak dekomunizacji — przez katéw i ofiary. W przypadku braku ta-
kiego czynnika, tendencja rozliczeniowa pochodzaca od samej wspdlnoty, musi by¢
odpowiednio silniejsza, a rola i tym samym odpowiedzialno$¢ elit, w tym $wiata
prawniczego, wicksza.

Druga uwaga bedaca efektem obserwacji niemieckich do$wiadczen dotyczy
faktu, ze fundamentalne dla niemieckiego wymiaru sprawiedliwosci tranzycyjnej
zastosowanie formuly Radbrucha, nie bylo w Niemczech — pomimo istnienia wspo-
mnianego powyzej zewnetrznego katalizatora — ani powszechne, ani konsekwen-
tne. Omawiane orzeczenia stanowig cz¢$¢ pewnej linii orzeczniczej, ktéra wykszeal-
cita si¢ pod wplywem pogladéw Radbrucha na poczatku lat 50., ale potrzeba bylo
ponad 20 lat od powstania republiki boniskiej, aby na przetomie lat 60. i 70. ulegta
pewnemu wzmocnieniu, a nastgpnie renesansowi w zwiazku z rozliczeniami zbrodni

3 L. M. Petschel-Guuzeit, Die Bedeutung des Niirnberger Juristenprozesses fiir die justitielle Be-
arbeitung der DDR-Vergangenheit [w:] Vergangenheitsbewdiltigung am Ende des zwanzigsten
Jahrhunderts, red. H. Konig, M. Kohlstruck, A. Woll, Opladen 1998, s. 111 i n.
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komunistycznych. Stale obecna byla tendencja do ograniczania jej zasiegu. Jednak
w odniesieniu do najpowazniejszych naruszen znalazla zastosowanie przy wymiarze
sprawiedliwosci, co stanowi jej gléwne i whasciwe pole dziatania.

Sama formula Radbrucha w normalnych warunkach paristwa prawa nie be-
dzie miata, jak si¢ wydaje, bezposredniego zastosowania dla oceny stanéw faktycz-
nych dokonujacych si¢ w obecnych czasach. Jej uznawanie wérdd szerokich warstw
prawnikéw stanowi natomiast jedna z gwarancji trwalo$ci dobrze urzadzonego sy-
stemu polityczno-prawnego®. Chociaz trudno sobie wspélczesnie wyobrazi¢ niebez-
pieczefistwo wyksztalcenia si¢ w naszej czesci Europy rezimu podobnego do totali-
tarnych panstw XX wieku, to jednak istnieje stata potrzeba przeciwstawiania si¢ po-
jawiajacym si¢ w nowych odstonach zagrozeniom ingerowania w wolno$¢ cztowieka
i w podstawowe przynalezne mu prawa. Znaczenie formuly Radbrucha jako narze-
dzia do wymiaru sprawiedliwo$ci tranzycyjnej pozostaje natomiast aktualne dla pol-
skich realiéw, poniewaz trwanie skutkéw niesprawiedliwosci upadlego rezimu jest
nie do pogodzenia z deklarowanym charakterem nowego porzadku.

Brak stanowczego rozliczenia minionego bezprawia nie jest wylacznie tole-
rowaniem aktualnych skutkdw niesprawiedliwosci; jest natomiast przejawem niezro-
zumienia samej istoty prawa i jego pojecia uksztattowanego w polskiej judykaturze
i jurysprudencji, ktére w przewazajacej wickszosci hotduja niewyszukanemu zazwy-
czaj pozytywizmowi; jest to pomylenie prawa z sifa, nakazem wladzy, zapoznanie, ze
cztowiek jako osoba nie moze by¢ traktowany instrumentalnie, a ze wzgledu na jego
natur¢ przynaleza mu pewne, najbardziej cho¢by podstawowe, dobra jak zycie czy
godnos¢, ktérych naruszenie jest zawsze niesprawiedliwoscia i to niezaleznie od tego,
co stanowi aktualna wladza i jakie dobra og6lnospoteczne koliduja z dobrem osoby.

Argumentacja z bezprawia jest tylko jednym z dwéch podstawowych ob-
szaréw $cierania si¢ koncepcji pozytywistycznych i niepozytywistycznych i dotyczy
trudnych przypadkéw w kontekscie tranzycji. W tym obszarze pozytywistyczne roz-
wiazania beda co najwyzej sprowadzac si¢ np. do wprowadzania wyjatkéw od zasa-
dy lex retro non agir w odniesieniu do czynéw, ktére jednak dla kazdego rozsadnego
cztowieka juz w czasie ich popelnienia byty oczywistym bezprawiem. Drugim obsza-
rem konfrontacji pozytywistéw i niepozytywistéw jest argumentacja z zasad, ktéra
odbywa si¢ na tle trudnych przypadkéw w warunkach paristwa prawa. Tutaj rowniez
pozytywistyczna odpowiedZz moze by¢ zadowalajgca w rozumieniu jej zewnetrzne-
go efektu. Przykladem jest dziatalno$¢ sadéw konstytucyjnych, ktére wyprowadzaja
z obowiazujacych tekstéw prawnych brakujace w systemie prawnym zasady, co jed-
nak budzi powazne zastrzezenia w sferze uzasadnienia takich decyzji jako tylko in-
terpretacji tekstu’. Problem z pozytywistyczna argumentacja w jednej i drugiej sferze
ma, jak si¢ wydaje, jedno Zrédlo. Sfera argumentu z bezprawia i niepozytywistycz-
na odpowiedz w formule Radbrucha ma mniejszy zakres i nie pretenduje do pelnego
rozstrzygniecia sporu. Pokazujac jednak konsekwencje blednego u Zrédta rozumie-
nia prawa przez pozytywistow, wspiera redefinicje pojecia prawa, réwniez na potrze-
by jego normalnego stosowania w dobrze urzadzonym spoteczenstwie.

4 Tak: R. Alexy, Wobronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, przel. L. Morawski, ,Pafistwo
i Prawo” nr 11-12, 1993, s. 34 i n.

5 Por. L. Morawski, Gldwne problemy wspétczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warszawa 2003, s. 304 i n. oraz cytowana tam literatura.
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Zaniedbania w sferze rozliczeni ze strony polskiego prawodawcy, wymiaru
sprawiedliwosci i doktryny sa tym bardziej dolegliwe, Ze sama koncepcja Radbrucha
jest minimalistyczna do granic mozliwosci, a niesprawiedliwosci, ktérych dotyczy —
sa najbardziej rudymentarne. Radbruch nie dostarcza ostatecznych i pozytywnych
uzasadnieri odnosnie do tego czym jest prawo, cho¢ w okresie rozchwiania postrze-
gania wartosci jest jakim$ kierunkowskazem negatywnym: nie pokazuje dokfadnie
jaka tre$¢ maja mie¢ normy prawne, ale sygnalizuje sytuacje, w ktérych mamy juz
do czynienia jedynie z bezprawiem przybranym w forme ustawy. Taka identyfikacja
oczywistego, razacego bezprawia, jako pewne minimum, wydaje si¢ by¢ dla prawni-
ka praktycznym narzedziem realizacji sprawiedliwosci w okresie transformacij.

W Polsce zabraklo nawet najbardziej podstawowego zastosowania takiego
narzedzia. Jedli nie potrafilismy jak dotychczas poradzi¢ sobie z dobrym uksztatto-
waniem regulacji prawnych i wymiarem sprawiedliwosci we wspomnianych na wste-
pie trudnych przypadkach — a wigc w sprawach, w ktérych niesprawiedliwos¢ jest
ewidentna dla kazdego przecietnie uczciwego cztowieka — trudno oczekiwaé pozy-
tywnej refleksji nad ksztatltem dobrego prawa w normalnych, cho¢ niepozbawionych
powaznych wyzwani warunkach. Innymi stowy, jezeli dzisiaj traktujemy instrumen-
talnie osoby poszkodowane przez rezim i nie wymierzamy sprawiedliwosci ze wzgle-
du na kolidujace z ich prawami abstrakcyjnie rozumiane wymogi bezpieczenistwa,
pewnosci prawa czy spokoju spotecznego, nie nalezy spodziewac si¢ jutro regulagji,
ktére w sposob efektywny ksztattowaé beda dobro wspdlne i dobro czlonkéw tej
wsp6lnoty.

Formuta Radbrucha

Powojenny dorobek Gustava Radbrucha wszedt do kanonu wspédlczesnej
filozofii prawa. Byl i jest przedmiotem szczegélowych obszernych oméwieri, analiz
i twérezej kontynuacji®. W tym miejscu jedynie dla porzadku wystarczy zarysowa¢
gléwne problemy interpretacyjne samej formuty’.

Pierwsza jej teza (Unertriglichkeitsthese)® wskazuje na trzy wartoéci, na stra-
zy ke6rych stoi prawo pozytywne: bezpieczestwo prawne, celowo$¢ i sprawiedliwogé

6 Por. np. B. Schuhmacher, Rezeption und Kritik der Radbruchschen Formel, Géttingen 1985;
. Ott, Die Radbruch sche Formel— Pro und Contra, ,Zeitschrift fiir schweizerisches Recht”
N.E. 107 I, 1988, s. 335; R. Alexy, Mauerschiitzen — Zum Verhiiltnis von Recht, Moral und
Strafbarkeit, Gottingen 1993; A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel vom gesetzlichen Un-
recht und vom iibergesetzlichen Recht in der Diskussion um das im Namen der DDR began-
gene Unrecht, ,Neue Juristische Wochenschrift®, 1995, s. 81; R. Alexy, Der Beschluff des
Bundesverfassungsgerichts zu den Totungen an der innerdeutschen Grenze vom 24. Oktober
1996, Hamburg 1997; H. Dreier, Gustav Radbruch und die Mauerschiitzen, ,JuristenZei-
tung® 1997, s. 432; J. Zajdato, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu
prawniczego i prawa natury, Gdarisk 2001.

7 Tekst forumuly: G. Radbruch, Gesetz und Recht, [w:] Gustav Radbruch Gesamtausgabe,
t. III, Rechisphilosophie III, red. W. Hassemer, Heidelberg 1990, s. 96 i n.; G. Radbruch,
Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, Heidelberg 1946, s. 15-16.

8 »Konflikt mi¢dzy sprawiedliwoscia i bezpieczeristwem prawnym nalezaloby rozwigza¢
w ten sposdb, azeby prawo pozytywne zagwarantowane przez ustawodawstwo i whadze
panstwowa mialo pierwszenistwo rowniez i wtedy, gdy tresciowo jest niesprawiedliwe i nie-
celowe, chyba ze sprzeczno$¢ ustawy pozytywnej ze sprawiedliwoscia osiaga taki stopier,
ze ustawa jako «prawo niesprawiedliwe» powinna ustapi¢ sprawiedliwosci.”, za: J. Zajadlo,
Formuta Radbrucha, op. cit., s. 105 i n.
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sensu stricto rozumiana jako réwne traktowanie. Formutuje ona tezg¢ o pierwszen-
stwie bezpieczeistwa przed sprawiedliwoscia i celowoscia, wskazujac jednoczesnie,
ze ten prymat nie jest absolutny; w pewnych sytuacjach razacej niesprawiedliwosci
(wzglednie nieracjonalnosci), osiagajacej stopieni nie do zniesienia, bezpieczeristwo
i pewnos¢ prawa musi ustapi¢ sprawiedliwosci. Jest to rozwiniecie przez Radbrucha
pojecia prawa, jako zjawiska nalezacego do sfery kultury, ktére bylo uksztattowane
w okresie przedwojennym. Natura zjawisk z tej sfery lezy w ich ukierunkowaniu na
wartosci. W odniesieniu do prawa oznacza to jego ukierunkowanie na sprawiedli-
wo$é: prawo jest rzeczywistoscia, ktérej sensem jest stuzenie sprawiedliwosci’. Wy-
nikajacy z neokantowskich zatozen epistemologicznych skrajny relatywizm w przed-
miocie mozliwo$ci poznania wartosci, sktaniat Radbrucha do przeciwstawienia spra-
wiedliwosci bezpieczeristwu prawnemu i dawania pierwszeristwa tej ostatniej war-
to$ci’®. Po II wojnie $wiatowej sformutowana teza o bezprawiu nie zostata zniesio-
na, opiera si¢ natomiast na nowym zatozeniu dotyczacym poznania, ktére méwi, ze
mozliwe jest ustalenie, czym jest razaca niesprawiedliwo$¢. Artur Kaufmann wska-
zal w zwiazku z tym elementem formuly na przydatno$¢ w filozofii prawa ,zasa-
dy negatywnej”. Philosophia negativa opiera si¢ na zalozeniu, ze tatwiej jest ustali¢
w odniesieniu do oceny prawa pozytywnego, co jest razacym bezprawiem, niz jakie
sa wymogi sprawiedliwosci. Latwiej sformutowa¢ zdanie o tym, czym byt nie jest,
niz pozytywne, syntetyczne zdanie & priori o tym, czym jest; nasze poznanie jest bo-
wiem pewniejsze przy falsyfikowaniu, a nie weryfikowaniu, co jest réwniez aktualne
w twierdzeniach dotyczacych stusznosci. Problem sprawiedliwosci pojawia sig z resz-
ta najczesciej w zderzeniu z niesprawiedliwoscia!'. W tym ujeciu mozna méwié o na-
turalnym bezprawiu (Naturunrechr)"?.

W drugiej czesci formuly, w tezie o zaprzeczeniu (Verleugnngsthese), Rad-
bruch wskazuje granice miedzy jeszcze niesprawiedliwym prawem i regulacjami po-
zytywnymi, ktére tylko prima facie maja charakter prawny, a w rzeczywistosci stano-
wa ,ustawowe bezprawie”. Nature prawa traca regulacje, poprzez ktére prawodawca
$wiadomie nie dazy do sprawiedliwosci, odrzucajac przy stanowieniu prawa zasade
réwnosci, bedaca rdzeniem sprawiedliwosci.

Formuta charakteryzuje si¢ niewatpliwie brakiem precyzji sformulowan,
rodzacymi spory co do interpretacji wzajemnych zwiazkéw miedzy jej poszczegdl-
nymi elementami. Watpliwos$ci pojawiaja sie juz na etapie weryfikacji, czy ocenie
w oparciu o formule podlega sama litera prawa, czy tez réwniez praktyka jego stoso-
wania. Przy stosowaniu formuly dla oceny regulacji upadlego rezimu wspélczesnie
oznacza to w praktyce wybdr miedzy dwoma podstawowymi sposobami postgpowa-
nia. Pierwszy polega na skoncentrowaniu si¢ na samym literalnym brzmieniu prze-
piséw — ktére zazwyczaj byto zgodne z podobnymi regulacjami w krajach cywilizo-
wanych — oraz na stosowaniu wspétczesnych standardéw przy egzegezie tekstu. Pro-
wadzi to do reinterpretacji éwezesnych regulacji w duchu paristwa prawnego. W ten

9 G. Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, 1 Auflage (1914), [w:] Gustav Radbruch
Gesamtausgabe, t. 11, Rechtsphilosophie I, red. A. Kaufmann, Heidelberg 1983, s. 119.

10 Por. Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, red. A. Kaufmann,
W. Hassemer, Heidelberg 1994, s. 108 i n.

11 A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel, op. cit., s. 83.
12 M. Kriele, Kriterien der Gerechtigkeit, Berlin 1963, s. 29.
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sposob ,ratuje si¢” niejako legalno$¢ takich regulacji, przy narazaniu si¢ jednak na
zarzut falszowania rzeczywistoéci prawnej ancien regime’n". Druga droga polega
z kolei na dokonywaniu wykltadni éwezesnego prawa pozytywnego zgodnie z dw-
czesnymi regufami interpretacyjnymi, uwzgledniajac zatem zazwyczaj obiektywnie
bledna, absurdalna i jawnie niesprawiedliwa praktyke jego stosowania w przesztosci.
Dopiero tak zrekonstruowane prawo upadfego rezimu, w takim calosciowym uje-
ciu (litera prawa wraz z praktyka jego stosowania) podlega ocenie wedtug kryterium
razacej niesprawiedliwosci. Sam Radbruch odrzucal teori¢ wykfadni subicktywnej,
odwotujacej si¢ do wcielonej w tekscie ustawy woli rzeczywistego prawodawcy na
rzecz teorii obiektywnej, ktéra uwzglednia mozliwo$¢ oparcia si¢ na woli aktualne-
go prawodawcy, co oznaczalo odrzucenie konsekwentnego pozytywizmu'é. Réwniez
nie do korica precyzyjnie méwi Radbruch, jakie prawo obowiazuje w miejsce usta-
wowego bezprawia, czego dotyczy drugi element jego formuly. Nie przewiduje on,
ze zawsze zostanie ono zastapione niepisanym, ponadustawowym prawem. W wie-
lu przypadkach jego miejsce ponownie zajmie prawo ustawowe, uchylone przez re-
zim, nie dojdzie wigc do powstania luki. Nie zawsze musi by¢ to tez prawo ponadpo-
zytywne, o ktérym zreszta — jak podnosi Artur Kaufmann — Radbruch wprost nie
wspomina®.

Trzeci wreszcie element formuty wskazuje na odpowiedzialno$¢ pozytywi-
zmu prawniczego za degeneracje systemu prawnego w III Rzeszy, uczynienie praw-
nikéw i spoteczenistwa bezbronnymi wobec przemocy narodowosocjalistycznego re-
zimu. Argument ten spotkal si¢ z licznymi zarzutami, podkreslano naiwnos$¢ na-
szkicowanego przez Radbrucha obrazu rzeczywistosci prawnej w okresie dochodze-
nia Hitlera do wladzy', czy pewna emocjonalno$¢ spojrzenia charakterystyczna dla
pierwszych reakcji niemieckiej kultury prawnej bezposrednio po upadku zbrodni-
czego systemu'. W szczegélnosci Herbert Hart podkreslal, ze krytyka Radbrucha
dotyczy zdegenerowanej, prymitywnej formy bezkrytycznego kultu ustawy a nie
moze odnosi¢ si¢ do ,zdrowego pozytywizmu”, zgodnie z ktérym prawo poddaje
si¢ ponadpozytywnej — moralnej, cho¢ nie prawnej — kontroli sumienia’®. Co jed-
nak istotne, w weimarskich Niemczech pozytywizm nie byl niepodzielnie panuja-
cym kierunkiem w refleksji nad naturg prawa, stad nie tylko ten nurt nalezy sta-
wia¢ na fawie oskarzonych®. Zarzut zbyt daleko idacego uproszczenia w ostatnim

13 Na ten temat por. spér na tle orzecznictwa z lat 90. dotyczacego strzelcéw przy murze ber-
linskim, m.in. R. Aleksy, Der BeschlufS des Bundesverfassungsgerichts zu den Totungen an der
innerdeutschen Grenze vom 24. Oktober 1996, Hamburg 1997; R. Aleksy, Mauerschiitzen —
Zum Verhiltnis von Recht, Moral und Strafbarkeit, Gottingen 1993.

14 Einfithrung in die Rechtsphilosophie, op. cit., s. 114.

15  A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel, op. cit., s. 85 i n.

16 Einleitung [w:] H.L.A. Hart, Recht und Moral, przet. N. Hoerster, Gottingen 1971, s. 9.

17 A.Baratta, Rechtspositivismus und Gesetzespositivismus, Gedanken zu einer ,naturrechtlichen”
Apologie des Rechtspositivismus, ,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophic® 54, 1968, s. 328.

18 Por. H. L.A. Hart, op. cit., s. 41.

19 Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, op. cit., s. 183 i n., réwniez: U. Neumann, Naturrecht
und Politik 1900 und 1945: Naturrecht, Rechtspositivismus und Politik bei Gustav Radbruch,
[w:] Natur und Politik, red. K. Graf Ballestrem, Berlin 1993, s. 72; H. Rottleuthner, Rechts-
positivismus und Nationalsozialismus, ,Demokratie und Recht* 1987, s. 373 i n.
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elemencie formuty wydaje si¢ by¢ trafny w swej istocie, Radbruch jest natomiast
przekonujacy w krytycznej ocenie skrajnego relatywizmu i prymitywnego pozyty-
wizmu. Nie wnosi tu moze wprost istotnej nowosci w refleksji nad natura i granica-
mi prawa, ale otwiera pole do argumentéw normatywnych, z efektywnosci, na rzecz
niepozytywistycznych koncepcji prawa: takiego jego pojecia, ktére bedac panuja-
cym w kulturze prawnej najlepiej przyczynia si¢ do zachowania i obrony sprawiedli-
wych stosunkéw spotecznych.

Mimo wszystkich niescistosci i uproszczen formuta stanowi symboliczny
poczatek nie tylko krétkotrwalego tzw. ,drugiego odrodzenia prawa naturalnego”
po II wojnie $wiatowej, ale zostata recypowana w niemieckim orzecznictwie sado-
wym na przestrzeni dziesi¢cioleci. I co najwazniejsze, weszta na trwale do wspélczes-
nej $wiatowej refleksji nad prawem, odrywajac si¢ od historycznego kontekstu jej po-
wstania.

W trakcie dyskusji wywotanej w zwiazku z jednym z rozliczeniowych orze-
czen niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego, jeden z niemieckich admini-
stratywistéw na zjezdzie prawnikéw w 1954 roku wskazywal, ze przyjmowane przez
Sad decyzje dotyczace 111 Rzeszy powinny uwzglednia¢ mozliwe przyszle rozstrzyg-
nigcia co do stosunkéw z obszaru Niemiec Wschodnich?®. Myfdl, ktéra w tamtym
czasie wydawala si¢ jedynie ciekawa intelektualnie, ale catkowicie pozbawiona zna-
czenia, stala si¢ niezwykle aktualna kilkadziesiat lat péZniej. Ponizej zostang przed-
stawione sprawy zaréwno z zakresu prawa karnego i cywilnego czy administracyj-
nego, ktére naleza do wiodacych w wyznaczaniu, opartej na niepozytywistycznym
rozumieniu prawa, linii orzecznictwa niemieckiego wymiaru sprawiedliwosci, ktéra
znalazla swoje nowe otwarcie po 1989 roku.

Nielegalne pozbawienie obywatelstwa

Orzeczenie Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 14 lutego 1968 roku (tzw.
Staatsangehirigkeitsbeschluf¢ I)*' dotyczylo 11. rozporzadzenia do ustawy o obywatel-
stwie Rzeszy?>. W §2 rozporzadzenia obywatelstwa pozbawieni zostali Zydzi, ktéry
w chwili wejécia w zycie rozporzadzenia posiadali miejsce zamieszkania poza grani-
cami Rzeszy, wzglednie przyjeli je po tym terminie®. Przedmiotem rozstrzygniecia
ESK bylo zagadnienie, czy prawem wlasciwym dla dziedziczenia po adwokacie na-
rodowosci zydowskiej, ktéry podpadal pod to rozporzadzenie byto prawo niemieckie

20 Za: Verfassungsrechtsprechung: hundert Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in
Retrospektive, red. J. Menzel, Tu'bingen 2000, s. 74.

21 BVerfGE 23, 98, 2 BvR 557/62.

22 11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz z 25 listopada 1941 r., RGBI. I's. 772, na podsta-
wie §3 ustawy o obywatelstwie Rzeszy (Reichbiirgergesetz) z 15 sierpnia 1941 r., RGBI I,
s. 1146.

23,82 Zyd traci niemieckie obywatelstwo: a) jesli w chwili wejécia w zycie niniejszego rozpo-
rzadzenie posiada zwyczajowe miejsce pobytu za granica, b) jesli péZniej przenosi miejsce
swojego zwyczajowego pobytu za granice”. [thum. whasne] [,Ein Jude verliert die deutsche
Staatsangehérigkeit: a) wenn er beim Inkrafttreten dieser Verordnung seinen gewdhnlichen
Aufenthalt im Ausland hat, b) wenn er seinen gewdhnlichen Aufenthalt spiter im Ausland
nimmt, mit der Verlegung des gewéhnlichen Aufenthalts ins Ausland“] Na temat miejsca
zwyczajowego pobytu por. np. komentarz do §8 ust. 2 StPO, Th. Kleinknecht, L. Meyer-
-Gofiner, StPO-Kommentar, wyd. 43.
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czy holenderskie. Poniewaz czlowiek ten najpewniej zginal w 1942 roku, nie bylo
mozliwe przywrécenie obywatelstwa na podstawie art. 116 ust. 2 niemieckiej usta-
wy zasadniczej z 1949 roku, przez zlozenie wniosku lub przyjecie miejsca zamiesz-
kania na terenie Niemiec.

Wobec tak uksztaltowanego stanu faktycznego FSK stanal wprost przed
problemem rozstrzygniecia waznosci 11. rozporzadzenia. Sad uznal, ze 6w adwo-
kat nigdy nie utracit niemieckiego obywatelstwa ze wzgledu na fake, ze przedmio-
towe rozporzadzenie bylo od poczatku niewazne. W tezach rozstrzygniecia FSK
wskazal, ze narodowosocjalistycznym ,,przepisom prawa” (cudzystéw oryginalny —
przyp. M.R.) mozna odmdéwi¢ waznosci, jesli w sposéb oczywisty, ewidentny sto-
ja w sprzecznosci z podstawowymi zasadami sprawiedliwosci, tak ze sedzia, ktéry
chcialby je zastosowaé badz uznad ich skutki, realizowalby bezprawie a nie prawo;
nie wymierzatby sprawiedliwosci, lecz niesprawiedliwos¢. W drugim zdaniu tezy
orzeczenia FSK wyraZnie wskazal, ze powodem owej niewaznosci jest sprzeczno$é
regulacji ze sprawiedliwoscia, ktéra to niezgodnos¢ osiagnela stopient nie do znie-
sienia®. W dalszej kolejnosci Sad wskazal, ze prawo i sprawiedliwo$¢ nie pozostaja
do dyspozycji prawodawcy. Przeciwne stanowisko oznaczaloby powrét do pozyty-
wizmu, ktéry nie uwzglednia zadnych wartosci. To natomiast w ocenie Sadu byloby
nie do zaakceptowania w kontekscie dos§wiadczen najnowszej historii Niemiec, gdy
ustawodawca stanowit bezprawie przybrane jedynie w formy prawa®. FSK powoluje
si¢ wigc na wszystkie elementy formuty Radbrucha, tacznie z jej trzecia, najbardziej
kontrowersyjng tezg o odpowiedzialnoséci pozytywizmu za bezbronnos$¢ prawnikéw
i systemu prawnego wobec narodowego socjalizmu.

Rozstrzygniecie uscislifo zastosowanie art. 116 ust. 2 ustawy zasadnicze;j.
Skoro w przepisie jest mowa o wezesniejszych obywatelach niemieckich, pozbawio-
nych przynaleznosci paristwowej, ktérym przyznaje si¢ obywatelstwo na ich wnio-
sek, prima facie brzmienie tej regulacji mogloby wskazywad uznanie waznosci in-
kryminowanego rozporzadzenia i jego skutkéw w postaci pozbawienia obywatel-
stwa z powodéw rasowych?. Tymczasem FSK wyszed! z zalozenia, ze ustawodawca
konstytucyjny juz przy formulowaniu takiego brzmienia art. 116 uznawat rozporza-
dzenie za niewazne od poczatku. FSK, opierajac si¢ na wyktadni historycznego pra-
wodawcy, dokonat wykladni wezszej niz wynikaloby to z oczywistego, literalnego
brzmienia przepisu. Uznal, ze przepis odnosi si¢ przede wszystkim do tych, ktérzy
utracili obywatelstwo z innych powodéw; w gre wchodzi¢ bedzie najczesciej nabycie
innego obywatelstwa. Nabycie to, jesli byto zwiazane z przesladowaniami w III Rze-
szy, mialo miejsce przynajmniej posrednio z powoddéw politycznych, rasowych albo

24 Art. 116 ust. 2: ,Weze$niejszym obywatelom niemieckim, ktérych pozbawiono ze wzgle-
déw politycznych, rasowych lub religijnych przynaleznosci paristwowej w okresie migdzy
30 stycznia 1933 roku a 8 maja 1945 roku oraz ich potomkom, przyznaje si¢ ponownie oby-
watelstwo na ich wniosek. Nie uwaza si¢ ich za pozbawionych obywatelstwa, jesli po 8 maja
1945 roku zamieszkali w Niemczech i nie wyrazili przeciwnej woli” (Polskie thumaczenie
tekstu niemieckiej ustawy zasadniczej za: <URL=http://www.de-iure-pl.org/Verfassung.
n9.de.html> [dostep: 1. 03. 2013]).

25 BVerfGE 23, 98 (98-99).
26 BVerfGE 23, 98 (106).
27 Por. Bonner GG, Kommentar, t. 111, wyd. 4, s. 2377 i nn.

nr 1 (3) wiosna 2013 Prawo i Wiez 77



ARTYKULY

religijnych®®. Celem regulacji art. 116 nie jest wigc implicite uznanie waznosci 11.
rozporzadzenia, ale to, aby nie narzuca¢ wbrew woli zainteresowanych niemieckie-
go obywatelstwa tym, ktdrzy si¢ go otwarcie zrzekli i nie chcieliby by¢ — ze wzgle-
déw czgsto emocjonalnych — uznawanymi za obywateli niemieckich nawet po upad-
ku rezimu nazistowskiego. W tym celu FSK przyjat krytykowana konstrukeje: bez
wzgledu na fake, ze przesladowani z wymienionych wzgledéw nie utracili obywatel-
stwa, nie sg traktowani jako Niemcy, dopdki nie powolaja si¢ na swoje obywatelstwo
poprzez przyjecie miejsca zamieszkania na terenie Niemiec badz ztozenie wniosku®.
Art. 116 ust. 2 nie reguluje natomiast zdaniem FSK sytuacji prawnej tych, ktérzy
zmarli przed 8 maja 1945 roku: nie dotyczy ich wymdg wyraznego opowiedzenia si¢
za niemieckim obywatelstwem. Inna wykladnia ustawy zasadniczej prowadzitaby
do niesprawiedliwych skutkdéw, przedtuzajac naruszenie zasady réwnosci, wywolane
przez inkryminowane rozporzadzenie®.

Kwestia obywatelstwa tych, ktérzy przezyli byta przedmiotem rozstrzyg-
niecia FSK w orzeczeniu z 15 kwietnia 1980 roku (tzw. Staarsangehirigkeitsbeschluf§
1I)**. Skarzacym byt obywatel niemiecki narodowosci zydowskiej, kedry w 1934
roku wyjechal na studia do Szwajcarii i w zwiazku z tym pobytem podpadt pod roz-
porzadzenie pozbawiajace obywatelstwa®. W 1946 przenidst si¢ do USA, gdzie na-
stepnie w roku 1951 otrzymal obywatelstwo amerykariskie®®. W swojej skardze wno-
sif on o uznanie, ze byl on nadal obywatelem Niemiec®.

FSK, powolujac si¢ na swoje wezesniejsze orzeczenie z roku 1968, ponow-
nie stwierdzil, Ze zarzadzenia rezimu nazistowskiego pozbawione sa waznosci jako
prawo, jesli w spos6b oczywisty stoja w sprzecznosci z podstawowymi wymogami
sprawiedliwo$ci. Dlatego takze w tym przypadku pozbawienie obywatelstwa bylto
niewazne®.

Skarzacy nalezal jednakze od chwili, gdy w 1951 roku nabyt obywatelstwo
amerykanskie do grupy oséb, ktére utracity obywatelstwo niemieckie ze wzgledu na
fakt nabycia obcego. Pozostawalo to jednakowoz wedtug FSK w zwiazku — cho¢ po-
$rednim — z przesladowaniami na gruncie rasowym. Z tego wzgledu znalazt w oce-
nie Sadu w tym przypadku zastosowanie art. 116 ust. 2 ustawy zasadniczej, ktéry
wymaga badZ stosownego wniosku, badZ przyjecia miejsca zamieszkania na teryto-
rium Niemiec. Zgodnie z orzecznictwem FSK osoba taka jest wprawdzie Niemcem,
nie moze by¢ jednak uznawana za Niemca, dopdki nie uczyni uzytku z mozliwosci

28 Tak np. B. Schuhmacher, Rezeption und Kritik, op. cit., s. 87.
29 Bonner GG, Kommentar, tom 111, wyd. 4, s. 2382.
30  Por. BVerfGE 23, 98 (108).

31 Z czym zgadzaja si¢ nawet przeciwnicy przyjetego przez FSK rozstrzygnigcia, por.
A. N. Makarov, Schlufffolgerung in der Diskussion ,Die Staatsangehirigkeit ausgebiirgerter
Juden®, ,Juristen. Zeitung® 1969, s. 102.

32 BVerfGE 54, 53, 2 BvR 842/77.

33 Por. §2 des Gesetzes iiber den Widerruf von Einbiirgerungen und die Anerkennung der
deutschen Staatsangehérigkeit vom 14.07.1933, RGBI T s. 480.

34 BVerfGE 54, 53 (53-54).
35  BVerfGE 54, 53 (58).
36 BVerfGE 54, 53 (68).
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przewidzianych w ww. regulacji®’. Obok krytyki z pozycji pozytywistycznych, orze-
czenie to spotkalo si¢ z zarzutem naruszenia celu regulacji w postaci zado$¢uczynie-

nia za wyrzadzong razaca niesprawiedliwo$¢®.

Odpowiedzialno$¢ funkcjonariuszy za deportacje

Rozliczenia z nazistowska, a nastgpnie komunistyczng, przeszioscia w wy-
miarze prawa karnego spotkaly si¢ z istotnym ograniczeniem zakazu nullum crimen
sine lege z art. 103 ust. 2% ustawy zasadniczej. Zakaz ten sformulowany jest w spo-
s6b wyrazny i kategoryczny, tak ze — w przeciwienistwie do ogdlnego zakazu dzia-
fania prawa wstecz wyprowadzonego z art. 20 ust. 3*° — zgodnie z uznanym po-
gladem jest on zakazem absolutnym?" Wyraza pierwszefistwo formalnego wymogu
bezpieczefistwa i pewnoséci prawnej przed materialnym wymogiem sprawiedliwo-
$cit?. W zwiazku z prawnym przezwyciezaniem przeszlosci w zakresie przestepczo-
$ci rzadowej, jednym z rozwiazan wywazenia miedzy wymogiem bezpieczeristwa
a sprawiedliwosci, byla propozycja, aby formuta Radbrucha znalazta zastosowanie je-
dynie w odniesieniu do uznawania za niewazne regulacji, ktére wylaczaja karalnos¢
(wzglednie bezprawno$¢) czynéw, w sposob razacy naruszajacy zasade sprawiedliwo-
$ci. W ten sposéb formuta Radbrucha ,nie produkowataby” nowych norm penalizu-
jacych pewne zachowania, wykluczalaby tylko zastosowanie regulacji wylaczajacych
bezprawno$¢ czynéw. Jednoczesnie, ze wzgledu na dopuszczenie takiego wylaczania
kontratypéw jedynie w przypadkach oczywistych, ewidentnych, unika si¢ ukrytego
dzialania prawa wstecz®®. Jednak z drugiej strony sposéb zakreslenia typéw czynéw
zabronionych i sformufowania kontratypéw jest bardziej problemem techniki legis-
lagji, stad faczenie z tym rozréznieniem tak daleko idacych konsekwencji prawnych,
uznane bylo to za nieuzasadnione’. W doktrynie rozwazana byla propozycja wpro-
wadzenia wyraZznej klauzuli nawiazujacej do formuty Radbrucha, okreslajacej relacje
sprawiedliwosci i bezpieczeristwa prawnego réwniez na obszarze prawa karnego® (co
mozna zakwalifikowa¢ jako przejaw pozytywizacji prawa naturalnego), co réwniez
spotkalo sie z mocna krytyka®.

W poczatkowym okresie republiki boriskiej Federalny Trybunal Sprawied-
liwosci (Bundesgerichtshof) wielokrotnie rozstrzygal opierajac si¢ na przekonaniu, ze

37 BVerfGE 54, 53 (70), por. rowniez BVerfGE 23, 98 (108).
38 B. Schuhmacher, Rezeption und Kritik, op. cit., s. 89.

39 Art. 103 ust. 2 Czyn podlega karaniu jedynie wtedy, gdy jego karalnos¢ byta przewidziana
w ustawie w czasie, gdy czyn zostal popetniony.

40 Art. 20 ust. 3 Whadza ustawodawcza jest zwiazana porzadkiem konstytucyjnym, wladza
wykonawcza i wladza sgdownicza zwigzane sa ustawg i prawem.

41 Bonner GG - Kommentar, tom 111, 4 wydanie, s. 1376.
42 H. Dreier, Gustav Radbruch, op. cit., s. 432.
43 R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechrs, Freiburg-Miinchen 1992, s. 105 i n.

44 Por. np. G. Jakobs, Untaten des Staates — Unrecht im Staat — Strafe fiir die Totungen an der
Grenze der ehemaligen DDR?, ,Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht® 1994, s. 10 i nn.

45 R. Alexy, Der Beschluff, op. cit., s. 15, 23 i n.

46 A. Englinder, Zur begrifflichen Moglichkeit des Rechtspositivismus, ,Rechtstheorie® 28, 1997,
s. 464 in.
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w przypadku jaskrawych naruszen praw czlowieka, jako w/tima ratio mozliwe jest
skazanie za takie czyny niezaleznie od tego, czy ich penalizacja byta wezesniej expres-
sis verbis przewidziana czy nie. Jako ze nieuznanie przestgpnosci czyndéw wspélezes-
nie uznanych za przestepczo$¢ rzadowa jest powszechna prakeyka parnstwa bezpra-
wia, ich pdzniejsza prawnokarna ocena przez sad opierala si¢ na zalozeniu obowiazy-
wania weze$niejszego, choé¢ niesformutowanego w pozytywnych regulacjach prawa.

W wyroku z 29 stycznia 1952 roku dotyczacym deportacji (Deportation-
surteil 1)7 Federalny Trybunal Sprawiedliwosci zajmowal sie zagadnieniem praw-
nokarnej odpowiedzialnodci czterech bylych cztonkéw Gestapo, ktérzy w latach
1941-1945 uczestniczyli w wielu wywoézkach Zydéw z Wiirttembergi na wschéd.
Po 1944 r. postawiono im zarzut pomocnictwa w pozbawieniu wolno$ci w zwiazku
z pelnieniem funkgji publicznej i ze skutkiem $miertelnym, co wymagato zbadania,
czy oskarzeni wiedzieli lub przynajmniej liczyli si¢ z takaq mozliwoscia, ze pozba-
wienie wolnosci bylo bezprawne i dzialali w odpowiednim zamiarze®®. Dla oceny
strony subiektywnej konieczne bylo wigc réwniez zbadanie waznosci norm, ktére
mogly usprawiedliwia¢ deportacje. Trybunat badajac relewantne akty wladzy pub-
licznej, przede wszystkim Rozporzadzenie Prezydenta Rzeszy z 28 lutego 1933 roku
o ochronie narodu i paristwa stwierdzil, Ze nie moga by¢ one podstawa do swobod-
nego naruszania istoty prawa, poniewaz istnieje wszedzie i zawsze obowiazuje ogra-
niczenie samowoli pafistwa, ktére nie moze by¢ naruszone przez zadna ustawe ani
zaden akt whladczy®.

Tez¢ dotyczaca nieobowiazywania tych regulacji Trybunatl sformutowal
w bezposrednim nawiazaniu do formuty Radbrucha. Uznat za bezprawne regulacje
i wydane na ich podstawie decyzje, ktdre nie dazq do sprawiedliwosci, $wiadomie
odrzucaja zasade réwnosci oraz wspélne wszystkim narodom cywilizowanym zasady
ukierunkowanie na ochrong wartosci i godnosci osoby ludzkiej™.

Izba karna Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci zajmowata si¢ podob-
ng sprawa w orzeczeniu z 19 grudnia 1952 roku®, rozstrzygajac co do okolicznosci
wylaczajacych bezprawno$¢ dziatania oskarzonych, analogicznie jak w poprzednim
przypadku o pomocnictwo w pozbawieniu wolnosci w zwiazku z pelnieniem funkcji
publicznej i ze skutkiem $miertelnym. Ewentualna podstawa kontratypu, zarzadze-
nia Gléwnego Urzedu Bezpieczeristwa Rzeszy (Reichssicherheitshauprames, RSHA),
uznana zostata za pozbawiona jakiejkolwiek mocy prawnej ze wzgledu na ich tres¢,
ktéra wykracza poza jakiekolwiek granice tworzenia prawa przez panstwo’?, zakre-
$lone przez pewne podstawowe, uznawane przez wszystkie cywilizowane narody za-
sady, ktére zgodnie z powszechna §wiadomoscia prawna nie moga by¢ naruszone
przez jakakolwiek ustawe lub inne dzialania wladcze™.

47 BGHSt 2, 234, 1 StR 563/51.
48  BGHSt 2, 234 (236).

49  Por. BGHSt 2, 234 (238).

50  BGHSt 2, 234 (238-239).

51 BGHSt 3, 357.

52 BGHSt 3, 357 (359).

53  BGHSt 3, 357 (362).
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Postepowanie w sprawie Sprzysi¢zenia 20 Lipca

Federalny Trybunatl Sprawiedliwosci opart si¢ na niepozytywistycznej ar-
gumentacji w wyroku z 12 lutego 1952 roku, dotyczacym postgpowania przeciw-
ko cztonkom Sprzysiezenia 20 Lipca®®, w ktérym rozstrzygal o odpowiedzialnosci
oskarzycieli publicznych w postgpowaniu sadowym przeciwko cztonkom Sprzysie-
zenia. Funkcjonariuszom SS, reprezentujacym oskarzyciela publicznego, po zakon-
czeniu II wojny $wiatowej postawiono zarzut pomocnictwa w zabéjstwie. Central-
nym zagadnieniem byla wobec tego legalnos¢ proceséw przeciwko cztonkom Sprzy-
si¢zenia, powolanych przez Hitlera sadéw do ich prowadzenia i ich podstawa praw-
na. Z kolei argumentacja koncentrowata si¢ na zagadnieniu sprawiedliwej procedury,
Jair trial.

Trybunat przyznal na wstepie, ze organizacja paristwowa moze w czasach
najwyzszego wojennego i politycznego zagrozenia ustanawia¢ organy wladzy sadow-
niczej, ktére wydaja surowe rozstrzygniecia i postepuja wedtug procedur przyznaja-
cych szeroki zakres swobodnego uznania. Jest to zgodne, w ocenie Trybunatu, z hi-
storycznym do$wiadczeniem, tradycja i praktyka narodéw cywilizowanych®.

Jednak bezprawno$¢ postepowania bedzie miata miejsce, w ocenie Trybu-
natu, nie tylko w przypadku sprzecznosci postgpowania z dwezesnymi regulacjami
(co jest czesta sytuacja, cho¢ nie bylo jednak zasadnicza przestanka rozstrzygania
w omawianej sprawie), lecz réwniez w sytuacji niezgodnosci z ogélnie wiazacymi
zasadami prawnymi, ktére obowiazuja niezaleznie od ich uznania przez pafstwo®.
Tymczasem zaréwno sposéb prowadzenia postgpowania przygotowawczego (pro-
wadzonego przez funkcjonariuszy Gestapo, mimo ze podejrzani, jako cztonkowie
Wehrmachtu podlegali wojskowym organom $cigania), jak i przewodu sadowego
(w sklad tawy przysieglych wchodzili cztonkowie SS, mimo ze zaden z oskarzonych
nie byt cztonkiem tej formacji, za$ przewodniczacym sktadu orzekajacego byt ko-
mendant obozu) pokazuja zdaniem Trybunatu, ze zadaniem oskarzycieli bylo jedy-
nie wykonanie przestepczych polecen’”. Nie moglo natomiast by¢ mowy o ustaleniu
prawdy, winy badZ niewinnosci, okre$leniu stopnia winy, gdy tymczasem wlasciwym
zadaniem niezaleznego sedziego jest wydanie rozstrzygniecia, na podstawie prawdzi-
wych ustaleri stanu faktycznego, w ramach swobodnego uznania’®. W ocenie Try-
bunatu postgpowanie przeciwko cztonkom Sprzysiezenia 20 Lipca stalo w jawnej
sprzecznosci z podstawowymi wymogami fzir trial na tyle, ze ich normatywna pod-
stawa zostala uznana za ustawowe bezprawie i w konsekwencji otwarta byla droga
do rozstrzygniecia o winie przedstawicieli oskarzenia. W bezposrednim nawiazaniu
do swojego wczesniejszego orzecznictwa Federalny Trybunal Sprawiedliwosci po-
nownie zakwalifikowat jako bezprawne regulacje i wydane na ich podstawie decy-
zje, ktdre naruszajg podstawowe wartosci”. Trybunal nie zakwalifikowat proceséw
przeciwko cztonkom Sprzysi¢zenia jako eksceséw przy stosowaniu regulacji proceso-
wych. Nie byt to bowiem blad procesowy, czy eksces sprzeczny z logika dwezesnego

54  BGHSt2, 173.

55  BGHSt2, 173 (174).
56  BGHSt2, 173 (175).
57  BGHSt2, 173 (178).
58  BGHSt2, 173 (175).
59  BGHSt 2, 173 (177).

nr 1 (3) wiosna 2013 Prawo i Wiez 81



ARTYKULY

systemu, ale sposéb postgpowania doskonale oddajacy charakter rezimu nazistow-
skiego, traktujacego regulacje prawne w sposéb czysto instrumentalny. W takiej per-
spektywie — uwzgledniajac nie sama litere, ale konsekwentnie réwniez praktyke sto-
sowania inkryminowanych regulacji, Federalny Trybunat Sprawiedliwosci uznal je
za razace bezprawie.

Uprawnienia urzednikéw III Rzeszy

Przykladem odwolania si¢ do formuly Radbrucha i wywazania sprawiedli-
wofsci i bezpieczefistwa prawnego jest orzeczenie FSK z 17 grudnia 1953 r. w sprawie
urzednikéw IIT Rzeszy®. Przedmiotem skargi byta ustawa, regulujaca status bytych
urzednikéw, ktéry utracili miejsca pracy po upadku Rzeszy i nie znalezli dalszego
zatrudnienia w stuzbie publicznej w RFN®', bedaca realizacja art. 131 ustawy zasad-
niczej*?. Ustawa generalnie ulatwiala dalsze wykorzystanie urzednikéw w duzej mie-
rze zatrudnionych wezesniej na terenach utraconych po II wojnie $wiatowej przez
Niemcy. O ile urzednicy nie byli cztonkami enumeratywnie wyliczonych forma-
qji, wzglednie nie naduzyli swojego stanowiska przez ztamanie podstawowych zasad
chroniacych godno$¢ cztowieka i naruszajacych rzady prawa, ustawa kierowala si¢
zasada integracji a nie wykluczenia urzednikéw ancien régime’n. Tym niemniej byta
pewnym elementem oczyszczania aparatu urzedniczego i rozliczania z nazistowska
przesztoscia.

Zagadnieniem prawnym bylo ustalenie, czy stosunki urzednicze z okresu
III Rzeszy trwaly nadal w RFN, czy tez upadek III Rzeszy pociagnat za soba ich
automatyczne wygasniecie i REN nie byla zobowiazana z tytutu tych stosunkéw.
Sad uznal, ze — pomimo zasady kontynuacji miedzy RFN a III Rzeszg — zmiana for-
my panistwa powoduje, ze stosunki urzednicze wygasty automatycznie 8 maja 1945
roku, co w literaturze i judykaturze sadéw powszechnych zostalo uznane za roz-
strzygniecie wrecz sensacyjne i spotkalo si¢ z krytycznym dystansem®. W uzasadnie-
niu swojego stanowiska FSK wskazat z jednej strony na brak jednoznacznosci w tym
punkcie w materiatach przygotowawczych do ustawy zasadniczej®* a z drugiej odwo-
fal si¢ do wypowiedzi z literatury z zakresu administracji publicznej, orzecznictwa

60  BVerfGE 3, 58, 1 BvR 147/52.

61  Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der unter Art. 131 GG fallenden Personen
z 11 maja 1951 roku, BGBI. I's. 307, tzw. G 131.

62 Art. 131. Ustawa federalna okresli stosunki prawne dotyczace oséb, wlacznie z uciekiniera-
mi wojennymi i wypedzonymi, ktére w dniu 8 maja 1945 pozostawaly w stuzbie publicz-
nej, a ktére opuscity ja z innych powodéw niz te opisane w prawie regulujacym polozenie
urzednika lub uktadu zbiorowego pracy oraz ktére dotad nie zostaly zatrudnione w ogdle
lub nieodpowiednio do poprzednio zajmowanego stanowiska. To samo dotyczy takze oséb,
wraz z uciekinierami wojennymi i wypedzonymi, ktére w dniu 8 maja 1945 mialy prawo
do wyposazenia, ktérego nie otrzymuja z przyczyn innych niz okreslone w prawie regulu-
jacym polozenie urzednika lub ukfadzie zbiorowym pracy lub otrzymuja nieodpowiednie
wyposazenie. Do czasu wejscia w Zycie ustawy federalnej, dochodzenie roszczeni prawnych
jest niedopuszczalne z zastrzezeniem odmiennej regulacji przez prawo kraju zwiagzkowego.
(thumaczenie polskie tekstu niemieckiej ustawy zasadniczej za: <URL=http://www.de-iure-
-pl.org/Verfassung.n9.de.html> [dostep: 1.03. 2013]).

63 Dor. na ten temat T. Ackermann, J. Menzel, Verfassungsrechtsprechung: hundert Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts in Retrospektive, Tubingen 2000, s. 72 i n.

64  BVerfGE 3, 58 (77 i n.).
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i praktyki okresu III Rzeszy, aby obszernymi ich fragmentami zilustrowa¢, w jak da-
lekim stopniu etos stuzby publicznej zdegenerowat si¢ w wiernos¢ Hitlerowi i partii
narodowosocjalistycznej®®. Byl to punkt wyjscia do konstatagji, ze urzednikom III
Rzeszy nie przystuguja stusznie nabyte, czy w jakikolwiek sposéb naturalnie ugrun-
towane prawa, kedrych po upadku paristwa mieliby zosta¢ niesprawiedliwie pozba-
wieni. W konsekwencji nie mialo tez miejsca naruszenie zasady réwnosci, jako ze
status os6b niezatrudnionych ponownie byl zasadniczo inny od tych, ktérzy stali si¢
urzednikami aparatu pardstwowego RFN®, natomiast regulacja statusu osob nieza-
trudnionych w administracji zdaniem Sadu dostatecznie uwzgledniala proporcjonal-
na réwno$¢ w ramach swobody ustawodawcy®. Jednoczesnie FSK uznal, ze co praw-
da narodowosogjalistyczne panstwo catkowicie oderwalo si¢ od klasycznego wzor-
ca paristwa prawa, to ze wzgledéw bezpieczeristwa prawnego stworzona przez nazi-
stowskiego ustawodawce rzeczywisto$¢ prawna powinna by¢ zmieniona przez nowe
regulacje ustawowe, a nie w drodze uznawania ich za nicobowiazujace ex runc®.
Zdaniem FSK narodowosocjalistyczne regulacje dotyczace stosunkéw urzedniczych
nie osiagnely wiec stopnia razacej niesprawiedliwosci na tyle, aby przewazyly one
wymogi pewnosci prawa i swobode prawodawcy pozytywnego w organizacji wspél-
noty politycznej, cho¢ ich charakter, sprzeczny z podstawowymi wymogami pani-
stwa prawa, stanowil wystarczajacy argument, aby uzna¢ konstytucyjnos¢ przepi-
s6w, pozbawiajacych urzednikéw nabytych w tym okresie uprawnien.

FSK powrdécit do debaty na temat roli urzednikéw w III Rzeszy i ich statu-
su w nowej rzeczywistosci w kolejnym orzeczeniu dotyczacym urzednikéw Gestapo
w postanowieniu z 19 lutego 1957 roku®, broniac swojego stanowiska z poprzednie-
go orzeczenia. Zadaniem Sadu w nowym postgpowaniu byla ocena konstytucyjnosci
wspomnianej ustawy zwiazkowej, regulujacej status oséb uwiktanych w narodowo-
socjalistyczny rezim’®, wydanej na podstawie art. 131 ustawy zasadniczej w zakresie,
w jakim wylaczata od uprawien przewidzianych w ustawie wszystkich bytych funk-
cjonariuszy Gestapo (§ 3 nr 4 ustawy), co spotkalo si¢ z zarzutem odpowiedzialno-
$ci zbiorowej i naruszenia zasady réwnosci. FSK uznal skarge za nieuzasadniona,
oddalajac zarzut niekonstytucyjnosci ustawy w zaskarzonym zakresie. Z wielkim
patosem Sad wyliczyl rodzaje licznych nagannych zachowan sedziéw, prokurato-
réw czy innych urzednikéw z okresu III Rzeszy”'. Sad, uznajac jej zgodno$¢ z zasa-
da réwnosci, podkreslit ponownie, ze efektem dziatalnosci narodowosocjalistyczne-
go aparatu wladzy byly liczne akty normatywne, ktérym ze wzgledu na stopien ich
niesprawiedliwosci i szkodliwosci dla dobra wspélnego nalezy odméwi¢ mocy obo-
wiazujacej jako prawa’?, wskazujac na liczne przyklady ustalen faktycznych przed

65 BVerfGE 3, 58 (85 in.).

66 BVerfGE 3, 58 (143).

67 BVerfGE 3, 58 (145 i n.).

68 BVerfGE 3, 58 (119).

69 BVerfGE 6, 132, 1 BvR 357/52.

70 Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der unter Art. 131 GG fallenden Personen
z 11 maja 1951 roku, BGBI. I's. 307, tzw. G131.

71 BVerfGE 6, 132 (193-195).
72 BVerfGE 6, 132 (198).
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sadami karnymi, rozstrzygajacymi sprawy dotyczace deportacji Zydéw, dokonywa-
nych przez funkcjonariuszy Gestapo.

ESK, uznajac konstytucyjno$¢ ustawy wydanej na podstawie art. 131 usta-
wy zasadniczej, opart si¢c wigc na ocenie charakteru aparatu przemocy w III Rzeszy.
Uznajac zasade dyskontynuadji i wygasniecia stosunkéw urzedniczych wraz z kapi-
tulacja I1I Rzeszy, wyszedt od oceny ich charakteru, jako od dawna uksztattowanych
przez narodowosocjalistyczne prawodawstwo i ideologic. Nie byla to struktura nor-
malnego paristwa, ale narzedzie totalitarnej wladzy; status jej czlonkéw tak inten-
sywnie i totalnie konstytuowany byl przez relacje do totalitarnej wladzy, ze wraz z jej
ustaniem ustal réwniez status urzedniczy’®. FSK stanal na stanowisku, ze ksztalt sto-
sunkéw w stuzbie publicznej lezy w gestii pafistwa i moze by¢ zwiazany z trwaniem
okreslonej jego formy. To oznacza, ze w przypadku rewolucyjnych zmian ustrojo-
wych nie jest wykluczone, ze ustaja stosunki w stuzbie publicznej, szczegélnie silnie
zwiazane z poprzednim ustrojem. FSK uznal wrecz domniemanie ich wygasania™.

Juz we weze$niejszym orzeczeniu dotyczacym urzednikéw FSK wyraznie
wskazal, Ze nowoczesne rezimy totalitarne, ktére w sposéb swiadomy opieraja si¢ na
ideologii rasowej lub, w przypadku komunizmu, na ideologii walki klas, funkcjonuja
dzigki celowo skonstruowanemu aparatowi paristwowemu, gdzie korpus urzedniczy
jako calo$¢ jest wiernym narzedziem partii rzadzacej i jej przywddey”. Taka analiza
doprowadzita Sad do wniosku, ze rezim totalitarny stanowi typ tak dalece odbiega-
jacy od liberalno-demokratycznego paradygmatu paristwa, ze jego instytucje i dzia-
fania tych instytucji nie moga by¢ oceniane poprzez odwotywanie si¢ do formalnie
rozumianej zasady kontynuacji. Tego typu ocena jest reakcja na sposob, w jaki tota-
litarne dyktatury przejmowaty, wykonywaly i prébowaty legitymizowad swoja wia-
dze¢ w panistwie: pozostajac przy tradycyjnej terminologii prawnej, dotychczasowych
pojeciach a nawet regulacjach prawnych, jednoczesnie stanowi to istotng zmiang kie-
runku ich interpretacji, nadawania catkowicie nowych znaczed. W rezultacie nie jest
mozliwe wlasciwe opisanie charakteru éwezesnych instytucji politycznych i praw-
nych, bez uchwycenia ich politycznych podstaw’.

Podsumowanie

U podstaw nakreslonych przyktadéw z orzecznictwa najwyzszych sadéw
REN lezalo zalozenie charakterystyczne dla niepozytywistycznego paradygmatu
prawa, ktére méwi, ze paristwo nie powinno w sposéb nieograniczony decydowad
o ksztalcie prawa, ale rzadzacych obowiazuja wymogi prawne niezaleznie od ich for-
malnego uznania, czy nawet wyraznego odrzucenia przez pafstwo’’. Konsekwen-
¢ja takiego stanowiska byta dopuszczalno$¢ praworzadnego opracowania i rozlicze-
nia przesztoéci w odniesieniu do niepraworzadnych strukcur stworzonych przez nor-
my, ludzi i instytucje, naruszajace te podstawowe wymogi godnosci osoby i dobra

73 BVerfGE 6, 132 (152).
74 BVerfGE 6, 132 (154).
75  Por. BVerfGE 3, 58 (89 i n.).

76 Por. H. Peters, Der Streit um die 131er-Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtshofes,
yJuristenZeitung® 1954, s. 596 i n.

77 Szerzej: R. G. Teitel, Transitional Jurisprudence: The Role of Law in Political Transformation,
“Yale Law Journal” vol. 106/7, 1997, s. 2018 i n. i cyt. tam literatura.
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wspolnego, konkretyzujace si¢ m. in. w prawie do zycia, wolnosci i bezpieczeristwa
osobistego, zasadzie réwnosci, prawie do sadu, prawie do wyjazdu z wlasnego kra-
ju. Na poziomie uzasadnien prawniczych dokonuje si¢ to bez koniecznosci opierania
si¢ na systematycznych uzasadnieniach obowigzywania norm moralnych, ale przez
odwotanie si¢ do powszechnej praktyki uznawania podstawowych regut we wszyst-
kich cywilizowanych spoleczeristwach’®. Zasady te stanowia wystarczajaco precyzyj-
ny punkt odniesienia dla oceny historycznie uksztaltowanych regulacji prawa pozy-
tywnego”®. W zwiazku z tzw. pozytywizacja prawa naturalnego w XX wieku, prawa
czfowieka wyznaczaja podobne standardy ochrony jednostki w stosunku do pani-
stwa, jak to ma miejsce w przypadku prawa naturalnego, konkretyzujac te wymogi
ochrony w zaleznosci od czasu, miejsca i rodzaju zagrozen. Argumenty odwotujace
si¢ do obydwu systeméw moga wigc si¢ wzajemnie uzupeltniaé; czegsto wystarczy od-
wolanie si¢ do podstawowych zasad prawa migdzynarodowego i praw cztowieka®.
Warto zwréci¢ tez uwage na fakt, ze reguly prawa naturalnego réwniez nie daja
gotowych, precyzyjnych odpowiedzi, jak powinny by¢ uregulowane sprawy objete
luka prawna na skutek utraty mocy obowiazujacej prawa pozytywnego. Niejedno-
krotnie bez konkretyzacji w prawie pozytywnym, szczegdtowej pozytywizacji i for-
malizacji, reguly prawa naturalnego pozbawione sa mozliwosci zastosowania®'. Nie
jest wiec tak, ze jest to sytuacja powstata dopiero we wspélczesnych systemach pra-
wa®. Oczywidcie ze wzgledu na ich obecnie daleko idace skomplikowanie, zarzut
niedookreslonosci ogdlnych zasad (czy to prawa naturalnego badZ tez powszechnie
uznawanych regul stusznosci) jest bardziej doniosty; by¢ moze czesciej zachodzi ko-
nieczno$¢ podejmowania decyzji i wyboru sposréd réznych mozliwych rozwiazan.
Jednak doswiadczenia z rozliczaniem przeszlosci w wielu padstwach przechodza-
cych transformacj¢ pokazuja z pewnoscia, ze tym bardziej zawodzi ograniczanie si¢
do wylacznie kryteriéw formalnych. Niemiecka praktyka rozliczen z przesztoscia po
1945 (jak réwniez po 1989 roku), zaréwno w zakresie przestepczosci rzadowej oraz
stosunkéw cywilnoprawnych, dostarcza natomiast interesujacego materiatu, w jaki
sposéb odwotanie si¢ do niepozytywistycznego paradygmatu prawa, zasad prawa
uznawanych we wszystkich cywilizowanych narodach, stanowi efektywng i spra-
wiedliwa podstawe dla przezwyciezenia przeszlosci i budowania podstaw nowego
porzadku prawnego.

78 R. Alexy, W obronie, op. cit., s. 45.

79  Ch. Starck, Der Rechtsstaat und die Aufarbeitung der vor-rechtsstaatlichen Vergangenheit,
[w:] Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, t. L1,1992,s. 12 i n.

80  R. Dolzer, Die Verantwortlichkeit fiir die Hinterlassenschaft der DDR [w:] Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, red. J. Isensee, P. Kirchhof, tom VIII, § 195,
Nb. 17.

81 J. Hervada, Prawo naturalne. Wprowadzenie, przel. A. Dorabialska, Krakéw 2011, s. 164
in.

82 G. Jakobs, Untaten des Staates — Unrecht im Staat, ,Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht”
1994, 5. 17.
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Pojecie i przedmiot dziatalnosci
spoldzielczej kasy oszczednosciowo-
-kredytowej w $wietle Ustawy

z dnia 5 listopada 2009 r.

o spoldzielczych kasach

oszczednosciowo-kredytowych

The Concept and Object of Credit Unions in the Light
of the Credit Union Act

The Credit Union Act (5th November 2009) drops the rule according to which credit
unions are non-profit organizations. That is why the article focuses on a term and object of
credit unions. The term “credit union” can be described by referring to two characteristics: its
goal and ways of accomplishing it, both make credit unions very special type of legal person.
From an economic point of view the goal of credit unions is to support its members finan-
cially. It does not mean that credit union cannot achieve cash surplus but it cannot be paid
down by its members. Credit union is also a credit cooperative and according to public law
that coordinates credit matters it is also financial institution that is called non-bank institu-
tion. Actual conception of legislation differs banks and credit unions which is wrong and in
fact it discriminates credit unions especially in comparison with mutual savings banks. It is
not proportional and therefore it violates constitutionally guaranteed economic freedom
and a principle of equality. Credit unions are discriminated although sometimes their capital
or business exceeds these of cooperative banks. For example, banking operations are strictly
limited although credit unions are subject to obligations of public law such as Polish Finan-
cial Supervision Authority controls that limit their freedom and constitutional rights. Author
postulates new law that would govern credit operations of banks as well as credit unions.
Such law should respect specificity of credit unions as it is in France and Germany.

Piotr Zakrzewski 1. Uwagi wstepne
Uchwalona 5 listopada 2009 r.

ustawa o spoldzielczych kasach oszczed-

dr hab. nauk prawnych

Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta IT nofciowo-kredytowych (dalej: u.skok)'
weszla w zycie 27 pazdziernika 2012 r.

Tak dtugi okres miedzy darg jej uchwa-
lenia a wejsciem w zycie, spowodowa-
ny byt obszernym wnioskiem Prezyden-
ta RP z 30 listopada 2009 r. o zbadanie

1 Dz. U. 2012, poz. 855; Dz. U. 2012,
poz. 1166.
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zgodnosci ustawy z Konstytucja RP?, nastepnie znaczaco ograniczonego. W wyroku
z dnia 12 stycznia 2012 r.> TK uznal zaskarzone art. 17 pke. 1 oraz art. 91 ust. 112
u.skok za niezgodne z Konstytucja RP. W Sejmie trwaja obecnie prace nad projek-
tem ustawy o zmianie ustawy o spoldzielczych kasach oszczednosciowo-kredyto-
wych oraz zmianie niektérych innych ustaw (dalej: proj.u.skok)’.

Punktem wyjscia dla zrekonstruowania pojecia i przedmiotu dziatalnosci
spéldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, zwanej dalej kasa sa art. 21 3 ust. 1
u.skok. Ten ostatni przepis okresla cel i sposéb, w jaki kasa go realizuje. Wyznaczaja
one w zasadniczym stopniu definicj¢ kasy. Obowiazujacy 3 ust. 1 u.skok stanowi po-
wtdrzenie art. 3 ust. 1 Ustawy z 14 grudnia 1995 r. o spétdzielczych kasach oszczed-
no$ciowo-kredytowych (dalej: u.skok1995)°, ale pomija jego drugi ustep o nastepu-
jacej tredei: ,, Kasy prowadza dziatalnos$¢ niezarobkowa™. Artykut stawia sobie za za-
danie przedstawi¢ aktualne pojecie i przedmiot dziatalnosci kasy oraz dokona¢ oce-
ny aktualnych unormowar.

2. Kasa jako ustawowy typ osoby prawne;j

Artykuly 2 i 3 u.skok usytuowane sa w rozdziale pierwszym ustawy o spé6l-
dzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych, noszacym nazwe przepiséw ogol-
nych. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze tytul ustawy nie odpowiada w pelni jej

2 Dz. U. 1997, nr 78, poz. 483 zm.

Sygn. akt Kp 10/09, M. P. poz. 20. W Trybunale Konstytucyjnym znajduje si¢ wniosek
grupy parlamentarzystéw o stwierdzenie niezgodnosci przepiséw ustawy o spétdzielczych
kasach oszczgdnosciowo-kredytowych z Konstytucja RP.

4 Sejm RP VII Kadencji. Druk 695. Projeke ten przewiduje ustanawianie obowiazkowego
systemu gwarantowania depozytéw zgromadzonych w kasach w formie funduszu Ban-
kowego Funduszu Gwarancyjnego (dalej: BFG), poszerzenia nadzoru Komisji Nadzoru
Finansowego (dalej: KNF) nad kasami, utrzymywania przez kasy rezerwy ptynnej i wspar-
cia ptynnosciowego ze strony Narodowego Banku Polskiego (dalej: NBP), restrukturyzadji,
postepowania naprawczego i upadlosciowego i wymiany informacji miedzy KNF, NBP
i BFG dotyczacych kas.

5 Dz. U. 1996, nr 1, poz. 2, zm.

6 Ta zmiana legislacyjna byla przedmiotem krytyki: zob. K. Pietrzykowski, Charakterysty-
ka nowych regulacji prawnych dotyczqcych spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych,
[w:] Prawne i ekonomiczne determinanty rozwoju spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredyto-
wych w Polsce, red. J. Ossowski, Sopot 2010, s. 34. W tej materii krytycznie wypowiedziat
si¢ takze H. Cioch, Projekr nowej ustawy o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredyto-
wych oraz o zmianie niektdrych innych ustaw w swietle podstawowych zasad Migdzynarodo-
wego Zwiqzku Spitdzielczego (zasad roczdelskich), ,Pieniadze i Wiez” nr 3, 2009, s. 162.
Natomiast negatywnie ocenil nakaz prowadzenia przez kasy dziatalnoci niezarobkowej
Z. Ofiarski, Prawo bankowe, Warszawa 2011, s. 51-52. Podobnie sceptyczne uwagi formu-
towal J. Kosik, Przedmiot ustawy o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych z 1995
roku, (w:] Studia z prawa prywatnego. Ksi¢ga pamiqtkowa ku czci Profesor Biruty Lewaszkie-
wicz-Petrykowskiej, red. A. Szpunar i in., £6dz 1997, s. 59.
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przedmiotowi’, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami techniki prawodawczej®. Po-
dobnie nazwy rozdziatu pierwszego — przepisy ogdlne, drugiego — cztonkowie kas,
ich prawa i obowiazki oraz czwartego — gospodarka finansowa kas, s3 przypadkowe
i niedostosowane do tresci zawartych w nich przepiséw. Rodzg si¢ wiec watpliwosci
dotyczace konstytucyjnosci ustawy, ktéra tamie reguty przyzwoitej legislacji wypro-
wadzonej przez Trybunal Konstytucyjny z art. 2 Konstytucji RP?.

Z art. 2 u.skok wynika, ze kasa jest spéldzielnia w rozumieniu art. 1
pr.sp6tdz"®, natomiast z art. 3 ust. 1 u.skok, ze ma ona ustawowo sprecyzowany cel
i sposdb jego osiagniecia. Celem kas jest gromadzenie srodkéw pieni¢znych wylacz-
nie swoich czlonkéw, udzielanie im pozyczek i kredytéw, przeprowadzanie na ich
zlecenie rozliczeri finansowych oraz posredniczenie przy zawieraniu uméw ubezpie-
czenia na zasadach okreglonych w odrebnej ustawie. Kasa ma realizowaé postawio-
ny przed nig cel przez zawieranie z cztonkami uméw rachunku bankowego, pozycz-
ki, kredytu oraz przez posredniczenie przy zawieraniu uméw ubezpieczenia (por.
art. 3 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 u.skok). Niektére z tych uméw naleza do
tzw. czynnosci bankowych, ktérych kasy moga dokonywa¢ na mocy ustawowego
upowaznienia, cho¢ nie sa bankami (art. 5 ust. 5 w zw. z art. 2 ustawy z 29 sierp-
nia 1997 r. prawo bankowe, dalej jako PrBaU" oraz art. 3 ust. 1, art. 29 ust. 1, art.
36 ust. 1 u.skok). Tym samym miedzy typem osoby prawnej, czyli kasa a jej celem
i sposobem dzialania istnieje nierozerwalny zwiazek. Formy prawnej kasy wolno
uzy¢ tylko, gdy cztonkowie daza do osiagniccia oznaczonego w art. 3 u.skok celu za
pomoca wskazanego w nim sposobu'?. Ta forma prawna odréznia kas¢ od innych

7 Wynika z niego, ze ustawa dotyczy spéldzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych, czyli
ich tworzenia, struktury organizacyjnej i likwidacji. Wnikliwa analiza jej tresci prowadzi
do wniosku, ze w/w zagadnienia sa regulowane jedynie cze$ciowo (np. pojecie i cel kasy —
art. 2-3 u.skok), kwalifikacje 0s6b ubiegajacych si¢ o przyjecie do kasy (art. 10-11 u.skok),
prawa i obowiazki majatkowe oraz fundusze kasy (art. 12-13, 24-26 u.skok), organy kasy
(art. 17-23 u.skok), reguly, jakich kasa musi przestrzega¢ prowadzac dzialalnos¢ gospo-
darcza polegajaca na §wiadczeniu ustug finansowych (art. 30-34, 37-38 u.skok). Ponadto
ustawa normuje trzy inne zagadnienia, o ktérych nie wspomina jej tytul, ale za to jest o nich
czgéciowo mowa w art. 1 u.skok. Chodzi tu o przepisy dotyczace stosunkéw prawnych po-
wstatych w oparciu o umowy rachunku bankowego, kredytu i pozyczki itp. zawarte migdzy
kasg a jej cztonkami (art. 14, 28-29, 36 u.skok), Krajowej Spéldzielczej Kasy Oszczed-
no$ciowo-Kredytowej, zwanej dalej Kasa Krajowa (art. 41-59 u.skok) oraz sprawowanie
nadzoru nad kasami i Kasa Krajowa przez KNF (art. 60-80 u.skok).

8 Z zasad techniki prawodawczej wynika, ze tytul ustawy powinien wyodrebnia¢ ja wyraz-
nie z systemu prawnego. Realizuje on bowiem cele informacyjne i interpretacyjne. Przed-
miotem ustawy musza by¢ sprawy w niej uregulowane — zob. M. Blachut, W. Gromski,
J. Kaczor, Technika prawodawcza, Warszawa 2008, s. 8, 9.

9 Regula przyzwoitej legislacji glosi konieczno$¢ zachowania konstytucyjnych standardéw
prawidlowosci poczynari prawodawcy. Jej elementami jest m.in. okreslono$¢ przepiséw
prawa, czyli nakaz stanowienia norm jasnych i zrozumiatych dla adresatéw — zob.: B. Bana-
szak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, art. 2 nb. 9.

10 Ustawa z 16 wrze$nia 1982 r. prawo spéldzielcze, t. jedn. Dz. U. z 1995 r. nr 54, poz. 288

zm.
11 T. jedn. Dz. U 22002 r., nr 72, poz. 665 zm.

12 P. Zakrzewski, Cel spétdzielni, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” z. 1, 2005, s. 90. Por.
H. Paulick, Die eingetragene Genossenschaft als Beispiel gesetzlicher Typenbeschrinkung, zu-
gleich ein Beitrag zur Typenlehre im Gesellschaftsrecht, Tiibingen, 1954, s. 88, 89.
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spéldzielni, w tym bankéw spéldzielczych oraz spétek handlowych, ktére moga
realizowa¢ dowolne cele”. Wspomniane zwiazanie typu osoby prawnej oraz jej celu
i sposobu dziatania, zostalo podkreslone przez to, ze zgodnie z art. 71 ust. 2 pkt.
4 u.skok KNF moze m.in. podja¢ decyzje o zaprzestaniu prowadzenia przez kase
okreslonej dziatalnosci, jezeli jest ona prowadzona z naruszeniem przepiséw prawa
lub jej statutu. Przy czym cytowany przepis nie rozréznia, czy mowa w nim o naru-
szeniu norm publicznoprawnych czy prywatnoprawnych (korporacyjnych). Zawie-
ra on wiec rozwiazanie sprzeczne ze spétdzielcza zasada autonomii i niezaleznosci
a w konsekwengji z art. 20 w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP, poniewaz takie
uprawnienie w przypadku innych rodzajéw spétdzielni przystugfuje zwiazkowi re-
wizyjnemu, w ktérym spéidzielnia jest zrzeszona (art. 114 pr.spétdz, zob. dawny art.
41 ust. 3 u.skok1995).

Powyizsza charakterystyke kasy nalezy uzupelni¢. W pismiennictwie za-
uwazono, ze kasy ze swej natury s3 najblizsze bankom spétdzielczym®. Podobien-
stwo miedzy tymi podmiotami jest jeszcze silniejsze. Majac na uwadze przedmiot
dzialalnosci gospodarczej kasy, jest ona rodzajem spétdzielni kredytowej, podobnie
jak bank spéldzielczy (por. art. 2 u.skok, art. 20 w zw. z art. 2 PrBaU). Rézni si¢
jednak od niego m.in. ustawowo ograniczonym katalogiem czynnosci (bankowych),
ktére moze wykonywaé w sposéb zawodowy, zorganizowany i ciagly na rzecz czton-
kéw. Utrzymanie réznic miedzy tymi rodzajami spéldzielni kredytowych, w zakre-
sie prowadzonych przez nie czynnosci bankowych, jest niewlasciwe (zob. art. 20, 32
ust. 1 Konstytucji RP), a nowa ustawa jedynie utwierdza ten anachroniczny i nie-
konstytucyjny stan prawny.

Z punktu widzenia przepiséw publicznoprawnych stuzacych zabezpiecza-
niu systemu kredytowania, np. przez reglamentacj¢ swobody dokonywania czyn-
noséci bankowych regulujacych konkurencje i nadzér nad bankami i kasami, kasa
jest w pi$miennictwie uznawana za instytucje finansowa'®, cho¢ czeséciej uzywa sig
okreslenia instytucja parabankowa, ktére funkcjonuje w opozycji do pojecia banku
(art. 2 PrBaU)". To rozréznienie opiera si¢ jednak na slabych podstawach. Nie bez
racji zauwazono, ze cho¢ kasa nie jest bankiem, to posiada wszystkie cechy banku
wymienione w definicji ustawowej z art. 2 PrBaU, a mianowicie jest osoba prawna,

13 Por. A. Maczynski, Pojecie i charakter prawny przydziatu lokalu spétdzielczego, ,Rejent”
nr 3, 1994, s. 53; ibidem, Dawne i nowe instyrucje polskiego prawa mieszkaniowego, ,Kwartal-
nik Prawa Prywatnego” z. 1, 2002, s. 84; tenze, Powstanie odr¢bnej wlasnosci lokali w budyn-
ku spotdzielni mieszkaniowej, [w:] Obrot nieruchomosciami w praktyce notarialnej, Krakéw
1997, 5. 106; K. Pietrzykowski, Projektowane zmiany w spétdzielczym prawie mieszkaniowym,
»Przeglad Legislacyjny” nr 1, 2000, s. 69; P. Zakrzewski, Cel, op. cit., s. 80; tenze, Status
prawny czlonka spotdzielni miesskaniowej w spétdzielczych stosunkach lokatorskich, Warszawa
2010, s. 31; E. Boriczak-Kucharczyk, Spétdzielnie mieszkaniowe w swietle nowych przepiséw,
Warszawa 2004, s. 25; H. Paulick, Die eingetragene, op. cit., s. 87-98; G. Draheim, Die
Genossenschaft als Unternehmungstyp, Gottingen 1952, s. 77-206; E. H. Meyer, G. Me-
ulenbergh, V. Beuthien, Genossenschaftsgesetz mit Umwandlungsrecht, Miinchen 2000, s. 11.

14 Zob. szerzej na temat zasad spotdzielczych: P. Zakrzewski, Zasady Mi¢dzynarodowego
Zwiqzku Spotdzielczego. Wprowadzenie, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” z. 1, 2005, s. 291.

15 H. Cioch, Zarys prawa spétdzielczego, Warszawa, 2007, s. 132.
16 H. Cioch, Zarys, op. cit., s. 132.
17 Zob. zamiast wielu — Z. Ofiarski, op. cit., s. 50.
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utworzona zgodnie z ustawa (cho¢ nie ustawa prawo bankowe — P.Z.), uprawniong
do wykonywania czynnosci bankowych, obciazajacych ryzykiem srodki powierzo-
ne pod tytulem zwrotnym'®. Jezeli wigc ustawodawca zdecydowat si¢ objaé wspo-
mnianymi regulacjami publicznoprawnymi kasy, to nalezato takze wprowadzi¢ do
polskiego prawa jednolita, cho¢ zréznicowana wewngtrznie w aspekcie podmio-
towym, kategori¢ instytucji kredytowej®, jak to jest w prawie francuskim?®® i nie-
mieckim, zamiast tworzy¢ dwutorowa i przez to niespdjna regulacje oddzielna dla
kas i bankéw, jak ma to miejsce obecnie. Prawo niemieckie definiuje w §1 ustawy
o dzialalno$ci kredytowej”' instytucje¢ kredytows jako przedsigbiorce, ktdry zawo-
dowo lub w znacznym zakresie dokonuje czynnosci bankowych, ktérych wymaga
zorganizowane w kupiecki sposéb przedsi¢biorstwo. De lege ferenda pojecie ,insty-
tucji kredytowej” powinno obejmowac takze kasy, przy zalozeniu, ze beda one mo-
gly w jednakowym, jak inni przedsi¢biorcy zakresie, prowadzi¢ czynnosci bankowe
oraz ze uwzglednione zostana pewne réznice charakterystyczne dla spétdzielni kre-
dytowych (por. art. 5 ust. la-1b, art. 6 ust. 3 BaSpU*) np. zachowanie przez kasy
autonomicznego systemu gwarantowania depozytéw, zamiast wprowadzania w jego
miejsce etatystycznego, bedacego w kontrascie do konstytucyjnej zasady spotecznej
gospodarki rynkowej (art. 20 Konstytucji RP), obowiazkowego systemu gwaranto-
wania depozytéw zgromadzonych w kasach w formie funduszu BFG (art. 80b-80zj
Proj.u.skok). Za inspirujace w tych kwestiach moga uchodzi¢ rozwiazania francuskie
i niemieckie, ktére realizuja zglaszane tu postulaty np. w zakresie istnienia spétdziel-
czych instytucji finansowych gwarantujacych depozyty spétdzielni kredytowych?.
W efekeie takich przyszlych zmian kase, majac na uwadze dokonywane przez nig
czynnosci bankowe, mozna by okresla¢, uzywajac obecnego jezyka, mianem banku
spétdzielczego, chod nie oznaczaloby to rezygnaciji ze ,spétdzielczej tozsamosci” kas
(art. 3 ust. 1 u.skok) ani nazwy ,kasa” (zob. art. 1 i 5 u.skok, art. 3 pkt. 2 PrBal),
czy poddania si¢ wszystkim wymogom np. kapitalowym przewidzianym w prawie
bankowym. Nie doszloby wiec do przeksztalcenia kasy w bank.

W zwigzku z wspomnianymi wyzej unormowaniami publiczno i prywat
noprawnymi pojawia si¢ pytanie o ich wzajemna relacje, czy od strony ksztattowa-
nych przez te rézne przepisy poje¢ identyfikujacych kase albo jako szczegélny typy
spétdzielni albo jako parabank, czy o ich obustronne zaleznosci. W pismiennictwie
niemieckim stusznie w tym kontekscie zwraca si¢ uwage, ze ustawa o dziatalno-
$ci kredytowej i prawo spétdzielcze znajduje zastosowanie obok siebie oraz ze nie

18  Z. Ofiarski, op. cit., s. 51.
19 Nie chodzi tu wigc o znaczenie i sens, jaki pojeciu instytucja kredytowa nadaje obecnie art.

4 ust. 1 pke. 17 PrBaU.

20 M. Porzycki, [w:] Prawo francuskie, t. 1, red. A. Machowska, K. Wojtyczek, Krakéw, 2004,
s. 377; L. Goéral, Instytucje ,parabankowe” w ustawodawstwie wybranych krajéw Unii Euro-
pejskiej i w Polsce, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” nr 10, 1997, s. 2-3.

21 Gesetz iiber das Kreditwesen. In der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September
1998, BGBL. I S. 2776. Zob. takze L. Géral, op. cit., s. 3—4.

22 Ustawa z dnia 7 grudnia 2000 r. o funkcjonowaniu bankéw spétdzielczych, ich zrzeszaniu
si¢ i bankach zrzeszajacych, Dz. U. z 2000 r. nr 119, poz. 1252 z p6z1i zm.

23 V. Beuthien, Genossenschaftsgesetz mit Umwandlungs — und Kartellrecht sowie Statut der Eu-
ropiischen Genossenschaft, Miinchen 2004, s. 33 i nn.; M. Porzycki, op. cit., s. 378.
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istnieje pierwszedstwo jednej z tych dwdch ustaw?. Obie grupy norm nalezy stoso-
waé wiec réwnolegle, zgodnie z ich trescia i wynikajacym z nich zakresem normo-
wania; w szczegdlnosci te pierwsze spelniaja przede wszystkim funkcje koncesyjne
i ograniczajace, przystugujace spétdzielniom na réwni z innymi podmiotami swo-
bode dziatalnosci gospodarczej.

3. Ekonomiczne korzysci czlonkéw wynikajace z dzialalnosci gospodarczej
kasy

Normatywne ujecie celu kasy oraz sposobu jego osiagania, w polaczeniu
z zasada, w myf$] ktorej odbiorcami ustug kasy sa tylko jej cztonkowie, powoduje, ze
kasy zaspokajaja w wyznaczonym przez przepisy zakresie potrzeby finansowe czton-
kéw przez zawieranie z nimi uméw, w szczegdlnosci rachunku bankowego, pozycz-
ki, kredytu. Przy czym z reguly sa one dokonywane na szczegélnie korzystnych wa-
runkach finansowych, poniewaz oferowane cztonkom przez kase ustugi sa $wiadczo-
ne za ,ceng w niewielkim tylko stopniu powi¢kszana o jej nadwyzke bilansowa®.
W efekcie wystepuje tu charakterystyczne dla kas tzw. bezposrednie wsparcie czton-
ka, ktére zaklada, ze korzy$¢ ekonomiczna czlonka bedacego odbiorca ustug finan-
sowych kasy ma posta¢ zaoszczedzonych przez niego wydatkéw, na przyklad wywo-
fanych nizszym niz rynkowe oprocentowaniem pozyczki lub kredytu albo uzyska-
nych dochodéw, na przyklad przyjmujacych ksztatt wyzszych odsetek od zalozonej
lokaty. Przy czym znaczace jest, ze wspomniane oszczgdnosci lub dochody powsta-
fe wskutek dzialalnosci gospodarczej kasy, pojawiaja si¢ bezposrednio u czlonka.
W zwiazku z tym uzasadnione jest twierdzenie o wystgpowaniu cechy pomocniczo-
$ci (przedsigbiorstwa) kasy wzgledem cztonka. Kasa nie dazy bowiem do osiagniecia
wlasnych celéw zarobkowych, ale do wzmocnienia niezaleznoéci i samodzielnosci
finansowej albo gospodarstw domowych cztonkéw albo prowadzonej przez nich sa-
modzielnej dzialalnosci gospodarczej*®. Odréznia to kasg od banku dziatajacego np.
w formie sp6tki akeyjnej. Ten ostatni w przeciwieristwie do kasy zawierajac z klien-
tem umowe pozyczki czy kredytu, dazy do osiagniccia wskutek tego zysku, ktéry
nastepnie jest wyplacany wspélnikom w formie dywidendy. W tym przypadku wy-
stepuje tzw. posrednie zaspokajanie interesu majatkowego ekonomicznych whasci-
cieli spétki akeyjnej, ktérymi sa wspélnicy. Najpierw spétka akcyjna osigga whasne
cele zarobkowe, a nastepnie przekazuje wspdlnikom zyski w formie wyplaconej dy-
widendy.

4. Nadwyzka bilansowa kasy

Niezaleznie od powyzszych ustalenn dwa zagadnienia wymagaja dodatko-
wego rozwazenia. Po pierwsze, czy w kasie moze pojawic si¢ nadwyzka bilansowa,
skoro, jak wynika z dotychczas poczynionych uwag, kasa nie powinna zasadniczo
dazy¢ do jej powickszania w wyniku uméw zawieranych z cztonkami? Doda¢ wy-
pada, ze nakaz prowadzenia dzialalnoéci niezarobkowej przewidywal art. 3 ust.

24 P. Pshlmann, [w:] E. Hettrich, P. Péhlmann, B. Griser, R. Rohrich, Genossenschafisgesetz.
Kommentar zu dem Gesetz betreffend die Erwerbs — und Wirtschafisgenossenschaften und zu
umwandlungsrechtlichen Vorschriften fiir Genossenschaften, Miinchen 2001, s. 9.

25  Por. uzasadnienie wyroku TK z dnia 12 stycznia 2012 r., sygn. akt Kp 10/09, M. P. poz. 20.
26 P. Zakrzewski, Cel, op. cit., s. 88.
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2 u.skok1995. Po drugie, czy wspomniane ekonomiczne efekty dziatalnosci kasy,
w postaci wydatkéw zaoszczedzonych przez cztonka lub uzyskanych przez niego do-
chodéw, sa cecha prawng kasy? Innymi stowy, czy ich brak oznacza, ze kasa dziala
niezgodnie z prawem?

Przechodzac do odpowiedzi na pierwsze pytanie nalezy stwierdzi¢, ze kasa
moze wykazywaé nadwyzke bilansowa, o czym przekonuje art. 26 ust. 1 u.skok, ale
nie powinna ona dazy¢ do jej maksymalizacji, co z kolei wynika posrednio z art. 3
ust. 1 u.skok. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze kwestia nadwyzki bilansowej (zysku)
w spoltdzielni stala si¢ niezwykle sporna w pismiennictwie niemieckim. Zasadniczo
znacznie liberalniej spoglada si¢ obecnie na osiaganie zysku przez spétdzielnie, z tym
ze, zdaniem niektdrych autoréw, spéldzielnia nie moze prowadzi¢ tylko dziatalnosci
zorientowanej na osiaganie zysku (nadwyzki bilansowej), przez oferowanie swoich
ustug i produktéw osobom niebedacym jej cztonkami®”. Tematyka ta jest dyskuto-
wana takze w polskim pismiennictwie. Aktualno$¢ zachowuje wyrazone pod rza-
dem ustawy z 14 grudnia 1995 r. o spéidzielczych kasach oszczednosciowo-kredy-
towych stanowisko A. Jedlinskiego®®, ktéry niezarobkowa dziatalno$¢ kasy stusznie
ujmowal, nie jako zakaz wypracowania przez kas¢ nadwyzki bilansowej, ale jako za-
kaz jej podziatu miedzy cztonkéw w drodze wyplaty na ich rzecz. Nawiazal do tego
ujecia TK w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 stycznia 2012 r.? stwierdzajac: ,,Nieza-
robkowy charakter nie oznacza, ze SKOK-i nie moga osiaga¢ dochodu, ale ze dochéd
ten jest przeznaczany na realizacje celéw statutowych, bez mozliwosci przeznaczenia
go do podziatu migdzy cztonkéw”. Stanowisko takie mozna jedynie uzupelni¢ w ten
sposob, ze posredni podzial migdzy cztonkéw czesci owej nadwyzki bilansowej jest
wyjatkowo dopuszczalny. Przepisy pozwalaja bowiem, w oparciu o nadwyzke bilan-
sowa, uzupelni¢ zwrotne udzialy czlonkéw, uprzednio przeznaczone na pokrycie
straty bilansowej lub oprocentowaé wklady cztonkowskie (art. 26 ust. 1, art. 12 ust.
2 u.skok). Nie wolno natomiast ani pod rzadem poprzednio, ani obecnie obowiazu-
jacych przepiséw nakazu prowadzenia przez kas¢ niezarobkowej dziatalnosci gospo-
darczej pojmowac zbyt dostownie, jak czyni to P. Bielski®®, i wyciaga¢ stad wniosku,
ze ,przychody kasy maja odpowiadad jej kosztom”, a w §lad za tym zaktada¢ wyste-
powania po stronie kasy obowiazku nieodptatnego lub czesciowo nieodplatnego za-
wierania uméw o ustugi finansowe z czfonkami. Otéz z praktycznego punktu wi-
dzenia prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w taki sposéb, aby rok finansowy za-
mkna¢ wynikiem zerowym, czyli odznaczajacym si¢ brakiem zysku lub straty, nie
jest mozliwe. Pominicto takze art. 2 u.skok w zw. z art. 1 § 1 pr.spéldz, z kedrych
wynika, ze kasa, bedac spétdzielnia, jest zrzeszeniem samodzielnym i samorzadnym,
co implikuje m.in. swobode decyzji, co do wielkosci osiaganej przez kase nadwyzki

27 Zob. szerzej: ibidem, s. 5859 i cyt. tam literatura niemiecka.

28  A. Jedlifiski, Historia i perspektywy normatywnej regulacji dziatalnosci spétdzielezych kas
oszczgdnosciowo-kredytowych, [w:] Spotdzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe, charaktery-
styka, rozwdj, otoczenie: praca zbiorowa, red. J. Ossowski, Sopot 2007, s. 163; idem, Czton-
kostwo w spétdzielczej kasie oszczgdnosciowo-kredytowej, Warszawa 2002, s. 38. Por. K. Ku-
Yak, Termin przedawnienia roszczeri spotdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych, ,Rejent”
nr 3, 2010, s. 12.

29  Sygn. akt Kp 10/09, M. P. poz. 20.

30  P. Bielski, Niezarobkowy charakter dziatalnosci jako cecha konstrukcyjna spétdzielczej kasy
oszczgdnosciowo-kredytowej, ,Rejent” nr 6, 2006, s. 133 nn.
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bilansowej, wskutek uméw finansowych zawieranych z cztonkami, ktéra zasadniczo
przeznaczana jest na zwickszanie funduszu zasobowego kasy (art. 26 ust. 1 u.skok),
czyli w ostatecznym rachunku stuzy czlonkom.

Wykladnia zaréwno art. 3 ust. 2, art. 16 ust. 1, art. 18 u.skok1995, jak i art.
3 ust. 1, art. 12 ust. 2, art. 26 ust. 1 u.skok dokonana za pomoca dyrektyw jezyko-
wych, systemowych i funkcjonalnych, skfania do wniosku, ze kasa prowadzi dzia-
falnos¢ gospodarcza, ktérej celem w ujeciu ekonomicznym jest bezposrednie gospo-
darcze wsparcie cztonka, objawiajace si¢ zaoszczedzonymi wydatkami lub osiagnie-
tymi dochodami. Dazenie do zwickszenia nadwyzki bilansowej nie jest celem kasy,
przy czym moze ona i w pewnym zakresie powinna ja osiaga¢. Nigdy nie podlega
ona jednak podziatowi mi¢dzy cztonkéw w drodze jej péZniejszej wyplaty z zastrze-
zeniem art. 26 ust. 1, art. 12 ust. 2 u.skok. W tym zatem zakresie aktualno$¢ za-
chowal przedstawiony wyzej poglad sformulowany przez A. Jedliriskiego dotyczacy
nadwyzki bilansowej kasy.

Na drugie z postawionych na wstepie tego punktu pytan trzeba udzieli¢
odpowiedzi negatywnej. Brak efektéw ekonomicznych u cztonka kasy, ktéry korzy-
sta z jej ustug, w postaci poczynionych oszczednosci lub uzyskanych dochodéw, nie
jest niezgodnie z prawem. Nie sa one cechg prawna kasy, ktérej naruszenie pociaga
za sobg sankcje prawna. Podobnie jest w przypadku spéltek handlowych nastawio-
nych na osiaganie zysku, ale jego brak nie stanowi naruszenia prawa. W wypadku
kasy i spétki handlowej efektywnos¢ gospodarcza prowadzonej przez nie dziatalno-
$ci gospodarczej ma przede wszystkim znaczenie w wymiarze ekonomicznym, a nie
prawnym. Jezeli jednak cztonek korzystajacy z ustug kasy, nie otrzymuje wymier-
nych korzyéci finansowych, to jego dalsze pozostawanie w kasie, moze si¢ okaza¢
bezprzedmiotowe, co z kolei doprowadzi w ostatecznosci do likwidacji kasy, z uwa-
gi na spadek liczby cztonkéw ponizej progu wskazanego w ustawie lub statucie (art.
2 u.skok w zw. z art. 113 § 1 pkt. 2 pr.spétdz). Trzeba takze doda¢, ze samodzielne
i samorzadne kasy prowadza dziatalno$¢ finansowa w warunkach gospodarki ryn-
kowej, co oznacza, ze ustalajac na przyktad zasady oprocentowania przyjmowanych
lokat, czy udzielanych pozyczek, musza uwzgledniaé otoczenie rynkowe w tym réw-
niez dziatania konkurencji, co znajdzie przelozenie na warunki finansowe oferowa-
nych cztonkom przez kasg ustug finansowych.

5. Spoteczne efekty dzialalnosci gospodarczej kasy

Przedstawiony wyzej model dziatalnosci gospodarczej kas przynosi nieba-
gatelne korzysci spoteczne. Swiadczone przez kasy cztonkom ustugi finansowe, sq
oferowane z reguly na znacznie korzystniejszych warunkach finansowych niz czynia
to banki dziatajace np. w formie spétki akeyjnej swoim klientom, ktére powickszaja
»cen¢” swoich ustug o marze zysku. Dziatalno$¢ kas stanowi wigc skuteczna ,,prze-
szkod¢” przed windowaniem ,,cen” ustug finansowych na rynku przez podmioty ko-
mercyjne, co z punktu widzenia gospodarki oraz konsumentéw jest korzystne. Nie
moze wigc dziwi¢ dynamiczny rozwdj kas w minionych latach, ktéry nastgpowal
szybciej niz miato to miejsce w wypadku bankéw spétdzielczych. TK stusznie wiec
zwrécil uwagg, ze kasy stanowia nieodzowny element spolecznej gospodarki wolno-
rynkowej (art. 20 Konstytucji RP)*".

31 Zob. uzasadnienie wyroku TK z dnia 12 stycznia 2012 r., sygn. ake Kp 10/09, M. P. poz.
20.
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Korzysci gospodarczych w postaci zaoszczedzonych wydatkéw lub osiag-
ni¢tych dochodach nie przynosza swoim cztonkom banki spétdzielcze (zob. art. 79
ust. 1 pkt. 4 PrBaU). Nie spelniaja one réwniez tak donioslej roli spotecznej, jak czy-
nia to kasy. Wynika to stad, ze w wypadku bankéw spéldzielczych ustawodawca
zerwal z tradycyjnymi zasadami spétdzielczymi — bezposrednim zaspokajaniem po-
trzeb finansowych czlonka oraz wystepowaniem czlonka réwnocze$nie w charakte-
rze odbiorcy (klienta) jego ustug. Wspélczesnie banki spétdzielcze prowadza dziatal-
no$¢ nastawiona na osiaganie zysku, dzielonego nast¢pnie miedzy cztonkéw™?. Kie-
ruja one swoje ustugi do dowolnego kregu oséb, z reguly niebedacych ich cztona-
mi. Z punktu widzenia uksztaltowanych w rozwoju historycznym zasad spétdziel-
czych, przenoszonych nastgpnie do przepiséw prawnych, ,spdtdzielcza tozsamos¢”
bankéw spétdzielczych doznaka znaczacej erozji. Z punktu widzenia celu i sposobu
jego osiagniecia banki spétdzielcze nie réznia sie obecnie od bankéw, ktdre dziataja
w formie prawnej spétki akeyjnej.

6. Czynnosci dokonywane przez kase

Kasy moga prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza, bedaca dziatalnoscia ustu-
gowa, w ramach ktérej dokonuja na rzecz cztonkéw w sposéb zawodowy, zorganizo-
wany i ciagly czynnosci, w tym czynnosci bankowe. Kasy przyjmuja wklady pieni¢z-
ne platne na zadanie lub z nadej$ciem oznaczonego terminu oraz prowadza rachunki
tych wkladéw, prowadza takze inne rachunki bankowe, udzielaja pozyczek i kredy-
téw, przeprowadzajg rozliczenia pieni¢zne, posredniczg przy zawieraniu uméw ubez-
pieczenia (zob. art. 3 ust. 1 u.skok w zw. z art. 5 ust. 1 pkt. 1-3, 6, ust. 5PrBaU). Na-
tomiast art. 3 ust. la Proj.u.skok przewiduje, ze kasa, po uzyskaniu zezwolenia Ko-
misji Nadzoru Finansowego, o ktérym mowa w art. 32 ust. 2 Ustawy z dnia 27 maja
2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz. U. Nr 146, poz. 1546, z pézn. zm.), moze
posredniczy¢ w zbywaniu i odkupywaniu jednostek uczestnictwa funduszy inwe-
stycyjnych lub tytutéw uczestnictwa funduszy zagranicznych, funduszy inwestycyj-
nych otwartych z siedziba w panstwach nalezacych do Organizacji Wspétpracy Go-
spodarczej i Rozwoju (OECD) innych niz panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej
lub panistwo nalezace do Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EEA). Kasy nie
moga w sposéb zawodowy, zorganizowany i ciagly dokonywa¢ na rzecz cztonkéw
innych niz wskazane powyzej czynnosci. W przeciwnym bowiem wypadku prowa-
dzi¢ beda dzialalno$¢ z naruszeniem przepiséw prawa, co wywolaé moze reakeje ze
strony KNF (art. 71 ust. 2 pkt. 4 u.skok).

Wspomniane ustugi finansowe kasy sa realizowane w ramach odr¢bnych od
cztonkostwa stosunkéw obligacyjnych, ktérych zrédtami sa takie umowy, jak: umo-
wa rachunku bankowego (art. 725-733 KC), pozyczki (art. 720-724 KC), kredytu
(art. 36 ust. 2 u.skok w zw. z art. 69, 70, 74—78 PrBaU). Pozostaja one w bezposred-
nim zwiazku z realizacjq celu kasy. Moga by¢ one dokonywane jedynie z cztonkami.
W literaturze nazywane sa umowami celowymi®. W pi§miennictwie przyjmuje si¢
istnienie zamknietego katalogu uméw celowych (numerus clausus), ktére kasa moze
zawrze¢ z cztonkiem. Wymienia si¢ tu: umowe rachunku bankowego zobowiazujaca

32 Zob. uzasadnienie wyroku SN z 7.5.1997 r., I CKN 88/97, OSP, 1998, nr 2, poz. 33, s. 75.

33 Por. H. Paulick, Das Recht der eingetragenen Genossenschaft. Ein Lehr — und Handbuch,
Karlsruhe 1956, s. 212; P. Zakrzewski, Cel, op. cit., s. 55.
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do przechowania srodkéw pieni¢znych cztonkéw i dokonywania na ich zlecenie roz-
liczen pieni¢znych; umowy pozyczki, kredytu; oraz umowy polegajace na posred-
niczeniu przy zawieraniu uméw ubezpieczeniowych®. (W tym ostatnim wypadku
chodzi jednak o umowy zawierane na rzecz cztonkdéw).

Od czynnosci celowych nalezy odrézni¢ czynnosci pomocnicze i uboczne
zwane takze instrumentalnymi, ktére kasa moze zawiera¢ bez zadnych ograniczen
w tym takze z niecztonkami, byleby tylko nie staly si¢ one gléwnym przedmiotem
jej dziatalnosci. Wedtug A. Jedliniskiego sa to ,wszystkie czynnosci prawne dokony-
wane przez kasg w celu prowadzenia dzialalnosci na rzecz jej cztonkéw.”® Naleza do
nich m.in.: umowy porgczenia, hipoteki, zastawu, przewlaszczenie na zabezpiecze-
nie wierzytelnosci kasy, czynnosci jednostronne, takie jak potracenie. Doda¢ jednak
nalezy, ze beda to takze takie czynnosci, jak umowa (statut) spétki handlowej, czy
przystepowanie do istniejacego juz podmiotu.

W zwiazku z podzialem na czynnosci celowe i czynnosci pomocnicze (in-
strumentalne) pojawia si¢ pytanie, czy kasa moze zawiera¢ umowy agencyjne, w kté-
rych agent zobowiazuje si¢, w zakresie dzialalnosci swojego przedsi¢biorstwa, do
statego posredniczenia, za wynagrodzeniem, przy zawieraniu z klientami uméw na
rzecz dajacej zlecenie kasy albo do zawierania ich w jej imieniu (art. 758 § KC)? Za-
uwazy¢ nalezy, ze przed wejsciem w zycie art. 6a-6d PrBaU dopuszczalnos¢ dokony-
wania przez banki takich uméw posrednictwa byta dyskusyjna®®, podobnie jak obec-
nie dzieje si¢ to w przypadku kas.

Udzielenie odpowiedzi na to pytanie wymaga analizy art. 3 ust. 1 u.skok
iart. 5 ust. 415 PrBaU. Z perspektywy art. 3 ust. 1 u.skok umowa agencyjna zawie-
rana przez kas¢ z agentem jest czynnoscia pomocnicza, stuzaca utworzeniu i konty-
nuacji dziatalnosci gospodarczej kasy”. Z tej perspektywy zawieranie przez kase ta-
kich uméw jest dopuszczalne niezaleznie od tego, czy dziatalno$¢ agenta wynikajaca
z umowy agencyjnej ograniczac si¢ bedzie do posredniczenia przy zawieraniu z klien-
tami uméw, co obejmuje takie zachowania, jak np. wyszukanie klienta i dotarcie do
niego, udostgpnienie mu potrzebnych informacji o warunkach udzielenia i splaty
kredytu i pozyczki, odbiér dokumentéw. Dopuszczalne jest takze zobowiazanie si¢
agenta wobec kasy do zawierania uméw pozyczki, kredytu w jego imieniu z klienta-
mi, ktérymi jednak moga by¢ tylko cztonkowie kasy. W tym wypadku agent musi
posiada¢ umocowanie do dziatania w imieniu kasy (art. 758 § 2 KC).

Z art. 5 ust. 4 1 5 PrBaU w zw. z art. 3 ust. 1 u.skok wynika, ze dzia-
falnos¢ gospodarcza, ktérej przedmiotem sa czynnosci bankowe sensu stricto moga
by¢ wykonywane przez kas¢. W mojej ocenie przepisy te nie oznaczaja ani zakazu

34 L. Lamenta, Czynnosci bankowe wykonywane przez spétdzielcze kasy oszczednosciowo-kredy-
towe, ,Pieniadze i Wi¢z” nr 1, 1998, s. 1165 A. Jedliriski, [w:] A. Jedliriski, K. Pietrzykowski,
Komentarz do ustawy o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych, Gdariski 1998,
s. 17-18; idem, Czfonkostwo, op. cit., s. 50; P. Gluchowski, Podstawy prawne prowadzenia
rachunku w spétdzielczej kasie oszczednosciowo-kredytowej, ,Pieniadze i Wiez” nr 4, 2005,
s. 120; M. Pawelczyk, P. Sokal, Ustawa o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredyrowych.
Komentarz, Torun 2012, s. 26.

35 A. Jedlinski, Czlonkostwo, op. cit., s. 51.

36 P.Babiarz, Dopuszczalnosé zlecania przez bank wykonywania niektérych czynnosci podmiotom
zewngtrznym, ,Monitor Prawniczy” nr 10, 2000.

37 Por. P. Péhlmann, op. cit., s. 40
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dokonywania czynno$ci bankowych przez agenta w imieniu kasy dziatajacej jako
petnomocnik na podstawie uméw agencyjnej czy zlecenia, ani tym bardziej posred-
niczenia przy zawieraniu z klientami takich uméw. Zawieranie takich uméw nie
zmienia tego, ze to kasa prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza, ktérej przedmiotem sa
czynnosci wymienione w art. 3 ust. 1 u.skok. Zaden przepis nie zakazuje kasie za-
wierania uméw zlecenia czy agencji badZz dokonywania czynnosci prawnych przez
petnomocnika (art. 95 § 1 KC). Jest to zatem dopuszczalne. Tym niemniej dobrze
si¢ stalo, Ze ustawodawca zamierza ostatecznie rozstrzygna¢ wspomniane watpliwo-
$ci w sposéb pozytywny dla kas, zezwalajac im na zawieranie uméw agencyjnych
(art. 92-9h Proj.u.skok).

Artykul 3 u.skok obok celu i sposobu jego osiagnigcia wyznacza takze za-
kres czynnosci, w tym czynnos$ci bankowych, ktére moga by¢ dokonywane przez
kasy z cztonkami. Ich katalog jest znaczenie wezszy w poréwnaniu do czynnosci,
ktérych moga dokonywa¢ banki spétdzielcze, nie méwiac juz o bankach dzialaja-
cych w formie spétki akeyjnej czy banku panstwowym. Artykut 6 ust. 1 BaSpU
przewiduje, ze banki spéldzielcze, po uzyskaniu, zgodnie z ustawa o prawie ban-
kowym, zezwolenia Komisji Nadzoru Finansowego, moga wykonywa¢ nastepuja-
ce czynnosci: przyjmowanie wkladéw pienieznych platnych na zadanie lub z nadej-
$ciem oznaczonego terminu oraz prowadzenie rachunkéw tych wkladéw; prowadze-
nie innych rachunkéw bankowych; udzielanie kredytéws; udzielanie i potwierdzanie
gwarancji bankowych; przeprowadzanie bankowych rozliczen pieni¢znych, udziela-
nie pozyczek pieni¢znych; udzielanie pozyczek i kredytéw konsumenckich w rozu-
mieniu przepiséw odrebnej ustawy; operacje czekowe i wekslowe; wydawanie kart
platniczych oraz wykonywanie operacji przy ich uzyciu; nabywanie i zbywanie wie-
rzytelnosci pienigznych; przechowywanie przedmiotéw i papieréw wartosciowych
oraz udoste¢pnianie skrytek sejfowych; udzielanie i potwierdzanie poreczed; wyko-
nywanie innych czynnosci bankowych w imieniu i na rzecz banku zrzeszajacego. Je-
zeli banki spétdzielcze spelniajg okreslone w art. 6 ust. 3 BaSpU wymogi kapitalowe
lub uzyskaja zgode banku zrzeszajacego, moga dokonywac takze innych czynnosci
(art. 7-8 BaSpU).

Artykul 3 u.skok podtrzymal poprzednie rozwiazanie, ograniczajace w po-
réwnaniu do bankdéw spétdzielczych zakres dopuszczalnych czynnosci kas. Powsta-
je uzasadniona watpliwo$¢, czy po objeciu kas nadzorem KNF, podobnie jak jest
to w przypadku bankdw, takie zréznicowane polozenie w zakresie dopuszczalnych
czynnosci kas i bankéw spéldzielczych, czy szerzej bankéw niezaleznie od formy
prawnej w jakiej dzialaja, jest zasadne? W pismiennictwie dostrzezono tu naruszenie
zasady réwnosci (art. 32 Konstytucji RP), majace forme dyskryminacji potaczone
z naruszeniem zasad gospodarczych, takich jak np. spoleczna gospodarka rynkowa
i wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej’®. Podzielam t¢ oceng, podkreslajac, ze nalezy
ja postrzega¢ w zwiazku z naruszeniem wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 20

38  A. Balaban, Nowe regulacje doryczqce kas spotdzielczych w swietle konstyrucyjnej zasady pan-
stwa prawnego, [w:] Prawne i ekonomiczne determinanty, op. cit., s. 48; por. D. Dudek,
Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych a Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Prawne i ekonomiczne determinanty, op. cit., s. 55,
62-66; J. Zyzynski, Ekonomiczne konsekwencje wprowadzenia nowych regulacji dotyczqcych
spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych, [w:] Prawne i ekonomiczne determinanty,
op. cit., s. 119.
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Konstytucji RP). Tymczasem w tym ostatnim zakresie inne zapatrywanie zaprezen-
towal w wyroku z dnia 12 stycznia 2012 r. TK, ktéry uznal, ze kasy nie sg podmio-
tami gospodarczymi i dokonujac oceny zaskarzonych przepiséw odwotal si¢ m.in.
do art. 58 Konstytucji RP*. Budzi to zasadniczy opdr, z tej przyczyny, ze kasy pro-
wadza przeciez, choé w ograniczonym zakresie, dziatalno$¢ bankowa (art. 3 ust. 1
u.skok, art. 5 ust. 5 PrBaU). Wspomniane zarzuty wymagaja szerszego uzasadnienia.

Pojecie wolnosci dziatalnosci gospodarczej oznacza swobode podejmowa-
nia i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej a takze wyboru prawno-organizacyjnej
formy tej dziatalnosci®®. W przypadku art. 3 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 5 PrBaU spo-
tykamy si¢ z ograniczeniem wolnosci dzialalnosci gospodarczej w aspekcie przed-
miotowym, w postaci zakazu podejmowania innych niz okreslone w w/w przepi-
sach czynnodci prawnych i towarzyszacych im czynnosci faktycznych. Ogranicze-
nie tej wolnosci jest dopuszczalne, jezeli znajduje to usprawiedliwienie ze wzgledu
na wazny interes publiczny i przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci (art. 22,
31 ust. 3 Konstytucji RP). Tzw. ,wazny interes publiczny” jest kategorig ocenna.
Stanowi klauzule generalna, ktérej tre$¢ jest wypelniana przede wszystkim przez
wartosci i dobra, o ktérych mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP np. porzadek
publiczny, moralnos§¢ publiczna, wolnosci i prawa innych oséb, czy ochrone konku-
rencji*’. Ograniczenie spetnia wymoég proporcjonalnosci, jezeli odpowiedzi na po-
nizsze pytania wypadaja pozytywnie: (1) czy regulacja ustawowa jest w stanie do-
prowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw?; (2) czy jest niezbedna dla ochrony
interesu publicznego, z ktérym jest powiazana?; (3) czy efekty regulacji pozostaja
w proporcji do nakladanych cigzaréw*?? Spotykane w przypadku kas ograniczenie
wolno$ci dzialalnosci gospodarczej nie spelnia przynajmniej wymogu proporcjonal-
nosci, skoro ustawodawca nie zréznicowal w ustawie statusu prawnego kas w za-
kresie dopuszczalnosci dokonywanych czynnosei z punkeu widzenia ich kapitatéw
whasnych i zdolnosci organizacyjnych, lecz przeciwnie, na wszystkie nalozyl jedna-
kowe, sztywne ograniczenia naruszajac przystugujace im prawa i wolnosci konstytu-
cyjne. Zauwazy¢ nalezy, ze odmiennie postapit wobec bankéw spétdzielczych (zob.
art. 5 ust. la-1b, art. 6 ust. 3 BaSpU). Z zarzutem naruszenia wolnosci dziatalnosci
gospodarczej kas pozostaje w zwiazku zarzut naruszenia zasady réwnosci. Powstaje
pytanie, czy uzasadnione jest nieréwne (dyskryminujace) traktowanie kas zwlasz-
cza w poréwnaniu do bankéw spéldzielczych, ale takze bankéw padstwowych oraz
bankéw w formie spétek akeyjnych? Wspomniane nieréwne (dyskryminujace) trak-
towanie dostrzec mozna po pierwsze w dowolnie okreslonym zakresie dopuszczal-
nych czynnosci, przy czym kasy moga dokonywac¢ tylko niektérych z nich, za$ ban-
ki nie sa tu z reguty niczym ograniczone a, po drugie, w nalozeniu na kasy i banki
obowiazkéw publicznoprawnych zwigzanych z nadzorem nad kasami sprawowanym
przez KNF (art. 60-80 u.skok). Przypomnied takze nalezy, ze jednym z celéw przy-
wolanego na wstepie projektu ustawy o zmianie ustawy o spéldzielczych kasach

39 W wyroku z dnia 12 stycznia 2012 r., sygn. akt Kp 10/09, M. P. poz. 20.

40  Zob. wyrok TK z 20 czerwca 2002 r., sygn. K 33/01. Wyrok TK z 20 czerwca 2002 r.,
sygn. K 33/01. J. Ciapala, Konstytucyjna wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej w Rzeczypospolitej
Polskiej, Szczecin 2009, s. 89.

41 Zob. J. Ciapala, op. cit., s. 374, 376, 380,

42 ]. Ciapala, op. cit., s. 363-364 oraz cytowane tam orzecznictwo TK.
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oszczednosciowo-kredytowych oraz zmianie niektérych innych ustaw jest poszerze-
nie zakresu nadzoru sprawowanego przez KNF.

Zdaniem TK ,zasada réwnosci oznacza nakaz jednakowego traktowania
podmiotéw i sytuacji podobnych. Wszystkie podmioty prawa (sytuacje) charakte-
ryzujace si¢ w réwnym stopniu dang cecha istotng (relewantna) powinny by¢ trak-
towane réwno, a wiec wedtug jednakowej miary, bez zréznicowari zaréwno dyskry-
minujacych jak i faworyzujacych.”® Za sprzeczne z zasada réwnosci nalezy uznaé
przepisy przyznajace jednym podmiotom w sytuacjach podobnych wigksze prawa
i mniejsze obowiazki niz innym podmiotom, jak jest to w przypadku kas i bankéw,
szczegblnie bankéw spétdzielczych. Zaznaczy¢ nalezy, ze odejscie od zasady réwne-
go traktowania jest dopuszczalne jedynie wyjatkowo i musi spelniaé trzy warunki:
(1) by¢ racjonalnie uzasadnione, czyli musi pozostawaé w zwiazku z celem i tres-
cia przepiséw, w ktérych miesci si¢ kontrolowana norma; (2) ranga intereséw, kté-
rym ma stuzy¢ zréznicowanie, musi pozostawaé w odpowiedniej proporcji do wagi
interesdw, ktére zostana naruszone; (3) réznicowanie podmiotéw podobnych musi
znajdowad uzasadnienie w warto$ciach lub normach konstytucyjnych®. Nalezy za-
uwazy¢, ze zarébwno kasy jak i banki spéldzielcze sg spotdzielniami (art. 2 u.skok,
art. 2 pkt. 1 BaSpU), z ta réznica, ze te pierwsze spéldzielnie cechuja si¢ szczegdlnie
okreslonym celem i sposobem prowadzacym do jego osiagniecia, a te drugie moga
realizowa¢ dowolny cel, zwlaszcza zarobkowy i oferuja swoje ustugi dowolnej grupie
klientéw. Fakt, ze kasa jest szczegdlnym typem osoby prawnej nie uzasadnia jej nie-
réwnego traktowania, zwlaszcza w poréwnaniu z bankiem spétdzielczym. Ograni-
czenie dotykajace kasy jawi si¢ jako catkowicie dowolne i nieodpowiadajace narusza-
nym interesom kas. Ustawodawca generalnie ,,pozbawil” wszystkie kasy mozliwosci
dokonywania pewnych czynnosci niezaleznie od tego, czy ich pozycja kapitatowa
i organizacyjna nie zagraza np. bezpieczenstwu obywateli i jest np. identyczna z ban-
kami spdldzielczymi. Nie ma takze wartosci konstytucyjnych, uzasadniajacych tak
daleko posunigte nieréwne potozenie prawne kas i bankéw spétdzielczych.

Artykuly art. 3 ust. 1 wzw. z art. 5 ust. 5 PrBaU w zakresie, w jakim ogra-
niczaja kasy w dokonywaniu czynnosci, jakich moga dokonywac¢ banki, sa wiec nie-
konstytucyjne. Niezbedne jest w zwiazku z tym poszerzenie zakresu dziatalnosci
kas. Dobrymi przykfadami takiego procesu sa francuskie kasy oszczednosciowe (ca-
isse nationale des caisses d'epargne et de prévoyance), ktérych dziatalno$¢ zostala osta-
tecznie rozszerzona na wszystkie formy aktywnosci bankowej* oraz rézne rodzaje
niemieckich spétdzielni kredytowych dokonujacych obecnie z reguty wszystkich do-
puszczalnych czynnosci bankowych?®.

7. Whioski

Kasy sa spétdzielniami, kedrym w duzym stopniu na przestrzeni minio-
nych lat udalo si¢ odczarowaé negatywne skojarzenia, jakie wspdlczesnie w Swia-
domosci spolecznej wiaza si¢ z formg prawna spéldzielni. Bylo to przede wszystkim

43 Wyrok TK z dnia 12 stycznia 2012 r., sygn. akt Kp 10/09, M. P. poz. 20.

44 ]. Ciapala, op. cit., s. 134. Wyrok TK z 29 czerwca 2001 r., sygn. K 23/00. Wyrok TK
z 5 listopada 1997 r., sygn. 22/97. Wyrok TK z 18 stycznia 2000 r., sygn. K 17/99.

45 M. Porzycki, op. cit., s. 378.
46 P. Péhlmann, op. cit., s. 9; V. Beuthien, op. cit., 31.
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wynikiem prowadzenia przez nie dzialalnosci gospodarczej, odpowiadajacej w petni
oczekiwaniom ich klientéw-cztonkéw, co dokonalo si¢ w warunkach bardzo silnej
konkurencji ze strony bankéw miedzynarodowych i krajowych. Wbrew deklaracjom
ustawodawcy nowa ustawa nie utatwi jednak kasom dalszego rozwoju, lecz przeciw-
nie — znacznie go utrudnia.

Artykul 3 ust. 1 u.skok nadaje kasie, podobnie jak byto to pod rzadem
dawnego art. 3 ust. 1 i 2 u.skok1995, szczegélne cechy, do ktérych zaliczy¢ nalezy
cel i sposéb jego osiagniecia. Kasa jest wiec szczegdlnym typem osoby prawnej, r6z-
niacej si¢ w tym zakresie m.in. od banku spétdzielczego. Pominigcie w obecnej wersji
art. 3 u.skok dawnego art. 3 ust. 2 u.skok1995, nakazujacego kasie prowadzi¢ dzia-
falnos¢ niezarobkowa, nie spowodowato, ze uleglt zmianie cel kasy w ujeciu ekono-
micznym, w postaci bezposredniego gospodarczego wsparcia cztonka. Nie koliduje
on w zadnym wypadku z osiaganiem przez kas¢ nadwyzki bilansowej; wrecz prze-
ciwnie — jest ona w pewnych rozmiarach wskazana, ale wéwczas nie podlega wypta-
cie w formie quasi-dywidendy na rzecz czlonkéw, lecz zasadniczo powigksza fundusz
zasobowy, a wyjatkowo moze ona postuzy¢ do oprocentowania wkladu cztonkow-
skiego lub uzupelnienia udziatéw uprzednio przeznaczonych na pokrycie straty fi-
nansowej (art. 26 ust. 1, art. 12 ust. 2 u.skok). Odejécie w obowiazujacych przepi-
sach od jednoznacznego nakazu z art. 3 ust. 2 u.skok1995, moze okaza¢ si¢ takze
korzystne dla kas, poniewaz zniknie zasadnicza przyczyna uzasadniajaca dotychcza-
sowa dyskryminujaca kwalifikacje kas jako podmiotéw niebgdacych przedsigbiorca-
mi. W orzeczeniu z 5 lipca 2012 r. NSA stwierdzit: ,,Spétdzielcze kasy oszczednos-
ciowo-kredytowe w swojej dzialalnosci nie spelniaja kryterium zarobkowosci, a co
za tym idzie — na gruncie przepiséw prawa podatkowego — nie prowadza dziatalnosci
gospodarczej. Nie moga zatem dokonywaé odpiséw amortyzacyjnych™. Zauwazy¢
jednak nalezy, ze w uchwale z 21 stycznia 2011 r.*® SN stusznie stwierdzit co inne-
go. ,Spéldzielcza kasa oszczgdnosciowo-kredytowa utworzona i dziatajaca na pod-
stawie Ustawy z dnia 14 grudnia 1995 r. o spétdzielczych kasach oszczedno$ciowo-
-kredytowych (Dz. U. z 1996 r. Nr 1, poz. 2 ze zm.) jest przedsi¢biorca w rozumie-
niu art. 479* § 1 k.p.c.”. Te odmienne orzeczenia SN i NSA sa oczywiscie w czesci
konsekwencja réznych definicji ,,przedsigbiorcy” w prawie publicznym i prywatnym
(zob. zwhaszcza art. 43! KC, art. 4 ust. 1, art. 2 SwDz.Gosp®). Nalezy oczekiwaé, ze
takie dwutorowe, niestuszne traktowanie statutowej dzialalnosci gospodarczej kas
w orzecznictwie sadéw powszechnych i administracyjnych®, ustanie pod rzadem
nowego prawa.

Pojecie kasy mozna ustala¢ w oparciu o przepisy prawa prywatnego, zwlasz-
cza prawa spéldzielczego. Takimi sa zwhaszcza te zawarte w ustawie prawo spétdziel-
cze (zob. art. 2 u.skok) oraz niektére z tych mieszczacych sie w Ustawie z 5 listopada

47 I FSK 2579/10.

48 III CZP 125/10, ,Rocznik Orzecznictwa i Pismiennictwa z Zakresu Prawa Spétdzielczego
za lata 2010-20117, red. K. Pietrzykowski, Sopot 2012, 5. 277 z pozytywnym komentarzem
A. Jedlinskiego.

49 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Dz. U. nr 173,
poz. 1807 zm.

50  A.]Jedlinski, Komentarz do U. SN z 21 stycznia 2011 r. III CZP 125/10, ,Rocznik Orzeczni-
ctwa i Pi§miennictwa z Zakresu Prawa Spéldzielczego za lata 2010-20117, s. 279. Por. takze
M. Pawelczyk, P. Sokal, op. cit., s. 21.
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2009 r. o spétdzielezych kasach oszczednosciowo-kredytowych. Wynika z nich, jak
juz byta o tym mowa, ze kasa jest szczegdlnym typem spéidzielni kredytowej. Jest
takze przedsigbiorca, ktéry w sposéb zawodowy, zorganizowany i ciagly dokonuje
niektérych czynnosci, w tym czynnosci bankowych. Pojecie kasy mozna takze usta-
la¢, odwolujac si¢ do przepiséw prawa publicznego, ktére reglamentuja dokonywa-
nie czynnosci bankowych, reguluja nadzér KFN nad przedsigbiorcami podejmuja-
cymi takie czynno$ci, gwarantuja zgromadzone depozyty, czy zapewniaja utrzymy-
wanie przez kasy plynnosci finansowej. Chodzi tu m.in. o ustawe Prawo bankowe
oraz niektdre przepisy ustawy o spdldzielczych kasach oszczednosciowo-kredyto-
wych (np. art. 3 ust. 1, ktérego limitujacy charakter dopuszczalnych czynnosci kasy
uzasadnia postrzeganie go takze jako regulacji publicznoprawnej, art. 24, 30-32,
37-39, 60-80 u.skok). Z tej perspektywy kasa jest przewaznie okreslana w pismien-
nictwie niewiele méwiacym mianem parabanku. W tym zakresie kasa jako para-
bank poddawana jest dowolnym niespéjnym, merytorycznie wadliwym i niekonsty-
tucyjnym regulacjom.

Obickcje budzi zwhaszcza ograniczony katalog czynnosci, ktérych kasy
moga dokonywac¢ na rzecz cztonkéw, przy czym chodzi tu zaréwno o zastrzezenia
natury merytorycznej oraz — co znacznie wazniejsze — konstytucyjnej. Przesadzenie
w nowej ustawie o objeciu dziatalnosci kas nadzorem KNF i zwigzane z tym obo-
wiazki i ograniczenia wolnosci konstytucyjnych, wymuszaja inna niz dotychczaso-
wa oceng dopuszczalnych czynnosci jakie moga by¢ podejmowane przez kasy. Nie
ulega watpliwosci, ze ich dotychczasowy katalog jest obecnie zbyt waski i powinien
by¢ znaczaco poszerzony. Wypada zalowa¢, ze wzmiankowany juz projekt ustawy
o zmianie ustawy o spéldzielczych kasach oszczgdnosciowo-kredytowych oraz zmia-
nie niektérych innych ustaw jedynie w niewielki stopniu realizuje wspomniany po-
stulat (art. 3 ust. 1a, art. 9a-9h Proj.u.skok).
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