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Oktadka: Rafael Santi, Grzegorz IX zatwier-
dzajgcy Dekrety

Zrédto: Web Gallery of Art, Wegry

(www.wga.hu)

Fresk znajduje si¢ w Stanza della Segnatura
w Palacach Papieskich w Watykanie; ilustra-
cja udostgpniona za zgodg Web Gallery of Art

(www.wga.hu)

Rafael Santi ( whaéc. Rafaello Santi lub San-
zio) — zyjacy w latach 1483-1520, najwybit-
niejszy, obok Leonarda da Vinci i Michata
Aniola, twérca wloskiego renesansu (malarz,
architeke, dekorator). Uchodzit za boskiego

malarza (urodzit si¢ i zmarl w Wielki Piatek).

Fresk przedstawia papieza Grzegorza IX
(wlasc. Ugolino Conti di Segni), zyjacego

w 1. 1160/70-1241. Grzegorz IX, ktérego
pontyfikat przypad} na lata 1227-1241,

byl znakomitym kontynuatorem polityki
papieskiej przewagi, przeciwnikiem cesarza
Fryderyka, zwolennikiem wypraw krzyzo-
wych oraz m.in. dziatari zakonu krzyzackiego
(sprowadzonego do Polski przez ksiecia Kon-
rada Mazowieckiego); prowadzit walke

z heretykami, wprowadzit oficjalnie inkwi-
zycje (za jej posrednictwem chcial walczy¢
skutecznie z herezja i nie dopuszczaé do kara-
nia 0oséb niewinnie o nig oskarzanych); znat

i przyjaznil si¢ ze $w. Franciszkiem z Asyzu,
byl wielkim protektorem franciszkanéw

i dominikanéw, popierat misje tych zakonéw
w Europie Wschodniej (to on wlasnie kanoni-
zowal Franciszka w 1228 r. i Dominika

w 1234 r.) Grzegorz IX byl przy tym znako-
mitym dyplomatg i wielkim znawca prawa.
W 1230 r. polecit zebra¢ Dekrety (zbiér
prawa kanonicznego opierajacy si¢ na decy-
zjach soborowych i listach papieskich), ktére,
promulgowane w 1234 r. pozostaly az do
1918 r. najwazniejszym Zrédtem katolickiego
prawa kanonicznego.
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Tomasz Tulejski
Czy liberalizm
jest jeszcze liberalny?

Is Liberalism Still Liberal?

The author draws a comparison between classical and contemporary liberalism
and indicates the main differences they expose in the basic categories of political and moral
reasoning. He argues that these differences cause fundamental discrepancies in these two
liberal conceptions of freedom. The most important sign of classical liberalism was the con-
ceptthatthe individual was motivated by the idea of self-improvement and that society con-
sisted of self-improving individuals and the liberal state remained neutral towards the direc-
tion of the self-improvement. For Mill, Constant and Humboldt man are differ as far as their
experiences and personal features, so pursuit to excellence undertaken by very different in-
dividuals takes very different shapes and brings out various results. This point of view rejects
any notion of paternalism. Liberal state is to neither help nor hinder any of individual efforts
expressing their different conception of good and have a very limited role to play. In turn, the
mainstream contemporary liberalism represented by libertarians, neoliberals and egalitar-
ian liberal thinkers presents the opposite assumption. They construct abstract and rational-
istic visions founded on the normative category of rights — supplying arguments for affirma-
tion of one set of policies. For example, supporting free market activities and rejecting state
intervention, or defending the welfare state. They argue that all peoples are bearers of the
same rights and are capable of perfectly rational choices. In liberal society all of them are in
positions to take advantages of their natural rights of their moral agencies while pursuing
their ways of life. In this point of view society consists of individuals who are not expected to
be motivated by any idea of self-improvement.

Tomasz Tulejski Wprowadzenie

Liberalna filozofia polityczna
doktor habilitowany nauk prawnych wydaje si¢ by¢ dzisiaj nickwestionowa-

profesor nadzwyczajny, Uniwersytet Ldzki nym hegemonem w dyskursie toczonym

w ramach cywilizacji zachodniej. Na-
wet jej niegdysiejsi radykalni oponenci
wobec oczywistego sukcesu liberalnej
narracji postuguja si¢ kategoriami, kt6-
re zaczerpnigte zostaly wprost z liberal-
nego instrumentarium. Czasem nawet
ci, ktérych zwiazki z kanonicznie poj-
mowanym liberalizmem s3 bardzo luz-
ne, nadaja sobie miano liberatéw, by le-
gitymizowa¢ nie tylko swe poglady, ale
i sam udzial w dyskursie publicznym.
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ARTYKULY

Czyni to z liberalizmu intelektualne i polityczne zjawisko, ktére na poziomie praxis
coraz trudniej opisaé w postaci zamknigtego katalogu zasad i aksjomatéw. Przypo-
mina to jako zZywo zamierzchle czasy rzadéw dynastii hanowerskiej w Anglii, gdy
wigizm — intelektualny antenat klasycznego liberalizmu — stat si¢ ideologia whadzy
i politycznego establishmentu tracac swoje znaczenie jako termin, ktéry mégh by¢
z powodzeniem stuzy¢ odréznieniu jednej grupy politykéw od drugiej. Dlatego po
wstapieniu na tron Jerzego 111, ktérego polityczne credo dalekie bylo od tego, jakie
wyznawali jego poprzednicy, nikt nie wiedzial czym jest wigizm, poniewaz prawie
wszyscy, ktérzy byli kims w §wiecie polityki twierdzili, ze sa wigami'.

Podobnie dzisiaj, na liberalizm powoluja si¢ zaréwno obroricy wolnego
rynku, jak i zwolennicy daleko posunigtej ingerencji paristwa w zycie ekonomicz-
ne, wyznawcy moralnego perfekcjonizmu oraz libertyni, entuzjastyczni demokraci
i ich zawiedzeni wickszo$ciowa demokracja oponenci. Sama tolerancja, tak niegdys
charakterystyczna dla liberalnej formacji, dzisiaj stata si¢ uzasadnieniem jej dzie-
cka z nieprawego loza, jakim jest polityczna poprawno$¢ i zwalczania oponentéw
liberalizmu. Sukces liberalnej narracji doprowadzit réwnoczesnie do jej intelektu-
alnej degeneracji. Nawiazujace bezposrednio do empirycznego do$wiadczenia argu-
menty jego ojcéw zalozycieli, ustapity miejsca abstrakcyjnym spekulacjom opartym
na przyjetych aksjomatycznie zasadach pierwszych, ktérych udowadnia¢ nie trzeba
i kedrych udowodnié nie sposdb.

Celem tego krotkiego artykulu jest zasygnalizowanie najistotniejszych
réznic pomiedzy liberalizmem klasycznym, a jego dwudziestowiecznym nastepca.
W tym celu na poczatek wskaze perfekcjonistyczne elementy, ktére legly u podstaw
liberalnego argumentu Willhelma von Humboldta, Benjamina Constatnta a przede
wszystkim Johna Stuarta Milla. Nastepnie zestawig je z zasadami pierwszymi wspdl-
czesnego liberalizmu w odmianie wolnorynkowej i egalitarnej, podkreslajac dzielace
je réznice, lecz takze wskazujac istotne metodologiczne podobiefistwa. Na koniec,
sprobuje wskazaé niebezpieczenistwa, jakie niesie z soba przywiazanie wspotczesnych
liberatéw to racjonalistycznych fundamentéw swych doktryn oraz niecheé w siega-
niu do klasycznej, empirycznej liberalnej metodologii.

I

Zimnowojenny sukces oraz zasadnicza akceptacja w zachodnich spoleczen-
stwach liberalizmu jako doktryny legitymizujacej porzadek panstwa demokratycz-
nego, wzmocnily tendencje do ucieczki w abstrakcje u liberalnych teoretykéw, kté-
rzy jadrem swej doktryny uczynili redukcjonistycznie rozumiang nature ludzka. To
z kolei pozwolito wspélczesnemu liberalizmowi abstrahowa¢ od konkretnych poli-
tycznych, spolecznych i historycznych dos$wiadczeni poszczegélnych wspélnot, by
przez to rosci¢ sobie prawo do uniwersalnosci. O ile wigc klasyczni liberatowie zyja-
cy w czasach, gdy rzeczywisto$¢ nie uzasadniata takich roszczen, dalecy byli od tego
doktrynerskiego zapatu, to ich dwudziestowieczni nastgpcy pozbawieni sa dystan-
su, jaki cechowat dla przykladu Constanta. Dla tego klasyka liberalnego konstytu-
¢jonalizmu, podobnie jak wczesniej dla Monteskiusza, natura ludzka nie jest stata,
stad nie ma jednego powszechnego wzorca wolnosci, ani jednego realizujacego go
ustrojowego ideatu. Tymczasem dzisiejsi liberatowie praktyke liberalnego paristwa

1 D. Southgate, The Passing of the Whigs, 1832-1886, London 1962, s. xiv.
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podniesli do rangi zasad cieszacych si¢ ontologicznym statusem dogmatéw chrzes-
cijariskich.

Z tej perspektywy liberalny porzadek polityczny wydaje si¢ na wskros ra-
cjonalny, a jesliby doprawi¢ go szczypta historyzmu, takze konieczny. Te¢ degeneracje
doktryny liberalnej trafnie zdiagnozowat swego czasu John Gray w bedacym post-
nowoczesng rozprawg z liberalnymi przesadami Postscriprum do ksigzki Po libera-
lizmie: ,Liberalizm” — napisat — ,ktéry w odniesieniu do zachowan jednostek ma za
swdj cel tolerancje, a nawet pluralizm, stanowi w sferze swych postulatéw politycz-
nych wyraz nietolerancji, poniewaz zaprzecza ewidentnej prawdzie zgodnie z ktérg
wiele bardzo réznych form rzadéw moze, kazda na swéj sposéb, przyczyni¢ si¢ do
urzeczywistnienia autentycznego ludzkiego dobrobytu. Liberalizm od samego po-
czatku zawsze i zawzigcie odrzucal to banalne spostrzezenie, poniewaz sily rzeczy
podwazalo ono roszczenie liberalizmu jako politycznej religii do powszechnego pa-
nowania — roszczenia, kedre obrazuja strukturalne podobieristwo liberalizmu do za-
angazowanego w ewangelizacje chrzescijanistwa, ktérego liberalizm jest nieprawym
potomkiem”™. W ciagu ponad 300 lat swego istnienia liberalizm niepostrzezenie
ewoluowal wigc w kierunku ideologii dazacej do radykalnego przewartosciowania,
a po6zniej przeksztalcenia §wiata spotecznego w imi¢ dogmatycznie interpretowanej
wolnosci jako najwazniejszego i najbardziej pozadanego politycznego dobra. Prowa-
dzi to naturalnie do deprecjacji innych kategorii i osadzonych na nich innych styléw
politycznego myslenia, jako niezgodnych z liberalna wizja natury ludzkiej i realizu-
jacego ja porzadku spotecznego.

Polaczenie liberalizmu z demokratycznymi procedurami i zainfekowanie
egalitaryzmem skutkuje jednoczesnie utrata tego, co charakterystyczne dla istoty
klasycznego liberalizmu, a na co uwage zwrécit Zbigniew Rau w swoim studium
Zapomniana wolnosé. Sednem klasycznego liberalizmu byl bowiem perfekcjonizm
i wywiedziony zeni pewien wolnosciowy elitaryzm, dla ktérego liberalne paristwo
stwarza¢ moglo jedynie odpowiednie $rodowisko?®. Dla von Humboldta* i Constan-
ta’ zadaniem panstwa jest wiec tylko stwarzanie jednostce warunkéw do ksztatto-
wania swego charakteru oraz jego doskonalenia. Dzieje si¢ to poprzez unikalne jed-
nostkowe do$wiadczenie wypetnione bezustannymi wyzwaniami, probami realiza-
¢ji zamierzen i ksztaltowanie swej unikalnej osobowosci. W ten sposéb zrealizowaé
mozna afirmowany przez Milla ideal jednostki autonomicznej, samej bedacej auto-
rem swego zycia, ktéra sama stawia sobie zyciowe cele i okresla metody ich realizacji
w ramach zakreslonej prze niego generalnej maksymy wolnosci. Wedle niego ,,na-
tura ludzka nie jest maszyna zbudowana wedtug modelu i pozostawiona do wyko-
nywania wyznaczonej pracy, lecz drzewem, ktére rosnie i rozwija si¢ na wszystkie

2 J. Gray, Postscriptum: Po liberalizmie, [w:] idem, Po liberalizmie, przel. P. Maciejko, P. Rymar-
czyk, Warszawa 2001, s. 5.

3 Z. Rau, Zapomniana wolnosé. W poszukiwaniu historycznych podstaw liberalizmu, przet.

M. Przychodzen, Warszawa 2006, s. 16-17.

4 W. H. Bruford, The German Tradition of Self-cultivation. Bildung from Humboldt to Thomas
Mann, Cambridge 1975, s. 1-28; M. Chmielitiski, Atomizm i indywidualizm. Rozwazania nad
mysla polityczng i prawng Wilhelma von Humboldta, £.6d% 2004, s. 33-46.

5  G. lzenberg, Individualism and Individuality in Constant, [w:] The Cambridge Companion to
Constant, red. H. Rosenblatt, Cambridge 2009, s. 206-207.
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strony zgodnie z dazeniem sit wewnetrznych, ktére czynia ja zywa istota™. Reali-
zacja potencjatu tkwiacego w jednostce uzalezniona jest wiec od niej samej oraz od
checi jego wykorzystania’, ,bowiem wiladze umystowe i moralne, podobnie jak sity
fizyczne, rozwijaja sie tylko dzieki ich uzywaniu™. Stad w spoleczeristwie beda zy¢
ci, kedrym ten szlachetny ideat uda si¢ zrealizowad oraz ci, ktérym si¢ to nie powie-
dzie lub ktérzy nie podejma nawet takiego wysitku’. , O czlowieku” — pisze Mill
w eseju O wolnosci — ,ktdrego pragnienia i popedy sa wyrazem jego natury — rozwi-
nietej i zmodyfikowanej wlasng praca — méwimy, ze ma charakter. Kto nie posiada
whasnych pragnien i popedéw, ma tyle charakteru, co maszyna parowa”.

Efekt jednostkowych wysitkéw zawsze okresla jego otoczenie spoleczne,
zalezy tez od jednostkowych preferencji i unikalnej osobowosci jednostek. Stad li-
beralne spoleczeristwo, skladajace si¢ z jednostek niepowtarzalnych, musi by¢ z tej
perspektywy spoleczeristwem pluralistycznym!, w ktérym zachodzg interakcje po-
miedzy réznymi typami osobowosci i rozmaitymi, czesto przeciwstawnymi wizjami
jednostkowego szcze¢scia. A zatem liberalne pafstwo w ujeciu Milla musi by¢ wolne
od paternalizmu'?, paistwem neutralnym wobec wszystkich, niepreferujacym zad-
nej wizji dobra wspdlnego i dobra jednostek, a tym bardziej narzucajacej pewnej wi-
zji moralnosci®. Nie moze wigc narzucaé wizji szczedcia, zmuszaé do jego realizacji
czy nawet wspomagaé w trudzie samodoskonalenia. Ma stwarza¢ jedynie warunki
samorealizacji jednostek i osiagniecia przez nie wolnosci, rozumianej jako nieszko-
dzaca innym pelna kontrola nad swym zyciem i dokonywanymi w nim wyborami
moralnymi. Mill nie przesadza wigc, czy liberalne paristwo sktadad si¢ bedzie z auto-
nomicznych jednostek; czasem nawet wydaje si¢ by¢ w tym wzgledzie pesymista; jest
dla niego wazne, aby liberalne panistwo umozliwiato, nawet jesli tylko nielicznym,
realizacje tkwiacej w nich potencjalnie wolnosci.

W tej tradycji wolnos¢ nalezy wige zdoby¢, wielkim, czasem heroicznym,
indywidualnym wysitkiem, stad, cho¢ pluralizm liberalnego spoteczeristwa musi by¢
do$wiadczeniem empirycznym, nie moze by¢ mowy o moralnym zréwnaniu wszyst-
kich sposobéw zycia i moralnego statusu wolnych i tych, ktérzy wolnosci nie osiag-
neli; nalezy odrézni¢ wigc moralny status Sokrates i glupca. Neutralno$¢ paristwa
i pluralizm liberalnego spoleczeristwa to w klasycznym liberalizmie réwnoczesnie
konsekwencja empirycznej analizy jednostki dzialajacej w spolecznym otoczeniu
i instrument czy gwarancja realizacji wolno$ciowego potencjatu jednostek.

6 J.S.Mill, O wolnosci, przel. A. Kurlandzka, Warszawa 2005, s. 159.

~

J. Gray, Mill’s conception of happiness and the theory of individuality, [w:] J.S. Mill On Liberty in
Jocus, red. J. Gray, G.W. Smith, London-New York 1991, s. 192.

8 J.S. Mill, O wolnosci..., op. cit., s. 158.

9 W. Donner, The Liberal Self: John Stuart Mill’s Moral and Political Philosophy, New York 1991,
s. 182; K.C. O’Rourke, john Stuart Mill and Freedom of Expression, London 2003, s. 116.

10 ]J.S. Mill, O wolnosci. .., op. cit., s. 203.

11 J. Hamburger, John Stuart Mill on Liberty and Control, Princeton 2001, s. 226.

12 G. Claeys, Mill and Paternalism, Cambridge 2013, s. 59-60.

13 Z. Rau, Liberalizm. Zarys mysli politycznej XIX i XX wiekn, Warszawa 2000, s. 79.
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II

Tymczasem wspélczesny liberalizm, argumentujacy z kantowsko-racjona-
listycznych pozycji, catkowicie odwraca owa klasyczna perspektywe naturalnosci
paristwa, realizowanej czy to przez rynek, czy Rawlsowska zasade sprawiedliwosci
jako bezstronnosci, czyniac z tego zalozenia punkt wyjscia dla dalszych spekula-
gji. Te abstrakeyjne spekulacje zastapily zatem empiryczne do§wiadczenie klasykéw.
Stad wspélczesna perspektywa musi w konsekwengji odrzuci¢ liberalny perfekejo-
nizm, bowiem przy tak sformulowanym zalozeniu wyjsciowym, wszystkie sposoby
zycia, postawy moralne musza zostaé zaakceptowane w ramach pluralizmu warto-
$ci'. Jest to mozliwe, poniewaz jadrem wszystkich wspélczesnych liberalnych spo-
sobéw argumentowania sa prawa czy wolnosci otrzymane przez jednostke na mocy
filozoficznych spekulacji i realizujacych je instytucji politycznych®, a nie w wyniku
indywidualnego wysitku. Niegdy$ paristwo liberalne stwarzalo warunki dla osiag-
niecia wolnosci; wspélczesnie — paristwo ma by¢ tak urzadzone, by jednostki mogty
w jak najpelniejszy sposéb realizowaé swoja wolno$¢, ktéra posiadaja od chwili naro-
dzin na mocy politycznego manifestu.

Dla Humboldta, Constanta i Milla czlowick jest wiec wolny jedynie 7z
potentia, wspblczesni liberalowie za$ widza wolno$¢ jako immanentna whasciwos¢
ludzkiego indywiduum, niezaleznie od form w jakich si¢ ona realizuje. Co wigcej,
owa wolno$¢ abstrahuje od empirycznych okolicznosci, historycznych czy kulturo-
wych uwarunkowari. Wyposazone sa w nig wszystkie jednostki, ktére nie sa juz
postrzegane jako unikalne i nieprzewidywalne w swych wyborach, lecz poddane
liberalnej uniformizacji i homogenizacji w ramach jednej liberalnej racjonalnosci
czy to jako konsumenci na rynku, czy to znajdujacy si¢ za Rawlsowska zastona nie-
wiedzy. Oczywiscie pomigdzy wspélczesnymi liberalami istniejg zasadnicze réznice
w postrzeganiu instytucjonalnych gwarangji jej ochrony i zachowania oraz ksztal-
tu liberalnych instytucji. Dla liberatéw wolnorynkowych, ktérzy w tym wymiarze
postrzegaja siebie jako nastepcédw i kontynuatoréw klasycznego liberalizmu, natu-
ralnym §rodowiskiem, w ktérym realizuje si¢ wolno$¢ (i neutralno$¢ zarazem), jest
oczywiscie rynek z jego obiektywnymi prawami konkurengji, zysku i straty. Poczat-
kiem ich argumentagji jest jednak zawsze oparte na filozoficznej spekulacji przeko-
nanie, ze jednostki posiadaja naturalne i niezbywalne prawa — ta zasada realizuje si¢
czy to w Nozickowskiej (Lockeowskiej) triadzie zycia, wolnosci i mienia, czy liber-
tariariskim aksjomacie samoposiadania i nieagresji'®, jednak zawsze przy zalozeniu
niezmiennosci i uniwersalno$ci ludzkiej kondycji. Wolnos¢ za$ postrzegana jest jako
brak arbitralnego przymusu ze strony podmiotéw zewnetrznych wobec jednostki.
Zatem, aby cieszy¢ si¢ wolnoscia, ktdra sprowadza si¢ do wolnosci negatywnej, wy-
starczy brak owego przymusu i pozostawienie wolnosci wyboru racjonalnej i wolnej
ex definitione jednostce".

U Nozicka punktem wyjécia uzasadnienia tak postrzeganej wolnosci, a co
za tym idzie i neutralnosci paristwa, jest racjonalistyczne przekonanie, ze kazdy z nas

14 Idem, Zapomniana wolnosé..., op. cit., s. 3.
15 Ibidem, s. 45.

16 . Christman, Self-Ownership, Equality, and Structure of Property Rights, ,Political Theory” 19,
1991, s. 28-46.

17 F. A. von Hayek, Konstytucja wolnosci, przel. J. Stawiriski, Warszawa 2006, s. 26.
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posiada naturalne, nienaruszalne uprawnienia do zycia, wolnosci i mienia. Ich na-
turalnos¢ polega na tym, ze kazdy posiada je tylko na mocy fakeu, ze jest jednostka
ludzka. Nienaruszalno$¢ wynika z tego, ze nikt — jednostka, grupa, paristwo — nie
mozne w nie ingerowad. Ingerengji takiej nic nie moze uzasadnia¢, nawet fake, ze
ograniczajac je dzisiaj, zapewnimy im lepsza ochrong w przyszlosci. Nie mozna za-
tem bez zgody jednostki pozbawi¢ jej zycia, ograniczy¢ wolnosci czy wyzué z mienia,
nawet jedli obiektywnie mogloby to przynies¢ jej korzysci. Stanowisko takie opiera
Nozick na kantowskim przekonaniu, ze cztowicek jest celem, a nie jedynie $rodkiem
do realizacji celéw lezacych poza nim, nawet tak szczytnych, jaki sprawiedliwosé
spofeczna, dobro wspdlne, réwnoéé szans czy tez szczgécie ludzkosci. Oczywiscie
kazdy ponosi pewne dobrowolne ofiary, aby w przysztosci odnies¢ z tego korzysé.
Dzieje si¢ tak na przyktad wtedy, gdy godzimy poddad si¢ bolesnemu zabiegowi lecz-
niczemu, aby w przyszlosci unikna¢ cierpienia; mozna tez pos$wigci¢ si¢ dla dobra
innych ludzi — oba te przypadki wymagaja jednak bezwzglednie bezposredniej i do-
browolnej zgody. Inne jednostki czy wladza pafistwowa nie majg prawa zmuszaé ni-
kogo do takich poswigcen. W tym kontekscie wszelka przymusowa dystrybucja bo-
gactwa od jednostek uprzywilejowanych do uposledzonych spotecznie jest dla Nozi-
cka niedopuszczalna, a wladza polityczna ,,sumiennie musi pilnowa¢ swej neutral-
nosci w stosunku do tych, ktérzy jej podlegaja™*®. Czlowiek stanowitby w tym przy-
padku jedynie $rodek dla realizacji zasady rzeczywistej réwnosci szans. Naturalne
uprawnienia nie nakfadaja przy tym na nikogo pozytywnych obowiazkéw. By wszy-
scy cieszyli si¢ nimi, wystarczy, aby kazdy powstrzymal si¢ od naruszania uprawnien
innych, a wtedy wolno$¢ czlowieka wytyczona zostalaby przez zasade nienaruszal-
nosci wolnosci innych. Kazdy moze wigc postgpowac zgodnie z whasnymi zasadami
i zapatrywaniami, dopdki jego dziatania nie naruszaja uprawnien innych ludzi. Pra-
wo do zycia ograniczy¢ mozna zatem do zasady, ze nikt nie moze go nas pozbawié;
nie mozna jednak rozumie¢ tego prawa jako obowiazku zapewnienia nam $rodkéw
egzystencji. Nie sa do tego zobowiazane inne jednostki ani paristwo, ktérego funk-
cje w ten sposdb sa zasadniczo ograniczone. Z zalozenia tego wynika sformutowana
przez Nozicka koncepcja sprawiedliwosci legalistycznej. Jej istota sa reguty, keérymi
rzadzi si¢ w spoleczenstwie dystrybucja zasobéw:

»(1) Osoba, ktéra nabywa udzial w sposéb zgodny z zasada sprawiedliwosci nabywa-
nia, jest uprawniona do posiadania udziatu.

(2) Osoba, ktéra w sposéb zgodny z zasada sprawiedliwosci transferu nabywa udziat
od kogos, kto jest uprawniony do posiadania tego udziatu, jest uprawniona do
posiadania tego udziatu.

(3) Nikt nie jest uprawniony do posiadania udzialu z wyjatkiem tych, ktérzy weszli
w jego posiadania na mocy (wielokrotnego) zastosowania zasad 11 2”".

A zatem, jak okresla to sam Nozick, teoria ta ma charakter historyczny,

a nie teleologiczny?, wigc uznanie dystrybugji za sprawiedliwa zalezy od sprawied-

liwosci transferéw, w wyniku ktérych do niej doszlo. Liberalne padstwo Nozicka

18 R. Nozick, Anarchia, pasistwo, utopia, przel. P. Maciejko, M. Szczubiatka, Warszawa 1999,
s. 51; podkreslenie — TT.

19 Ibidem, s. 183.

20 T. Tulejski, Sprawiedliwos¢ rynku przeciwko sprawiedliwosci parstwa. Rzecz o legalistycznej
koncepcji Roberta Nozicka, [w:] Rozdroza sprawiedliwosci red. B. Wojciechowski, M. Golecki,
Toruri 2008, s. 109-114.
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zbudowane jest wiec na fundamencie ekonomicznej neutralnosci, a jego instytucje
okreslone sa i determinowane przez ten wilasnie paradygmat. Paristwo to jest jednak
neutralne nie tylko w dziedzinie ekonomii, stwarza bowiem réwniez nieograniczone
mozliwosci realizacji wlasnych celéw i dazen. Pozostawia kazdemu swobode, co do
wyboréw sposobéw zycia, nawet najbardziej utopijnych. Pozwala ono na niespoty-
kana réznorodnoé¢ w tonie spoleczenistwa, gdyz w ,utopii nie bedzie jednego tylko
typu spolecznosci i nie bedzie jednego tylko sposobu zycia”'. U Nozicka w ramach
koncepcji paristwa minimalnego mozliwa jest nicograniczona ilo$¢ utopii, gdzie jed-
ne beda przyciagaly licznych zwolennikéw, inne w sposéb naturalny obumra, a na
ich miejsce powstang nowe. Kazdy z nas moze stworzy¢ taka utopic. Jesli kto§ ze-
chcialby, jak pierwotni mieszkaricy Ameryki czy pierwsi chrzescijanie, zy¢ w hip-
pisowskiej komunie, to nic nie moze ich przed tym powstrzyma¢, jesli znajdziemy
wystarczajaca grup¢ zwolennikéw naszego pomystu. Gwarancje tego jest wlasnie
neutralnos$¢ paristwa, ktére nie faworyzuje i nie uposledza zadnej z uczestniczacych
w grze rynkowej stron. W neutralnym panistwie minimalnym zy¢ mogliby — jak
przekonuje Nozick — ,Wittgenstein, Elizabeth Taylor, Bertrand Russell, rabin Lu-
bartowski, Henry Ford, Gandhi, sir Edmund Hillary, Budda, Thomas Edison, Piotr
Kropotkin, ty i twoi rodzice”**. Przypomina to Friedmanowska wymiang idei, opi-
sana przez autora Wolnego wyboru przy pomocy kategorii rynkowych.

Nawet Hayek, ktéry sam deklarowal si¢ jako nastepca tradycji szkockiego
o$wiecenia nie potrafif? pozby¢ si¢ rynkowego aprioryzmu — czy postugujac sig ter-
minologia naszych rozwazan — rynkowej neutralnosci. Przeciwstawiajac ewolucjoni-
styczng tradycje brytyjska kontynentalnemu racjonalizmowi, zauwazyl, ze ,,podczas
gdy tradycja racjonalistyczna zaklada, ze cztowiek z natury wyposazony jest w atry-
buty intelektualne i moralne umozliwiajace mu $wiadome ksztaltowanie cywiliza-
gji, to ewolucjonisci wykazali, ze cywilizacja jest skumulowanym, wypracowanym
z wielkim trudem rezultatem préb i bledéw, suma doswiadczen po czesci przekazy-
wanych z pokolenia na pokolenie jako wyartykulowana wiedza, lecz w wigkszej mie-
rze uciele$nionych w urzadzeniach i instytucjach, ktére wykazaly swoja wyzszosé
— instytucjach, ktérych znaczenie mozemy bada¢, lecz ktdre bedg stuzy¢ ludziom
nawet, gdy ich nie rozumieja”?. Taka spontaniczna i ewoluujaca instytucja jest dla
Hayeka wolny rynek i gwarantowana przezeri wolno$¢ jednostki. Dla wykazania
jego przewagi nad innymi formami gospodarowania Hayeka i zarazem jego wolnos-
ciowego charakteru przeciwstawia go centralnemu planowaniu, ktére opiera si¢ na
blednym przekonaniu, iz mozna w centrum decyzyjnym obja¢ i podda¢ analizie ca-
to$¢ zjawisk zachodzacych w spoleczenstwie — wszystkie wielowymiarowe relacje ma-
jace miejsce tak w sferze wymiany, jak w Zyciu prywatnym. Zdaniem Hayeka prze-
kracza to zdolnosci nawet najlepszego planisty, bowiem ,nikt nie jest w stanie §wia-
domie okresli¢ i oszacowaé wszystkich okolicznosci wplywajacych na decyzje tak
wielu jednostek”. Ponadto ,wszystkie szczegly zmian ustawicznie wplywajacych
na warunki popytu i podazy nie moga by¢ w pelni znane ani wystarczajaco szybko

21 R. Nozick, Anarchia, paristwo..., op. cit., s. 364.
22 Ibidem, s. 362.
23 F.A.von Hayek, Konstytucja wolnosci. .., op. cit., s. 70.

24 1dem, Droga do zniewolenia, przet. K. Gurba, L. Klyszcz, J. Margariski, D. Rodziewicz, Kra-
kéw 1996, s. 56.
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zgromadzone i rozpowszechnione przez jakiekolwiek centrum” zajmujace si¢ pla-
nowaniem i sterowaniem gospodarka. Planowanie moze odbywa¢ si¢, co ma miej-
sce w gospodarce wolnorynkowej, na poziomie jednostek i poszczegélnych przedsie-
biorstw, gdyz to one ponosza jego konsekwencje gospodarcze. System ten jest nie-
skoriczenie skuteczniejszy, niz metoda proponowana przez socjalistéw, ktéra w po-
réwnaniu z wolnym rynkiem jest ,nieprawdopodobnie niezdarna, prymitywna’*.
Centralne planowanie wymaga wicc ustanowienia osrodka decyzyjnego, ktéry spo-
rzadzalby plan i czuwal nad jego realizacja. W takim systemie to nie same jednostki,
lecz wladza, decydowalaby, co jest dla nich wazne; indywidualne pragnienia, aspira-
gje, preferencje zastapione bylyby decyzja planisty. Wybér hierarchii potrzeb, sposo-
bu ich realizacji, odebranoby jednostkom i przekazano w r¢ce pafistwa, keére decy-
dowalby o potrzebach ludzi i sposobach ich zaspokajania. Padstwo okreslatoby takze
przydzial srodkéw koniecznych do realizacji ich potrzeb.

Arbitralne narzucanie przez wladzg spoleczedstwu hierarchii celéw i po-
trzeb, prowadzi takze do koniecznosci odwolania si¢ do zastosowania przymusu
tam, gdzie jednostki nie chca postepowaé zgodnie z narzuconym planem. A ponie-
waz wladza ma naturalna sklonno$¢ do rozszerzania zakresu swego oddzialywania,
to wkrétce trudno byloby znalez¢ jaka$ sfere naszego zycia, nad ktéra nie rozciaga-
faby si¢ jej kontrola. Panistwo kontroluje wtedy nie tylko ekonomig, ale staje si¢ pan-
stwem totalnym, wnikajacym we wszystkie sfery zycia obywateli. Stad oczywista jest
konkluzja Hayeka, ze ,wolno$¢ wyboru przystugujaca konsumentowi oraz planowa-
nie z centrum stanowig cele niedajace si¢ ze soba pogodzic™?.

Tej wolnosciowej i ewolucjonistycznej argumentacji towarzyszy jednak
przekonanie Hayeka, ze porzadek wolnorynkowy, a co za tym idzie wolne spole-
czefistwo, sa zagrozone wszedzie, gdzie nie funkcjonuje wolny rynek, badz gdzie
z racji jego whasciwosci nie moze zapewni¢ niezbednych dla wlasnego funkcjono-
wania débr. Skoro zagrozony jest wolny rynek, to zagrozona tym samym jest wol-
no$¢ jednostek. Wtasnie w ten sposéb uzasadnia Hayek ingerencje panstwa, ktére
powinno w imi¢ spolecznej solidarnosci zapewni¢ minimalne $rodki do zycia tym,
ktérzy nie sa w stanie sami ich zdoby¢; paristwo moze ingerowad wszedzie, gdzie za-
wiédt mechanizm wolnorynkowy, ustanawia¢ standardy miar i wag, subsydiowac
o$wiate, troszczy¢ si¢ o jako$¢ §wiadczonych na rynku ustug i towaréw, czy stymu-
lowa¢ rozwéj naukowo-techniczny. Filozoficzna teza Hayeka wyraza wiec przeko-
nanie, ze kazdy cztowick ma réwne prawo do wolnosci, stad pierwotny, ewolucyjny
i neutralny rynek musi by¢ korygowany, a spontaniczny tad spoleczny zawsze musi
przybra¢ ksztatt panstwa liberalnego®. Hayek przez wolno$¢ rozumie jednak, po-
mimo odmiennosci uzasadnienia, podobnie jak liberatowie klasyczni, jako swobode
czynienia wszystkiego, co nie narusza wolnosci innych i ktéra realizuje si¢ w kon-
kretnym, spotecznym otoczeniu. Cecha tego otoczenia, powstalego w procesie ewo-
lucji i interakgji, sa naturalne nieréwnosci talentéw, statusu czy bogactwa. W tym
wiasnie miejscu wida¢ najwazniejsza linie demarkacyjna dzielaca wspélczesny libe-
ralizm. Dla liberaléw zorientowanych egalitarnie neutralno$¢ rynku jawi si¢ bowiem

25 Ibidem, s. 56.

26 Ibidem, s. 57.

27 Idem, Indywidualizm i porzqdek ekonomiczny, przet. G. Luczkiewicz, Krakéw 1998, s. 177.
28 R. Bellamy, Liberalism and Modern Society. A Historical Argument, Cambridge 1992, s. 225.
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jako niewystarczajaca, wobec postulowanej przez nich rzeczywistej réwnosci szans.
Neutralnos¢ rynku stwarza jedynie negatywne czy proceduralne $rodowisko dla rea-
lizacji jednostkowej wolnosci, nie méwi natomiast nic na temat rzeczywistych moz-
liwosci, w ktére jednostka moze by¢ wyposazona. Te mozliwosci uzaleznione sa od
jej dostepu do débr spotecznych, ktére umozliwiaja realizacje wybranego przez nia
modelu zycia, dlatego liberalowie egalitarni postuluja taka ich sztuczna dystrybucje,
kt6ra zapewni, chociazby potencjalnie, réwno$¢ szans jednostek tworzacych liberal-
ne spoleczeristwo. Tylko w ten sposéb mozna zapewni¢, ich zdaniem, rzeczywista
neutralnos$¢ pardstwa, ktére w ten sposéb wyrzeknie si¢ promowania jakiejkolwiek
konkurencyjnej koncepdji zycia.

III

Najbardziej wyrafinowanego uzasadnienia takiego rewizjonistycznego libe-
ralizmu dostarcza rzecz jasna filozofia Rawlsa, ktéry z zasad moralnych rzadzacych
liberalnym spoleczeristwem czyni przedmiot racjonalnego wyboru. Rawls zdaje so-
bie jednak sprawe, ze preferowane przez jednostki rozmaite zasady sprawiedliwosci,
zdeterminowane w duzym stopniu przez ich sytuacj¢ materialna, talenty czy §rodo-
wisko spoleczne w jakim zyja. W takiej sytuacji trudno byloby przyja¢ zasady spra-
wiedliwosci, akceptowalne i respektowane przez wszystkich. Aby ominaé t¢ trud-
no$¢, Rawls ucieka si¢ do zabiegu, ktéry przy formulowaniu zasad sprawiedliwosci
pozwala w maksymalnych stopniu uwolni¢ si¢ od indywidualnych ludzkich prefe-
rencji, okreslonych przez indywidualny status spoteczny i biologiczny. W jego prze-
konaniu status spoteczny czy przyrodzone talenty nie daja bowiem podstaw do rosz-
czeni o charakterze moralnym, poniewaz ,,nike nie zastuzyl na dane mu przez natu-
r¢ wigksze niz innym mozliwosci, ani na korzystniejsze miejsce startowe””. Mozna
jednak, kontynuuje ,tak urzadzi¢ podstawowa strukture, by te akcydentalne whasci-
wosci pracowaly dla dobra najgorzej usytuowanych™’. Przyjmuje zatem metodolo-
giczna fikcje?' ,sytuacji pierwotnej” (original position), ktéra pozwoli wolnym i racjo-
nalnym jednostkom na dokonanie bezstronnego wyboru regut spoteczenistwa, w ja-
kim chcieliby egzystowaé. Wybory takie sa mozliwe — jak zaklada Rawls — w sy-
tuagji pierwotnej, gdyz jednostki dokonuja ich, znajdujac si¢ za zastona niewiedzy,
to znaczy, Ze nie znaja one ,swego miejsca w spoleczeristwie, swej pozycji klasowej
czy statusu spolecznego; nie wiedza tez, jakimi naturalnymi dyspozycjami i uzdol-
nieniami obdarzyl ich los — inteligencja, sita itp.”*>. W przekonaniu Rawlsa, sytu-
acja taka pozwala na przyjecie przez wszystkich w drodze racjonalnego wyboru jed-
nej i tej samej reguly sprawiedliwosci, co nie byloby mozliwe bez zalozenia o istnie-
niu zastony niewiedzy, ktéra odnosi si¢ do funkcjonowania podstawowych strukeur
spotecznych i ekonomicznych oraz podziatu korzysci o spotecznym i ekonomicznym

29 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przet. M. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa 1994,
s. 146.

30 Ibidem, s. 146.

31 V. Haksar, Autonomy, Justice and Contractarianism, ,British Journal of Political Science” 3,
1973, 5. 487 in.

32 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci. .., op. cit., s. 190-191.
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charakterze®. Jest przy tym przekonany, ze jednostki wybiora jego whasna koncepcje
sprawiedliwosci jako bezstronnosci, opierajaca si¢ na dwdch zalozeniach.

Po pierwsze: ,kazda osoba ma mie¢ réwne prawo do jak najszerszej pod-
stawowej wolno$ci mozliwej do pogodzenia z podobna wolnoscig dla innych”™*.
Chodzi wigc tu Rawlsowi o takie podstawowe prawa i wolnosci, jak prawo udziatu
w wyborach, piastowania urzedéw publicznych, wolno$¢ stowa, sumienia, wyzna-
nia, zrzeszania si¢ ochrony majatku osobistego oraz gwarancje ochrony przed arbi-
tralnym dzialaniem organéw panstwa. Maja by¢ one zagwarantowane kazdej jed-
nostce w stopniu, w jakim nie szkodza one innym w sposéb posredni i bezposredni.
Po drugie jednak — i tu ujawnia si¢ rewizjonistyczny i konstruktywistyczny charak-
ter jego doktryny — ,,nieréwnosci spoleczne i ekonomiczne maja by¢ tak ulozone, by
(a) mozna si¢ bylo rozsadnie spodziewa¢, ze bedzie to z korzyscia dla kazdego, i (b)
wiazaly si¢ z pozycjami i urzedami na réwni dla wszystkich otwartymi”. Chodzi
wigc o to, by ewentualne spoleczne nierdwnosci wiazaly si¢ z maksymalnymi ko-
rzy$ciami dla najbardziej uposledzonych spotecznie, przy réwnoczesnym zachowa-
niu réwnosci szans. Innymi stowy, aby ludzie dysponujac takimi samymi talentami
i umiejetnosciami, mieli zagwarantowane réwne szanse uzyskania spolecznej pozy-
qji, ktérej pragna, bez wzgledu na ich pochodzenie spoteczne. Rawls usprawiedliwia
w ten sposdb pewne nieréwnosci, pod warunkiem jednak, ze przynosza one korzys¢
wszystkim.

Zasady sprawiedliwosci jako bezstronnosci rzadza si¢ przy tym dwoma re-
gulami priorytetu, ktdre okreslaja ich stosunek i pierwszenistwo stosowania. Wedtug
pierwszej ,mniejszy zakres wolnosci musi wzmacnia¢ calosciowy system wolnosci,
ktéra jest udziatem wszystkich oraz wolno$¢ mniej niz réwna musi by¢ do przyjecia
dla tych, ktérzy maja mniej wolnosci™®. Zatem w przypadku konfliktu pierwszej
zasady z druga, pierwsza ma priorytet, a wolno$¢ mozna ograniczy¢ jedynie w imie
wolnosci. Druga reguta priorytetu méwi, ze zasada sprawiedliwosci ma pierwszen-
stwo wobec zasady efektywnosci i wobec zasady maksymalizowania korzysci. Inny-
mi stowy, wazniejsza jest sprawiedliwo$¢ spoleczna, nie za$ zysk czy efektywnosé.
Zastosowanie regul priorytetu pozwala na ostateczne sformulowanie przez Rawlsa
zasady sprawiedliwosci jako bezstronnosci. W koricu przybiera ona forme postulatu,
by wszelkie pierwotne dobra spoleczne (takie jak wolno$¢, szanse, dochéd i boga-
ctwo) byly rozdzielone w spoleczeristwie w ten sposéb, aby ich ewentualny nieréw-
ny podzial dokonywany byt z korzyscia dla jednostek najmniej uprzywilejowanych.
Tylko konsekwentne zastosowanie tej zasady, przekonuje Rawls, uczyni jednostki
w pelni odpowiedzialnymi za realizacje swych zyciowych zamiaréw, uwalniajac je
jednoczesnie od czynnikéw wobec nich zewnetrznych i niezaleznych.

Ten egalitarny ideat wynika jednak wprost z filozoficznego zalozenia o sy-
stemie przystugujacych wszystkim jednostkom przyrodzonych praw i wolnosci, kt6-
ry moze zaburzaé spontaniczna rzeczywisto$¢ spofeczna. Wymaga to wigc istnienia
zewngtrznego autorytetu wyposazonego we wladztwo korygowania takich aberracji.

33 R. Dworkin, 7he Original Position, [w:] John Rawls. Critical Assessments of Leading Political
Philosophers, red. Ch. Kukathas, London 2002, s. 124.

34 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci. .., op. cit., s. 87.
35 Ibidem, s. 87.
36 Ibidem, s. 415.
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Neutralne paristwo zatem, podobnie, jak w tezie filozoficznej Hayeka, cho¢ oczy-
widcie z wigkszym natezeniem, jest straznikiem i wykonawca wolnosciowego ide-
alu, rozumianego jako ideal racjonalny i konieczny. Owa koniecznos¢ jest u Rawl-
sa konsekwencja niebywale redukcjonistycznej antropologii. Zasady sprawiedliwo-
$ci wybierane za zastong niewiedzy nie sa bowiem u Rawlsa narzucane. W sytuagji
pierwotnej ludzie dokonuja racjonalnego i wolnego wyboru pomiedzy konkurencyj-
nymi ideami sprawiedliwosci. Wybér ten musi by¢ jednak dokonany wedtug pew-
nej przyjetej strategii, ktéra pozwoli skonfrontowad rézne konkurencyjne koncepcje
sprawiedliwosci i wybra¢ sposrdd nich najlepsza. Pozwala na to reguta ,maksymi-
nu” (maximin solution)”’. Polega ona na ulozeniu konkurencyjnych zasad sprawied-
liwosci nie wedtug ich najlepszych wynikéw, a wedtug najgorszych rezultatéw jakie
proponuja. Przeciez zadna jednostka w sytuacji pierwotnej nie ma wiedzy na temat
swojej pozycji w przysztym spoleczeristwie i bezpieczniej jest przyjaé, ze jest ona naj-
gorsza z mozliwych, a zatem taka jaka wybraliby dla niej jej wrogowie. Racjonal-
ne zatem jest wedtug Rawlsa wybra¢ taka zasade sprawiedliwosci, ktéra gwarantuje
jednostce, jako potencjalnie najbardziej uposledzonej, najwicksze korzysci, niz bez-
podstawnie oczekiwad, ze znajdzie si¢ w grupie uprzywilejowanej. Ostatecz-
nie wigc jednostki dokonuja wyboru Rawlsowskiej sprawiedliwosci jako bezstron-
noéci jako zasady, ktérej najgorsze mozliwe dla nich efekty sa i tak lepsze od najgor-
szych rozwiazan proponowanych przez inne konkurencyjne zasady sprawiedliwosci.
Wybrana ostatecznie przez jednostki reguta ogélna sprawiedliwosci znajduje odbicie
w konkretnych instytucjach spotecznych i politycznych: w sprawiedliwym ustawo-
dawstwie i polityce, w konstytucyjnych urzadzeniach godzacych sprzeczne opinie
w kwestii tego, co jest i nie jest sprawiedliwe, w sprawiedliwych procedurach; stano-
wi ostatecznie fundament budowy welfare state. Sposéb funkcjonowania spoteczen-
stwa politycznego i droge do zachowani jego stabilnosci Rawls rozwija w Liberali-
zmie politycznym. Tak, jak teoria sprawiedliwosci za pomoca konstruktywistyczne-
go argumentu stanowi uzasadnienie ingerencji liberalnego panstwa w spontanicz-
ne procesy spoteczne, tak tutaj jego argument dotyka kwestii politycznego dyskur-
su toczonego w liberalnym spoleczenistwie, pokazujac przeistoczenie sig liberalizmu
z idei afirmujacej wolnosci osobiste i polityczne w ideologic. Rawls analizuje bowiem
sposob podejmowania decyzji przez réwnych obywateli demokratycznego paristwa
w dazeniu do ich sprawiedliwej kooperacji. ,Rozum publiczny” — pisze — ,jest wigc
publiczny w trojaki sposéb: jako rozum obywateli jest rozumem ogélu; jego przed-
miotem jest dobro ogétu i kwestie sprawiedliwosci podstawowej; wreszcie jego natu-
ra i tre$¢ jest publiczna, poniewaz jest dana przez idealy i zasady, ktdre wyraza wlas-
ciwa temu spoleczenistwu koncepcja politycznej sprawiedliwosci, i na tej podstawie
zawiaduje si¢ nim w sposéb otwarty do wgladu™®. Rozum publiczny jest w spote-
czeristwie demokratycznym rozumem obywateli, ktdrzy jako cialo zbiorowe sprawu-
ja najwyzsza wiadze, dotyczac fundamentalnych kwestii konstytucyjnych, takich
jak prawa wyborcze, dopuszczalnosci kultéw, zapewnienia réwnosci szans czy kwe-
stii whasnosci. Trescia rozumu publicznego sa zasady sprawiedliwosci, ktére sa przed-
miotem powszechnego spofecznego konsensusu. Jesli mamy do czynienia z dobrze

37 Zbigniew Rau, Umowa spoteczna w Teorii sprawiedliwosci Johna Rawlsa, [w:] Umowa spoteczna
i jej krytycy w mysli politycznej i prawnej, red. Z. Rau, M. Chmieliniski, Warszawa 2010, s. 217.

38 ]. Rawls, Liberalizm polityczny, przet. A. Romaniuk, Warszawa 1998, s. 294.

nr 3 (5) jesieri 2013 Prawo i Wiez 17



ARTYKULY

urzadzonym spoleczedstwem rozumnych i racjonalnych jednostek, ktdre przyjmuja
jedna i t¢ sama koncepcje sprawiedliwosci, to beda nia reguty sprawiedliwosci jako
bezstronnosci. ,Sednem ideatu publicznego rozumu” — przekonuje — ,jest to, ze oby-
watele majg prowadzi¢ swoje zasadnicze dyskusje w ramach tego, co kazdy uwaza
za polityczng koncepcje sprawiedliwosci oparta na warto$ciach, co do ktérych moz-
na rozumnie si¢ spodziewad, ze inni je popra, i kazdy gotéw jest, w dobrej wierze,
broni¢ tej tak rozumianej koncepcji”®. Zanim spoleczeristwo osiagnie jednak ten
pozadany przez Rawlsa stan racjonalnej homogenicznosci, przej$¢ musi przez sta-
dium posrednie, w ktérym 6w konsensus nie bedzie pelny i powszechny i w ktdrym
funkcjonowa¢ beda opinie konkurencyjne wobec tych sformutowanych na podsta-
wie sprawiedliwosci jako bezstronno$ci. Forum publiczne w tym przypadku bedzie
mialo charakeer pluralistyczny, lecz jest to pluralizm ztudny, bowiem Rawls dopusz-
cza do niego jedynie koncepcje pokrewne wobec tej, ktéra formutuje i ktére prezen-
tujg podobna, cho¢ jeszcze nie pelng racjonalnosé. Muszg wigc one zawiera¢ kompo-
nenty liberalne i egalitarne.

Aby partycypowad w tym cze$ciowym konsensusie, takie doktryny muszg
zawieraé w sobie trzy elementy. Przede wszystkim list¢ okreslonych praw podstawo-
wych, wolnosci i szans (podobnych do tych, jakie znamy z ustrojéw konstytucyj-
nych). Dalej — kazda z doktryn musi przyznawac szczeg6lny priorytet tym prawom,
wolno$ciom i szansom, szczegélnie w stosunku do roszczeri dobra powszechnego
i wartosci perfekcjonistycznych. Po trzecie w koricu, kazda doktryna powinna zakta-
da¢ podjecie krokéw w celu zapewnienia wszystkim obywatelom wszechstronnych
$rodkéw umozliwiajacych efekeywne korzystanie z wolnosci®®. Ten ,ekskluzywizm
rozumu publicznego” poza sfera rozumu publicznego obejmuje wicc cate spektrum
doktryn liberalnych opartych na proceduralnym rozumieniu sprawiedliwosci. To
samo wykluczenie dotyka tzw. doktryn rozleglych (comprehensive doctrines)™, do kté-
rych Rawls zalicza nie tylko marksizm, konserwatyzm i nacjonalizm, lecz takze op-
arty na perfekcjonizmie klasyczny liberalizm?? oraz liberalna tradycje szkoly austria-
ckiej. Czyni tak, poniewaz ,poszukiwanie prawdy od niezaleznym metafizycznym
i moralnym porzadku nie moze (...) zapewni¢ wspélnej, rzeczywistej podstawy dla
apolitycznej koncepdji sprawiedliwosci w spoleczeristwie demokratycznym™?3. Oczy-
wiscie, doktryny te moga funkcjonowaé w ramach tego, co Rawls nazywa ,kulturo-
wym podlozem” — w ramach ko$ciotdw, stowarzyszen, na uniwersytetach, lecz owa
klauzula dopuszczajaca nie dotyczy ,,cztonkéw partii politycznych i (...) kandyda-
téw w ich kampanii, takze tego jak obywatele maja glosowaé w wyborach, gdy w gre
wchodza niezbedne elementy konstytucji i kwestie sprawiedliwo$ci podstawowe;j™4.

39 Ibidem,s. 311.

40 Idem, O idei rozumu publicznego raz jeszcze, [w:] idem, Prawo ludéw, przet. M. Koztowski,
Warszawa 2001, s. 201; idem, Liberalizm polityczny..., op. cit., s. 307.

41 S. P. Young, Beyond Rawls. An Analysis of the Concept of Political Liberalism, Lanham 2002,
5. 56-57.

42 7. Rau, Z problematyki liberalizmu politycznego J. Rawlsa, [w:] Doktryny polityczne i prawne
u progu XXI wieku, red. M. Maciejewski, M. Marszal, Wroctaw 2002, s. 447.

43 J. Rawls, Justice as Fairness. Political not Metaphysical, ,Philosophy and Public Affairs” 14,
1985, s. 230.

44 Idem, Liberalizm polityczny..., op. cit., s. 297.
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Usuwa to z dyskursu publicznego ogromna wickszo$¢ koncepcji dobra wypracowa-
nych przez zachodnia cywilizacje. Jest to konsekwencja typowego dla Rawlsa pry-
matu jednej racjonalnosci i historycznej koniecznosci oraz wywiedzionej z niej jed-
nej narracji filozoficznej i politycznej, zatem tego, co jest zasadniczo sprzeczne z per-
spektywa klasycznego liberalizmu, w ramach ktérego funkcjonowaé moga rozmaite,
konkurujace z soba narracje.

Rekapitulacja

Ten punkt widzenia charakteryzuje chyba cale spektrum wspélczesnego li-
beralizmu. Liberalowie wolnorynkowi ideal pluralizmu dostrzegaja jednak wylacz-
nie w wymiarze proceduralnym o rynkowej proweniencji, natomiast egalitarni na-
daja mu substancjalna tres¢. Takie drogi my$lenia, ktéry trudno wytropi¢ u Con-
stanta, Humboldta, czy Milla, cytowany na wstepie John Gray dostrzega jednak juz
u samego zarania myféli liberalnej. ,Locke” — pisze — ,,pojmowat tolerancje jako droge
wiodaca do jedynej prawdziwej religii. Nie rozciagla tolerancji na katolikéw czy atei-
stéw chocby dlatego, iz nie byl pewien, czy perswazja doprowadzi ich do owej stusz-
nej wiary. Locke’owska obrona tolerancji oparta byta na zatozeniu, iz umozliwia nam
odkrycie najlepszego dla ludzi sposobu zycia. Locke nigdy nie watpil, ze cof takiego
istnieje. Liberalny ideal tolerancji jako $rodka osiagniecia powszechnego racjonalne-
go konsensusu opieral si¢ zawsze na tym samym przekonaniu™.

Czy zatem, przyjmujac, ze konkluzja Graya jest trafna, liberalizm skazany
jest na dalsze dryfowanie w kierunku ideologii opartej na abstrakcyjnym indywidu-
alizmie i antropologicznym uniwersalizmie, czy mozliwa jest droga restytucji kla-
sycznych cnée liberalnych? Indywidualizm i spoleczeristwo liberalne to doswiadcze-
nie wspélczesnego cztowieka Zachodu, okreslajace jego samopoznanie i tozsamo$¢,
naturalne $rodowisko zycia i konkretne do§wiadczenie empiryczne. W masowych
spoleczeristwach trudno wymaga¢, aby tworzace je jednostki podjety wysitek ksztal-
towania swego charakteru wobec, zdiagnozowanego przez Tocqueville’a, zjawiska
konformizmu i uniformizacji postaw w spoleczeristwie demokratycznym, a zatem
egalitarnym. Ci, ktdrzy si¢ nie zgadzaja si¢ z ta doktryna, rzadko jednak rekrutu-
ja si¢ z liberalnych szeregéw lub juz dawno zostali z tego grona wydaleni. Rosnaca
opresyjno$¢ paristwa w imig liberalnych zasad, doprowadzi¢ jednak musi do ich za-
kwestionowania z punktu widzenia innych styléw politycznego myslenia. Paradok-
salnie owej negacji dokonuje si¢ dzi§ jednak w imie¢ klasycznych liberalnych war-
to$ci — wolnosci stowa, pluralizmu dysputy politycznej czy zniesienia arbitralnego
przymusu liberalnego panstwa. Instytucjonalny, zideologizowany liberalizm moze
si¢ wigc o dziwo staé pozywka dla liberalnego argumentu formufowanego w ramach
przeciwstawionego instytucjom panstwa spoleczeristwa obywatelskiego. W ramach
takiego spoleczeristwa po raz kolejny jednostki beda musiaty zrozumie¢ wysitek re-
stytucji wlasnej j wolnosci, zagrozonej przez egalitaryzm wspdlczesnego paristwa de-
moliberalnego. Dojdzie do tego jednak w zupelnie innych warunkach niz te, ktére
doprowadzity do narodzin doktryny liberalnej. Nikt juz bowiem nie moze negowaé
wkladu tej doktryny do do$wiadczenia Zachodu, osiagnie¢ liberalnego konstytucjo-
nalizmu, ochrony wlasnosci, rzadéw prawa czy wolnosci wyboru whasnej drogi zycia.
Z kolei liberalizm, aby byt w stanie zachowaé wlasng zywotnos¢ i nie podzieli¢ losu

45 J. Gray, Dwie twarze liberalizmu, przek. P. Rymarczyk, Warszawa 2001, s. 9.
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wigizmu, musi si¢ uznac za jedna z galezi zachodniego do§wiadczenia, galezi wyra-
stajacej ze wspdlnego dziedzictwa, ktéra nie moze zdominowaé calego organizmu,
wtedy bowiem uschna takze podstawy, na ktérych ta gataZ jest ufundowana. Musi
sie wiec wyzby¢ swych uniwersalistycznych roszczen i zbudowad swa argumentacje
na konkretnym empirycznym doswiadczeniu wspélezesnego czlowieka, ktére nie
daje si¢ wpisa¢ w proste aksjomaty racjonalistycznych regut.
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Romuald Piekarski

Republikanizm, ale jaki...
Jakiego republikanizmu
nam Polakom potrzeba?

What Kind of Republicanism do We Need in Poland?

There are many, sometimes even opposing, currents within modern republi-
canism. Considerable part of liberal republicanism as well as the modern political phi-
losophy was a novelty of Niccolo Machiavelli and Hobbes’ thought.

Many researchers link both thinkers, who were ahead of their times and coun-
tries of origin, and their powerful influence on the modern version of republicanism.
However there are also important differences between them. One of the main differ-
ence is their attitude toward the issue of war and peace. They both share anthropologi-
cal pessimism, and skeptical attitude toward faith and naturalism. What is even more
typical for both of them is that they treat a man as a part of the natural world that is rec-
ognized in terms of immanent depending mechanical. They reject classical natural law
tradition and the instrumental approach to morality. They both strongly distance them-
selves from classical republicanism with its Greco-Roman roots and they both reject the
classical ethics of virtue.

Referring to the contemporary Polish perspective we can say the following. The
liberal democratic order does not serve our community very well. Degenerate modern
republicanism as well as nearly whole modernity is in crisis. Therefore we can and must
seek for better solutions. And these solutions can be found within the republican tradi-
tion that was known in Poland while it was strong, prosperous and independent.

There is no return to what is gone forever. However we should be able to reap
from the spiritual and intellectual inspiration of a noble tradition of the Polish-Lithua-
nian Commonwealth. Some elements of the Most Serene Republic of Both Nations can
be considered as a hope for a better future for our nation and state. The response to the
crisis of modernity must be found. Therefore it is essential to establish the classical tradi-
tion of political philosophy; for it as well as the native Christian conservatism can learn
from the older tradition that has never really died.

Romuald Piekarski

doktor habilitowany nauk humanistycznych,
profesor nadzwyczajny,
Uniwersytet Gdariski
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,liberalizm i demokracja sa tylko zubozonymi wersjami republi-
kanizmu™

»(...) wszyscy ci ludzie, nie wylaczajac w szczegdlnosci wladcow
[princes] moga by¢ oskarzeni o defekt, o jaki pisarze obwiniaja po-
spélstwo, poniewaz kazdy «niepodlegajacy nadzorowi praw» do-
puszcza si¢ tych samych bledéw co «nieujete w karby»* pospdl-
stwo’, to jest, stuzy w upokorzeniu, albo panoszy si¢ peten pychy™

O zmiennosci pojeé politycznych

Skoro sens poje¢ politycznych ma charakeer polemiczny i stuza one w bie-
zacych zmaganiach za brori w strategicznych rozgrywkach, to ich los jest w duzym
stopniu zmienny. Niektére z nich zajmuja kluczowa pozycje w procesie podtrzymy-
wania calych tradycji myslenia, opisywania §wiata, jak i dzialania w nim. Zmieniajg
si¢ takze relacje migdzy pojeciami a catymi ich konstelacjami.

Wezmy za przyklad pojecie dobra wspdlnego, ktére niegdy$ miato zasad-
nicze znaczenie. Pozostawalo ono kluczows kategoria myslenia w klasycznej filozo-
fii polityki. Oznaczajac dobro calej wspdlnoty osiggane dzigki publicznej akeywno-
$ci, stanowito punkt odniesienia dla podziatu ustrojéw politycznych na prawowite
i niegodziwe, np. na monarchig i tyranie, arystokracje i oligarchie. Jak pisal Pawel
Spiewak: ,,dobro wspélne to dobro calosci, dobro, w ktérym odnajduja sie wszyscy
obywatele™. W skfad dobra wspdlnego wchodzily wiec rzeczy, w ktérych udziat
mieli, przynajmniej nominalnie, wszyscy obywatele, albo ich znakomita wickszo$¢.
Przyktadowymi dobrami mieszacymi si¢ w pojeciu dobra wspélnego sa np. spra-
wiedliwo$¢, pokdj, niezalezne sadownictwo czy ogélnie pojeta publiczna stuzebnos¢
i praworzadno$¢. Dobra te decydowaly o jakosci zycia calej wspdlnoty’.

We wspélczesnej mysli politycznej, wyjawszy nielicznych autoréw usitu-
jacych ozywia¢ tradycje klasyczne (greckie i chrzescijariskie, np. Leo Strauss, Eric
Voegelin, Mieczystaw Albert Krapiec), kategoria dobra wspélnego zostata zastapio-
na przez jakie$ jej czastkowe zamienniki, jak np. prawa cztowieka, paristwo prawa,
pluralizm, tolerancje, spoleczeristwo obywatelskie czy interes narodowy. Mozna t¢
zmiang rozumie¢ albo jako odejscie od nazbyt gérnolotnych idei humanizmu, albo
jako swoiste zubozenie jezyka, ktéry dawniej w sposéb bardziej wyrazny oddzielat
dobro od zka, sprawiedliwos¢ i godziwos¢ od niesprawiedliwosci i niegodziwosci oraz
czysto partykularnych intereséw, ktérych wspieranie przez instytucje paristwa czgsto

1 M. Viroli, Die Idee der republikanischen Freiheit, Ziirich-Miinchen 1995, s. 56 — cyt. za:
Z. Krasnodebski, Republikanizm po komunizmie — utopia czy alternatywa?,
<URL=http http://omp.org.pl/artykul.php?artykul=299> [dostep: 26.07.2013].

2 W oryginale wloskim sciolta, co Mansfield oddaje przez ,unschackled” (nie zakute w faricu-
chy), ,untied” (nieskrgpowane), ,dissolved” (rozproszone), i ,explained” (usprawiedliwione
albo wytlumaczone) — utrzymujac, ze Machiavelli ma na wzgledzie wszystkie te znaczenia.

N. Machiavelli, Discorsi 1, 57.

P. Spiewak, Dobro wspélne to publiczna aktywnosé,
<URL=http://www.areopag.pl/art.php?rok=20018nr=09> [dostep: 25.07.2013].

5 U Arystotelesa kwestia ,,jak zorganizowa¢ nasze urz¢dy?” nie byta oddzielona od bardziej pod-
stawowego pytania: ,jakie zycie jest najlepsze?”. To ostatnie pytanie, dlari, wigzalo si¢ bez-
posrednio z naszymi zbiorowymi decyzjami jako obywateli. Por. R. Kraut, Aristotle Political

Philosophy, Oxford 2002, s. 15.
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idzie w parze z niepowetowanymi stratami dla obywateli i jakosci zycia publiczne-
go. Cale to przeobrazenie wiaze si¢ z nowoczesna relatywizacja débr i dominacja ak-
sjologii subiektywistycznej. Osobliwa ekonomizacja wspélczesnego $wiata polityki
czyni z partykularnych intereséw rodzaj statystycznej normy. Odejscie za$ od bar-
dziej normatywnego postugiwania si¢ pojeciem dobra wspélnego jako czego$ wigcej
niz wasko ujmowany interes publiczny, oznacza zwyrodnienie elit wladzy, partyjnia-
ctwo, ostabienie aktywnosci obywateli i zubozenie kultury politycznej.

Samo rozumienie polityki mieni si¢ wieloma znaczeniami. ,,Polityka” — jak
napisal Isaac D'Isracli — ,opacznie pojmowana, zostala zdefiniowana jako sztuka
rzadzenia rodzajem ludzkim za pomoca oszustwa™. Paristwo, jak je ujmowal Max
Weber, posiada monopol na legalny przymus. Rzady tyranéw i oligarchéw polegaja
na ,realizacji wlasnego interesu poprzez zmiazdzenie wszystkich innych lub cho¢by
wickszosci grup o przeciwnych interesach”; przy bardziej sprzyjajacych okolicznos-
ciach rzady polityczne daja postuch wszystkim liczacym si¢ grupom ,,po to, by pogo-
dzi¢ je ze soba (...) nadad im status prawny, zagwarantowa¢ poczucie bezpieczeristwa,
wyposazy¢ w (...) jasne (...) Srodki artykulacji whasnych intereséw (...)”” Wéwczas
polityke mozna zdefiniowac jako ,dziatanie, dzi¢ki ktéremu dochodzi do uzgodnie-
nia intereséw réznych grup spolecznych, poprzez przyznanie im udziatu w rzadach
proporcjonalnie do ich znaczenia dla przetrwania i dobrobytu calej wspélnoty™.
Mamy zatem spectrum: od polityki egoistycznej, oszukariczej, gangsterskiej (od po-
litykieréw i tzw. post-politykéw), po polityke jako podstawowy warunek wolnosci
obywateli. ,Polityka rozgrywa si¢ pomiedzy dwoma biegunami: mozliwoscia prze-
mocy i wolnego wspélistnienia™. Aforystycznie wyrazona mysl Jaspersa mozna od-
czytywal jako réwnowazna przekonaniu, Ze autentycznie obywatelskie republiki,
z szerokim udziatem w wolnosci politycznej stanowia raczej wyjatki, a demokracje
masowe implikuja nowe rodzaje zagrozen i sa republik tych jedynie pozorem'.

Nawrét do tradycji republikanskie;j?

Ostatnio, w obliczu chwiejnosdci triumfujacego globalistycznego neolibera-
lizmu i odptywu wiary w demokracje jako ustroju najbardziej praktycznego i zréw-
nowazonego, rowniez w polskiej mysli politycznej'! mozemy obserwowaé préby od-
najdowania waloréw dawniejszych tradycji politycznych a konkretnie weze$niej-
szych tradycji republikanskiej.

Mozna zaobserwowad réine tego sposoby. Albo poprzez monumentalne
przywracanie pamiegci o republikanizmie jako takim, zachowujacym jakoby zasad-
niczg ciaglo$¢ od antyku po wiek dwudziesty; albo w sposéb mniej powierzchowny,

Cyt. za: B. Crick, W obronie polityki, przet. A. Waskiewicz, Warszawa 2004, s. 21.
Ibidem, s. 24.
Ibidem, s. 28.

o o0 NN &

K. Jaspers, Stawanie si¢ cztowickiem dzigki polityce, [w:] idem, Filozofia egzystencji, przek.
D. Lachowska, Warszawa 1990, s. 437; por. takie mdj artykut Filozof i obywatel wobec spote-
czeristwa masowego w kontekscie nazizmu: Jaspers i Voegelin [w:] Karl Jaspers: Czlowick w epoce
praetomu, Krakéw 2013.

10 Jest to w zasadzie zaktualizowana diagnoza Alexisa de Tocquevillea.

11 Zob. R. Legutko, Demokracja i republika,
<URL=http://www.omp.org.pl/artykul.php?artykul=224> [dostep: 26.07.2013].
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w oparciu o historyczne studia, najwazniejszych sposréd dawnych myglicieli. Za bar-
dziej udane mozna mie¢ te préby, ktdre nie zacieraja konturéw republikanizmu, nie
wtlaczaja jego ukonkretnionego oblicza ani w tlo, jakie tworza historyczne uwarun-
kowania, ani w jaka$ pojedyncza, rzekomo jednolita, a w rzeczywistosci mglista tra-
dycje. Dla whasciwego ujecia problemu nalezy rozgranicza¢ tradycje nowozytna od
przednowozytnej, a w ich obrebie rozréznié rozmaite nurty.

Czym miala by¢ i czym byla republika?

Zacznijmy od przypomnienia, czym miafa by¢ republika dla jej protopla-
stow i czym charakteryzuje si¢ zazwyczaj republikanizm jako taki.

Republikanizm (od republiki, tac. res publica — rzecz wspélna, publiczna,
ogélna) — to forma ustroju opisana juz przez filozoféw starozytnych, w keérej glo-
wa panistwa jest grupa os6b lub osoba wybierana na okreslony czas. Republika — jak
przyjmujemy za Arystotelesem — ,,stanowi polityczne rzady wolnych nad wolnymi”
i zachowuje swa Zywotno$¢ jedynie przy rozumnej aktywnosci wielu, tj. w polacze-
niu z cnotami obywatelskimi. Racjg istnienia republiki jest dobro wspélne obywa-
teli. Jest to system polityczny zorientowany na dobro publiczne, ktéry jednoczesnie
zapewnia po$redni udziat obywateli w kontrolowaniu whadzy. Najwicksza jego war-
toscia jest wolnos¢, polegajaca na tym, aby kazdy decydowat o sobie w sferze prywat-
nej i publicznej. Pociaga za soba réwno$¢ wobec prawa i brak przymusowego podpo-
rzadkowania, niedobrowolnej podleglosci, istnienie wolnych jednostek jaka réwniez
wolnos¢ calej wspdlnoty od dominacji z zewnatrz. Taka wolno$¢ jednostkowa nie
wyklucza jednak ingerencji innych, gdyz ta jest dopuszczalna w pewnych powracaja-
cych sytuacjach w ramach stanowienia prawa oraz regulacji ustawowe;.

»Republika” — wedle Zdzistawa Krasnodebskiego — ,jest wspdlnota suwe-
rennych, wolnych, réwnych wobec prawa obywateli, rzadzona prawami, ktére oni
sami sobie nadaja. W przeciwienistwie do liberalizmu, republikanizm przyjmuje, ze
aby by¢ wolnym, nie wystarczy by¢ wolnym od faktycznych ingerencji ze strony in-
nych, lecz trzeba by¢ niezawistym, nie podlega¢ dominacji. Podkresla tez znaczenie
udziatu wolnosci zbiorowej w polityce i suwerennosci narodu™?.

W koncepcjach republikaniskich istotng role spetnia paistwo, ktére jest na-
rzgdziem obrony wolno$ci, majac za zadanie pomnazaé dobra publiczne. Pelni tez
funkgje takie jak: obrona przed zewnetrznym wrogiem i dbato$¢ o bezpieczerstwo
wewnetrzne poprzez zapewnienie przestrzegania prawa i system kar. Pafistwo repub-
likariskie zainteresowane jest nominalnie dobrami publicznymi i wspieraniem poli-
tycznej kultury, udziatem obywateli w istotnych dla wspélnoty dysputach. Ponad-
to zaklada zazwyczaj istnienie licznej klasy $redniej, niedopuszczajacej do nadmier-
nych przywilejéw najbardziej zamoznych obywateli. Dominacja klasy $redniej ma
i$¢ w parze z brakiem przywilejéw dla niezbyt licznych ubogich, co z kolei ma by¢
pomocne w unikaniu wstrzaséw wewnetrznych, poniewaz dominacja skrajnych klas
doprowadza czesto do zwyrodniatych form ustrojowych.

Podstawowg cecha republiki miaty wiec by¢ praworzadnos¢ oraz postuszen-
stwo istniejacym prawom, réwnych dla kazdego obywatela. Za obywatela uznaje si¢
czlonka spoleczeristwa, ktéry ma prawo do udzialu w sadach i rzadzie, ma prawo
do uczestnictwa w zgromadzeniach, pochodzi z rodziny obywatelskiej i zamieszkuje

12 Z. Krasnodebski, Republikanizm po komunizmie — utopia czy alternatywa?,
<URL=http://omp.org.pl/artykul.php?artykul=299> [dostep: 8.07. 2013].
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obszar objety danym ustrojem politycznym. Cecha dobrego obywatela — jak u Ary-
stotelesa — bytaby jednoczesnie zdolno$¢ stuchania, wykonywania poleceni i rzadze-
nia réwnymi sobie. Chlopi, robotnicy, rzemie$lnicy i niewolnicy, w antycznych Ate-
nach nie zaliczali si¢ do grona wolnych i réwnych. Obywatelami mieli by¢ ludzie
zamozni, posiadajacy wlasno$¢ ziemska. Nie mogli wies¢ zycia prostego najemnika,
ktére nie pozostawia miejsca na szlachetnos¢ i rozwijanie cnoty, albowiem do tego
(jak wiadomo) potrzeba czasu wolnego (oxOA10V).

Arystotelesowska politeja (pierwowzér mieszanego ustroju republiki) miata
opierac si¢ na niezbyt wysokim (ale tez niezbyt niskim) cenzusie majatkowym, kté-
rego przekroczenie gwarantowaloby obywatelom réwny dostep do udziatu w rza-
dzeniu. Taki cenzus dopuszczalby do rzadéw wickszo$¢ ludnosci padstwa. Wyboru
urzednikéw paristwowych i sedziéw dokonywaé miano droga losowania badz se-
lekcji sposréd wszystkich albo niektérych obywateli. Relatywna wigc réwnosé¢ oby-
wateli zalezala od spelnienia pewnego ustalonego kryterium. Na tej wlasnie réwno-
$ci miedzy ludZmi opierata si¢ w politei cnota sprawiedliwosci. Arystoteles wyrdznit
dwie funkcje sprawiedliwosci: wyréwnujaca i rozdzielajaca. Pierwsza reguluje sto-
sunki pomiedzy obywatelami a druga pomiedzy obywatelem a paristwem. Zastugi
dla calej wspdlnoty politycznej, powigzane z mozliwosciami wynikajacymi ze sta-
tusu, tj. pochodzenia i/ lub majatku, umozliwiaja wickszy dostep do ,godnosci”
i urzedéw.

*okk

Jak przypomina Ryszard Legutko, ,republika w takim rozumieniu opie-
rala si¢ na tej warstwie, ktéra wyrézniala si¢ cnota obywatelska, osiagnieta dzie-
ki sprawnej i konsekwentnej edukacji. Trwanie ustroju zalezalo zatem ostatecznie
od skutecznego i stanowczo wprowadzanego systemu wychowawczego, formujacego
dobrego obywatela i w ten sposéb reprodukujacego moralne warunki istnienia pani-
stwa”. W tym kontekscie wzorcowe — tj. uwazane za najlepsze — rzady polityczne
miaty mie¢ charakter republikariski. Jak ujmuje to Legutko, republika ,byta najbliz-
sza tego, czym w swojej istocie jest i moze by¢ polityka™.

Warto pokrétce przypomnieé analizy Cycerona, ktéry jest prawowitym re-
prezentantem rzymskiej tradycji republikanizmu u jej schytku.

Rzymska tradycja republikasiska wedle Cycerona'

Znaczenie Cycerona i tradycji rzymskiej dla pojmowania republikanizmu
jest oczywiste, mimo iz obecnie nieco zapomniane®. Kreslac wzorzec republiki na
modle dawnego ustroju Rzymu, Cyceron przedstawia dzielno$¢ (virtus) jako pod-
stawe rzymskiej mysli i prakeyki republikariskiej. Uznanie dla wyrézniajacych sie
mowg czy or¢zem obywateli wyrazano zwykle przyznaniem urzedu (np. senatora,
trybuna czy konsula). Wyréznianie si¢ odwaga militarna albo cywilna, a wiec od-
znaczanie si¢ w cnocie, posiadalo sens moralny. Jak pisal polski historyk Rzymu,

13 R. Legutko, Demokracjai..., op. cit.

14 Wykorzystuje tutaj fragmenty rozdziatu o mysli Cycerona z mojej ksiazki Koncepcja cnit po-
litycznych Machiavellego na tle elementéw klasycznej eryki cnér Gdanisk 2007, szcz. s. 248-251,
261-286.

15 O szczegdlnym znaczeniu Cycerona w tym zakresie zob. Ch. Dawson, Tworzenie si¢ Europy,
przel. J. W. Zieliriska, Warszawa 2000, s. 61.
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»by¢ virtus, to by¢ wrogiem i przeciwnikiem ztych ludzi i ztych obyczajéw, a obrorica
dobrych; dobrze zyczy¢ dobrym, z nimi zy¢ w przyjazni”'.

Z virtus $cisle zwiazane bylo pojecie honoru; ludzie honoru musieli sobie
zastuzy¢ na slawe, podziw, uznanie, autorytet; ten z kolei przysparzal im poczu-
cia dumy. Jednak uznanie i szacunek, ktéry sie liczyl, pochodzit w zasadzie od in-
nych ludzi honoru. Opinia szerokich rzesz posiadala dalece pomniejsze znaczenie.
W kazdym razie honos, uznanie, wiazalo si¢ zazwyczaj z przyznaniem urzedu glosa-
mi obywateli, stanowiac nagrode za virtus.

Czowieka bez honoru, wedlug éwczesnych poje¢, ceniono nisko pod
wzgledem moralnym, znajdowal si¢ on niejako ,,poza wstydem”; kto$ taki — nie dba-
jac o wlasna reputacje — mégt byt kierowa¢ sie whasna korzyscia czy przyjemnoscia.
Utrata honoru oznaczala wi¢c pogarde, upokorzenie; dla honoru warto bylo nara-
zaé zycie. Wedlug édwcezesnych wyobrazeri (ktdre wyraza Arpinata) honor jest uko-
ronowaniem cnoty; zastuguje nan ten jedynie, kto dokonat wielkich rzeczy; takich
za$ rzeczy — jak ufano — mozna dokona¢ jedynie po odrzuceniu kierowania si¢ pope-
dami czy impulsami. Po$wiccenie, ktérego wymaga honor, zaktada tez odrzucenie
wlasnego interesu dla korzysci innych (dla celéw publicznych). Nie ma powazania
i honoru bez virtus.

W republice arystokratycznej wylacznie cztowieka opanowanego, zdolne-
go do rzadzenia soba, uwaza si¢ za zdolnego do rzadzenia innymi; tylko on posia-
da autorytet (auctoritas). Literatura rzymska — jak powiada Kinneging — ,,oddycha
przywédzewem i hierarchia: maz stoi ponad zong, ojciec ponad dzie¢mi, senior nad
juniorem (starszy nad mlodszym), patron nad klientem (magistratus nad privatus,
boni lub optimi nad multi)”*®. Pionowo$¢, hierarchiczno$¢ stosunkéw miedzyludz-
kich uznawano wigc za co$ naturalnego. Stad rzymska myf$l polityczna, takze repub-
likariska, nie zajmowatla si¢ problemem zwierzchnictwa czy wladztwa jako takim,
gdyz kwestia ta nie wymagala uzasadnienia; podobnie rzecz si¢ miata z hierarchia.
Przedmiotem uwagi byta natomiast kwestia wykluczenia ztego, wadliwego zwierzch-
nictwa®.

Republika jako szczegélna, wolna wspélnota polityczna stanowi — wedle
Cycerona — dziedzictwo ojcéw, ktére wymaga czynnej troski, aktywnosci publicz-
nej. Taka aktywnos¢, uzupetnijmy wypowiedz Cycerona, byta wartoscia pierwszo-
rzedna szczegdlnie w oczach arystokraty rzymskiego. W tym sensie Rzymianie,

16 J. Korpanty, Rzeczpospolita potomkéw Romulusa. Ludzie — wydarzenia — idee, Warszawa 1979,
s. 31

17 Oczywiscie powyisza charakterystyka pozostaje w znacznej mierze wyidealizowana. By¢
moze bardziej bezposrednio stosuje si¢ ona do dawniejszej Republiki z okresu $wietnosci; naj-
wazniejsze jest jednak to, ze stanowi zgodny z obyczajem i wéwczas obowiazujacy sposéb
myslenia. Nie ma tu wigkszego znaczenia, ze pézniej — szczegdlnie u schytku republikariskiego
ustroju, wraz z upadkiem reform Sulli — zabiegi senatoréw, a nawet konsuléw, o popularnos¢
u rzymskiego ludu zaczelo i§¢ w parze z koncentracja wladzy wspartej gléwnie na sile wojsko-
wej, az Rzym stal si¢ cesarstwem,. Zob. na ten temat monografie A. Keaveney, Lukullus, przet.
A. Zidtkowski, Warszawa 1998.

18 A. Kinneging, Liberty and Virtue: a Ciceronian view, [w:] Cnoty polityczne — dawniej i obecnie:
moralne Zrédta polityki, red. R. Piekarski, Gdansk 1997, s. 38.

19 Wigcej na ten temat pisalem w mojej ksiazce: R. Piekarski, Koncepcja cnir politycznych. ..,
op. cit.
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kontynuujgc dziedzictwo swych przodkéw, byli tymi, ktdrzy , konserwowali” i prze-
dtuzali zycie na kolejne pokolenia, stajac si¢ poniekad tradycjonalistami.

Kolejnym przedmiotem zabiegdw i starari dla dzielnego obywatela byl in-
teres jego rodu, dopiero na trzecim miejscu za$ jego indywidualna kariera. Potwier-
dzeniem tej preferencji oraz posiadania virtus moglo by¢ ryzykowanie wlasnego zycia
w walce z wrogiem, ale tez udzial w zyciu publicznym, szczegdlnie zasiadanie i ra-
dzenie w senacie.

W swym arystokratycznym republikanizmie Cyceron wyraznie kontynuu-
je tradycje grecka z jej naciskiem na samoistno$¢ wartosci, ich obiektywizm i uszla-
chetniajacy charakter wartoéci perfekcyjnych, wewnetrznych, okreslajacych tad du-
szy, a posrednio rzutujacych na wspdlnotowy fad moralny i polityczno-ustrojowy.
Podstawg sprawiedliwosci sa dla Arpinaty cechy moralne: rzetelnos¢, uczciwo$é, sta-
o$¢ i prawos¢, majace si¢ potwierdzaé czy przejawiaé w dochowywaniu przyrzeczen
i uméw. Sprawiedliwo$¢ wymaga poszanowania tego, co wspdlne a takze cudzej
whasnosci. Wyraza on przy tym poglad, ze wlasno$¢ prywatna ma charakter wtér-
ny i tylko czesciowo prawowity, w czeéci zas stanowi wynik wojen, podbojéw lub
pionierskiej ekspansji na tereny niezamieszkate. Granicami prywatnego posiadania
sq dla niego wspédlne sprawy ojczyzny, wzajemna pomoc, powszechny pozytek oraz
ywiezi migdzy ludzmi”?.

Cyceron stwierdza, ze wielu ludzi ma sklonno$¢ do zapominania o spra-
wiedliwosci, zwlaszcza gdy ogarnia ich zadza wladzy, zaszczytéw i stawy. W takich
przypadkach — powiada — ,nie przestrzega si¢ przyrzeczen ni uméw”, za przyktad
podajac ,zuchwalstwo Gajusza Cezara, ktéry dla jedynowladztwa (...) podeptat
wszystkie prawa boskie i ludzkie”*'. Napi¢tnowano nieograniczona zadze bogactwa,
wladzy, zaszczytéw czy rozglosu jako zjawiska niosace krzywde innym.

Osoby piastujace wysokie stanowiska w paristwie powinny powsciaga¢ mi-
o$¢ whasna, aby wyraZnie dostrzega¢ whasne zobowiazania, umie¢ ,dba¢ o cudze
sprawy”, czyli dobrze rozeznawad, co jest korzystne dla drugich, a co nie. A cho¢ to
rzecz trudna, stara¢ si¢ one powinny o bezstronnos¢, o jednakowe traktowanie sie-
bie i innych ludzi.

Kierowanie si¢ chciwoscig czy zachtannoscig réwniez przez dostojnikéw
rzymskich, pozornie podejmujacych sie roli rozjemcéw miedzy spierajacymi sie¢ lu-
dami, nazywa Cyceron jednoznacznie mianem ,oszustwa”. W ten sposob wskazuje
granice powolywania si¢ na interesy ojczyzny oraz zapowiada restryktywne pojecie
patriotyzmu, ktdre nie usprawiedliwia tupiezczej ekspansji*2.

Autor De officcis przestrzega takze przed naduzywaniem prawa, uméw,
rozejméw czy regulacji ustawowych poprzez ich zlosliwa wyktadniec. Przy docho-
dzeniu odplaty za doznane krzywdy zaleca, aby takze w stosunku do winowajcéw
sprzestrzega¢ pewnych powinnosci” i przy widocznym zalu mysle¢ raczej o tym,
aby w przyszlosci podobne postgpowanie nie powrdcito, niz nadmiernie ich kara¢®.

20 Cyceron, O powinnosciach [De officcis], przet. W. Kornatowski, [w:] idem, Pisma filozoficzne,
t. IT, Warszawa 1960, s. 338.

21 Przy czym nie odmawia mu ,wybitnosci umystu i wzniostoséci duszy”, ktére podporzadkowa-
ne zadzy zaszczytéw, potegi i stawy, tym bardziej ocenia jako ,,przykre” (ibidem, s. 339).

22 Por. ibidem, s. 344.
23 Ibidem.

nr 3 (5) jesieri 2013 Prawo i Wiez 27



ARTYKULY

Mamy tu zatem zapowiedZ chrzedcijafiskiego przebaczania, ktérej warunkiem jest
uznanie swej winy i gotowosci do zado§¢uczynienia.

Dla petniejszego zrozumienia mysli republikariskiej Cycerona trzeba mieé
w pamieci jego poglady na wojne. Nader wazne sa dla Cycerona kryteria wojny spra-
wiedliwej, tj. zgodnej z prawem fecjalnym. Wojne sprawiedliwa wolno wszczaé do-
piero po uprzednim zwrdceniu si¢ o zado$éuczynienie albo ,,po uprzednim wypo-
wiedzeniu i obwieszczeniu”*. ,,Prawo do prowadzenia wojny i walki z wrogiem maja
tylko pelniacy stuzbe Zotnierze™. Ale Arpinata wskazuje wyrazne granice prowa-
dzenia dziatan wojennych, ktére zakreslaja walke honorowa, cywilizowana, zgodna
z prawem naroddw.

Mamy wiec u Cycerona zaréwno humanizm, jak i pewna (ograniczona) ot-
warto$¢ na potrzeby i uprawnienia ludu, lecz poza tym (przynajmniej w teorii) staje
on na jednoznacznym stanowisku, ze dzielno$¢ w znaczeniu moralnym i sprawiedli-
wo$¢ posiadaja pierwszenistwo przed wszelkimi korzy$ciami i udogodnieniami, kté-
re nie stanowig pochodnej tejze dzielnosci. Arpinata jest tylko umiarkowanym kry-
tykiem imperializmu rzymskiego, ale nie sposéb zaprzeczy¢, ze jednoznacznie opo-
wiada si¢ za prawem narodéw i uznaje podstawowa godno$¢ wszystkich ludzi. Nic
wiec dziwnego, ze jego pisma cieszyly si¢ dobra stawa u myflicieli chrzescijariskich
(poczynajac od $w. Augustyna) i ze zyskal sobie miano nauczyciela i wychowawcy
Europy?. Cyceron z pewno$cia reprezentuje tg cz¢$¢ tradycji rzymskiej, o ktérej no-
wozytni koryfeusze polityki ,nowego typu”, tj. nowego republikanizmu — jak np.
Machiavelli — nic nie chcieli wiedzie¢, uwazajac ja widocznie za bezwartosciowa.

Poniewaz wéréd filozoféw odrodzenia we Whoszech, ktérzy tworzyli przed
Machiavellim, wystepowali i tacy, ktdrzy rzeczywiscie prébowali kontynuowaé czy
nawiazywac bezposrednio do Cycerona i prawowitej tradycji taciriskiej, z jej wrogos-
cia wobec tyranii, przywiazaniem do patria i mos maiores*’, Machiavelli mial dyspo-
zydji calg paletg srodkéw pozwalajacych poprzez pozorne nawiazywanie do ich my-
§li, skrywaé swe najbardziej wywrotowe innowacje.

*okk

Cho¢ idea cnét obywatelskich odgrywata podstawowa role w klasycznej my-
§li republikariskiej, to radykalnie przeobrazone pojecie virs: mialo juz tylko na pozér
podobne znaczenie w siatce pojeciowej Machiavellego. Z drugiej strony, jak przy-
pomniat niedawno Legutko, sama idea cnoty (tak istotna dla calej tradycji klasycz-
nej) nie znalazta powazniejszej kontynuacji w czasach nowozytnych. Zapewne moz-
na tez zgodzi¢ si¢ z jego opinia, ze ,wickszo$¢ nowoczesnych panistw powstala jako

24 Ibidem, s. 345.

25 Cyceron zwraca uwagg, ze nieprzyjaciela, dawniej nazywanego po lacinie perduellis [zbrod-
niarz czy zdrajcal, zacz¢to nazywaé mianem hostis [cudzoziemiec czy w dawnej facinie — obcy],
co ma — wedle niego — oznaczaé ,zlagodzenie i faskawo$¢” w stosunku do tego, kto podnosi
przeciw nam orez (ibidem, s. 346-347).

26 Na temat wspélnej $w. Augustynowi i Cyceronowi wartosci pokoju zob. cickawy esej:
Cz. Por¢bski, Podstawy filozofii pokoju czyli co Cycero i sw. Augustyn majq nam dzis do powie-
dzenia, [w:] idem, Co nam po wartosciach?, Krakéw 2001, s. 121-130.

27 Do nich nalezy np. Leon Battista Alberti (De fato et fortuna, De iciarchia). Byli wéréd nich
takze rzecznicy przywrocenia antiqua virti, tacy jak tdumacz Polityki Arystotelesa Leonar-
do Bruni. Zob. E. Garin, Filozofia Odrodzenia we Wtoszech, thum. K. Zaboklicki, Warszawa
1969, s. 62, 88-94.
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republiki, ktére nastepnie przeksztalcaly si¢ stopniowo w demokracje”. W zwiazku
z kolejnymi fazami demokratyzacji, wspéltczesne tzw. ,demokracje zachodnie” da-
leko odeszty od klasycznej tradycji republikariskiej. Mamy wrecz sklonnos¢, by po-
watpiewad, jak czyni to Legutko, czy w ogdle pozostaly one nadal republikami?®.

Skoro tak rzecz si¢ przedstawia, warto przyjrze¢ si¢ nieco doktadniej temu,
co bylo nowe we wezesnowozytnej mysli republikanskiej. Nowe odmiany republi-
kanskiej filozofii politycznej, splatajq si¢ ze zmiang postrzegania mas ludowych i spe-
cyficznym (zeby tak rzec) przypisaniem tym masom bardziej czy mniej znaczacych
6l w polityce demokratycznej. O ile dawna republikansko$¢ zaktadata raczej wy-
razne podzialy stanowe, to nowe jej nurty coraz bardziej godzily si¢ i nawet wspie-
raly procesy zacierania i zaniku tych podzialéw, stawiajac naprzeciw siebie szerokie
masy oraz nowe elity wladzy i bogactwa. Co wigcej, nowe elity, na wzér Machiavel-
lowskiego ,wladcy nowego typu”, wchodzily w szczegélny sojusz z masami, czyniac
z nich dzwigni¢ dla wlasnych populistycznych rzadéw. Rzady te nierzadko jedynie
zachowujac pozory demokragji, przeobrazaly si¢ w oligarchie lub tyranie nowego
typu.

W tego rodzaju przeksztalceniach polityki i spoteczenstw Zachodu dostrzec
mozna fundatorska role dwéch ,,nowozytnikéw”: Machiavellego oraz Hobbesa. Ich
nowe koncepgje, stanowiace przestanki nowoczesnego republikanizmu, beda teraz
przedmiotem naszej uwagi.

Machiavelli i Hobbes — Zré6d}a nowozytnej tradycji republikanskiej

W okresie weczesnonowozytnym, tj. w wieku pigtnastym i szesnastym,
ustréj republikaniski, miat wielu zwolennikéw. Machiavelli przeciwstawial repub-
lik¢ jednowladztwu, pozbawionemu instytucjonalnych hamulcéw. Pisal: ,Wladca
bowiem, ktéremu wszystko wolno, postepuje jak szaleniec™. Swojg preferencje dla
republik uzasadnial tym, ze dobro wspélne ,nie da si¢ dostrzec, gdzie indziej jak
w republikach”; pamicta¢ jednak nalezy, ze owo ,dobro wspdlne” polega tutaj ,,na
ucisku nielicznych ze strony wielu” i pociaga za soba podboje. Warto podkresli¢, ze
Machiavelli byt przekonany, iz sasiedzi do§wiadczaja najgorszej niewoli czy najcigz-
szego jarzma ze strony republik®. Takze Kant w swym artykule O wieczystym pokoju
przekonywal, ze to wlasnie ustrdj republikanski daje najwigksze szanse na unikanie
wojen. Arystoteles i Cyceron identyfikujac, oczywiécie odmiennie niz Machiavelli,
republike z ustrojem mieszanym, uwazali ja za system najbardziej stabilny.

Machiavelli najcze¢sciej postrzegany jest jako ten, ktéry chciat ,jedynie udo-
skonali¢”, czy zmodernizowa¢ republikanizm Rzymu. Jednak zasadnie mozna twier-
dzi¢, ze autor Discorsi miak dalece wigksze ambicje. Tak jak z pozoru tylko przedsta-
wial si¢ jako jedynie komentator Tytusa Liwiusza, tak réwniez za pozér mozna mieé
jego rzekome ,ulepszenie tradycji rzymskiej”, o czym z perspektywy czasu wiemy, ze
wyznaczyto nowy poczatek, nowe rozumienie samego republikanizmu.

28 R. Legutko, Demokracja i..., op. cit.

29 N. Machiavelli, Rozwazania nad pierwszym pigcioksi¢giem historii Rzymu, 1, 58, przel.
K. Zaboklicki, Warszawa 2009, s. 140.

30 Zob. Idem, Discorsi 11 2; por. idem, Rozwazania nad pierwszym..., op. cit., s. 157 oraz
H. C. Mansfield, Machiavelli’s Virtue, Chicago-London 1996, s. 291. To twierdzenie Machia-
vellego, w naszej ocenie, zbliza si¢ do prawdy, ale przede wszystkim wtedy lub wylacznie, gdy
mamy do czynienia z republikami tupiezczymi, ktére on sam uwazal za ,najlepsze”.
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Whbrew temu, co pisze Stanistaw Filipowicz®' na temat republikanizmu Ma-
chiavellego, nie jest on kontynuatorem antycznej mysli republikaniskiej. Inaczej niz
sugerowata Judith Shklar’?, nie wystepuje tez u niego zneutralizowanie elementu
monarchistycznego posesywizmu. Albowiem, jak stwierdza Mansfield®, tym, co
podwaza przynalezno$¢ Machiavellego do klasycznej tradycji republikariskiej jest
nieustanne postugiwanie si¢ (w jezyku oryginatu wloskiego) posesywnym rzeczow-
nikiem wzgledem panistwa: ,suo stato, loro stato”, czyli ,twoje, ich pastwo”. ,Sztuka
rzadzenia paistwem (arte dello stato), o ktdrej mowi, ze studiowal jg przez pigtnascie
lat, jest uniwersalna umiejetnoscia utrzymywania osobistej dominacji. Paristwa we-
dle zwrotéw Machiavellego, sa zdobywane czy uzyskiwane lacquired] i stajq si¢ czyjas,
osobistqg wlasnoscig™*. Tzw. bezosobowe pafistwo nowoczesne to dopiero wynalazek
Hobbesa, ktéry wszakze niewatpliwie korzystal z drég, jakie wytyczyt Machiavelli.

Tym zatem, co cechuje owo rzekome ,,udoskonalenie” przez Florentczyka
republik z pism Cycerona i Liwiusza, jest mi¢dzy innymi odmienne spojrzenie na lud
i rzadzacych, a dalej — pochwata podbojéw, wojen, oszustwa, przebieglej manipula-
qji oraz imperializmu. Oczywiscie wzorzec republikanizmu nakreslit gléwnie w pra-
cy Discorsi, gdzie modelem republiki jest, nieco osobliwie ukazana, ,udoskonalona”
republika rzymska. Vickie Sullivan opisuje t¢ osobliwo$¢ miedzy innymi w naste-
pujacych stowach: ,Jego oglad Rzymu naznaczony jest przez podzialy, agresywno$é
i zachtanno$¢™. Jest to Rzym plebejuszy, stale naciskajacych patrycjat, Rzym pod-
bijany przez ambitne jednostki czy nieznajace skruputéw kliki. Machiavelli uznawat
te ,niedogodnosci” za wady pozorne. Nieustajace zatargi miedzy pretendentami do
sprawowania rzadéw mialy — wedle niego — stanowi¢ wrecz element nie do zastapie-
nia, aby lud mégl zachowa¢ wolnos¢ a republika trwatos¢ whasnych fundamentéw.
Samo ,realistyczne” pojmowanie polityki Machiavellego obraca si¢ wlasnie wokét
wojny, podbojéw, panowania i zwyci¢zania. Jednak rzadzacy, jakoby pod presja ko-
niecznosci (czy skapej Fortuny), tocza ponadto wojne¢ z wlasnymi poddanymi czy
wspotobywatelami, dokonujac podbojéw wewnetrznych (dzi§ powiedzieliby$my —
ideologicznych czy marketingowych). Nie mniej wazne sa tu ekspansja terytorialna
i zewnetrzne podboje militarne.

»Jedynie republika udzielajaca ludowi pewnego glosu bedzie mogta wcielaé
do armii wystarczajacq liczbe, zdolng do podbojéw i utrzymywania imperium. Ow
lud i jego polityczne uczestnictwo dostarczaja po prostu $rodkéw do jego celu, ja-
kim jest prowadzenie wojen”. Dla Machiavellego republika imperialna bez wojen,

31 S. Filipowicz, Recepcja i rekonstrukcja. Geneza nowozytnego projektu republikariskiego, [w:]
S. Filipowicz, N. Gladziuk, S. Jézefowicz, Republika. Rozwazania o przemianach archetypu,
Warszawa 1995, s. 5, 20.

32 J. Shklar, The Liberalism of Fear, [w:] Liberalism and the Moral Life, red. N. L. Rosenblum,
Cambridge- London 1989; idem, Zwyczajne przywary, przet. M. Krél, Krakéw 1997.

33 Zob. H. Mansfield, Machiavelli’s Stato and the Impersonal Modern State, [w:] idem, Machia-
velli’s Virtue, Chicago 1996, s. 294.

34 Ibidem. Przektad, uzupelnienia w nawiasach kwadratowych, kursywa i podkreslenia — RP.

35 V. B. Sullivan, Machiavelli, Hobbes, and the Formation of a Liberal Republicanism in England,
New York, 2004, s. 31.

36 Ibidem, s. 32.
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popychana przez zachtanno$¢ i nastawiona na nieustajaca konsumpcje, wydawata
sie niemozliwa®.

Machiavelli — wbrew, rzekomo uwielbianym przez siebie historykom rzym-
skim (jak Tacyt i Tytus Liwiusz) — podejmuje si¢c wigc obrony zaréwno reputacji
ludu, jak i rzadzacych, ktérzy z ludu si¢ wywodza. Przekonuje, ze jedni i drudzy
bywaja rozmaici, trafiaja si¢ i lepsi i gorsi. Zostajac wladcami bywaja zmienni i nie-
wdzigczni, nie inaczej jak ,poszczegblni whadey”, . rzadzacy, ktérzy nie pochodza
z ludu. W ten sposdéb Florentczyk uprzedza poniekad tres¢ znanego aforyzmu libe-
raléw, o tym, ze ,wszelka wladza korumpuje”. Jednak Harvey Mansfield, znakomi-
ty badacz mysli Machiavellego, pokazuje i podkresla co innego. Machiavelli thuma-
czy przywary, stabosci, bledy ludu — wedle jego interpretacji — brakiem skrepowa-
nia, czyli leku przed karg czy hamulcédw (np. prawnych). Od siebie wspomniatbym,
ze tym, co w tym wzgledzie Machiavelli ignoruje i pomija jest hamulec moralny,
do$wiadczenie sacrum (czy tabu) oraz bojazni przed Bogiem. To pominigcie otwie-
ra Machiavellemu (i jego kontynuatorom) droge do sekularyzacji polityki i $wiata
bez Bozej Opatrznosci. Mansfield zauwaza ponadto, ze Machiavelli podejmujac si¢
obrony reputacji ludu (oraz wladcéw, ktérzy pochodza z ludu), usprawiedliwiajac ich
przewinienia i grzechy, w konsekwencji doprowadzajac ,,do usprawiedliwienia naj-
gorszych grzesznikéw, wedle klasycznej nauki o polityce, jakimi sa tyrani”. Wywéd
ten harmonizuje si¢ z moja teza o paradoksalnym ideale nowego wladcy Machiavel-
lego jako ,,dzielnym tyranie”. Obecnie dodatbym, ze Florentczyk ,realista” w ten oto
sposob przygotowal niejako intelektualny grunt pod nowoczesne tyranie, czyli rzady
nad masami przywédcéw pokroju Adolfa Hitlera czy oligarchicznej ,elity nowego
typu”, ktéra znamionuje mentalno$é pospdlstwa wyzbytego hamulcéw moralnych.

*okk

Nowa, nowozytna tradycja republikariska posiada cechy odmienne od
klasycznej grecko-rzymskiej spod znaku Arystotelesa i Cycerona. Niemniej jed-
nak znaczna cz¢$¢ wspélczesnych opracowari zagadnienia republikanizmu operuje
uproszczeniem, sugerujac jaka$ daleko posunicta zbiezno$é czy ciaglo$¢ pomiedzy
obrazem republiki myslicieli nowoczesnych i przednowoczesnych?®.

W republikanizmie nowoczesnym mamy oczywiscie wiele — bardziej czy
mniej przeciwstawnych — odmian czy nurtéw. Do nurtu republikanizmu liberalne-
go, jak i do nowoczesnej filozofii politycznej, znaczna czgéé owego novum wniesli
Machiavelli i Hobbes. Przywolajmy na poczatek pewne cechy mysli republikanskie;j,
uksztaltowane pod wplywem tych dwéch, nader wplywowych autordw.

37 Wspolczesnie mozemy wiedzie¢ (np. od Maxa Webera), e istnieja pewniejsze, niz tupiestwo
i militaryzm, sposoby osiagania nadzwyczajnych zyskéw, takie jak kapitalizm, handel migdzy-
narodowy czy globalne korporacje.

38 Do tego rodzaju opracowan nalezy ksiazki Skinnera czy Pococka, a w Polsce eseje Filipowicza.
Zob. ]. G. A. Pocock, The Machaivellian Moment. Florentine Political Thought and the Atlantic
Republican Tradidtion, Princeton 1975; idem, Virtus, rights and manners: A Model for Histori-
ans of Political Thought, ,Political Theory” nr, 3, 1981, s. 353-368; Q. Skinner, 7he foundations
of modern political thought, t. 1, The Renaissance, Cambridge 1979; S. Filipowicz, Pochwata
rogumu i cnoty. Republikatiskie credo Ameryki, Krakéw 1997; idem, Recepcja i rekonstrukeja...,
op. cit.
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Na temat rozwoju tego nurtu na gruncie angielskim, wydana zostala, sto-
sunkowo niedawno, cytowana juz tu ksiazka autorstwa Vickie Sullivan®. Czytamy
W niej m. in.

O ile Machiavellego bitwy wprawialy w zachwyt, to Hobbesa
raczej odstreczaly. Mimo to obu myglicieli wiele taczy. Trzydziestoletnia
krwawa i wyciericzajaca wojna domowa w Anglii doprowadzita Hobbesa
do przekonania, ze tego typu konflikty niosa z soba najwicksze zagrozenie
i najwicksze zto, jakie widzial w naglej $mierci z cudzej reki. Utozsamit on
4w stan z tzw. stanem natury, kedry zostaje wyparty czy przezwyci¢zony
w spoleczenistwie cywilnym (civil society). Przeciwieristwem stanu natury,
wedle niego, ma by¢ stan pokoju, w ktérym ludzkie zycie si¢ doskonali, staje
sie wygodne i bezpieczne. Zasadnicza réznica mi¢dzy Machiavellim a Hob-
besem uwidacznia si¢ whasnie w tezie tego drugiego, ze stan wojny i whasci-
we mu «cnoty wojenne» (sifa i podstep czy przebieglo$é) moga zostaé wy-
parte poza spoleczenistwo cywilne, w ktérym rzadza zorientowane na pokdj
prawa naturalne™®.

Ze wzgledu na wojowniczoé¢ i kiétliwos¢ republik Thomas Hobbes prefero-
wal raczej monarchie. O ile Machiavellego o wesoto$¢ przyprawiata hatasliwos¢ re-
publiki rzymskiej i sklfonno$¢ Rzymian do wojaczki, to Hobbesa republiki odpycha-
ty, gtéwnie przez cechujacy je brak poszanowania pokoju wewnetrznego i zewnetrz-
nego. Machiavelli aprobowal upodobanie dla stawy, dazenie do zaszczytéw, choé
jednoczesnie pozostawal zdecydowanie krytyczny wzgledem arystokracji i moznych.
Z kolei dojrzaly Hobbes za wysoce szkodliwe uznawal réwniez ,szlacheckie upodo-
banie w honorach”, a nawet pozostawal wobec nich bardziej jeszcze nieufny, tak ze
(inaczej niz Machiavelli) uznal ambicje prowadzace do agresji za mozliwe do ,zni-
welowania” poprzez zréwnanie poddanych wobec praw i ich gwaranta — suwerena?'.

Tumult, swary, wewnetrzne tarcia i rywalizacje — jak wiemy® — Machia-
velli uznat za nieunikniona cen¢ wolnosci republikaniskiej. Niezamierzong, a cenng
konsekwencja tych tar¢, miata by¢ wewnetrzna réwnowaga, oparta na wzajemnym
straszeniu si¢ i wolno$¢ ludu, ktéry — tylko na tej drodze — sam dla siebie znajduje
schronienie w cieniu walczacych o zaszczyty, bogactwo i wladze elit czy pretenden-
téw z klasy usposobionej wojowniczo. Z tego wszystkiego Hobbes przejmuje gléwnie
jedno — odwolanie si¢ do strachu jako podstawy racjonalizacji porzadku polityczne-

39 V. B. Sullivan. Machiavelli, Hobbes..., op. cit.

40 V. B. Sullivan. Machiavelli, Hobbes..., op. cit., s. 81 [przeklad wlasny — RP]. Réwniez
M. Hérnqvist (Machiavelli and Empire, New York 2004), w odréznieniu od Pococka i Skin-
nera, ktadzie nacisk na aprobat¢ Machiavellego dla imperializmu (obecnego takze w republice
florenckiej i wezesniejszych teoretykéw republikanizmu, jak Salutati czy Bruni) i na swoiste
wypaczenie klasycznego republikanizmu, ktéry wychodzi od Arystotelesa. Jego zdaniem (po
czedci) i Ksigze i Rozwazania wpisuja si¢ w ta ekspansjonistyczno-imperialistyczna tradycje
florencka, datowana juz od trzynastego wicku. Korzystalem z recenzji Alastaira Hamiltona
z The Warburg Institute (,Heytrop Journal” nr 6, 2007, s. 1000-1001).

41 Zob. L. Strauss, The Political Philosophy of Hobbes. Its Basis and Its Genesis, przel. z niem.,
E. M. Sinclair, Chicago-London 1984.

42 7 jego pracy Rozwazania (Discorsi...); Zob. takze: Cnoty polityczne dawniej i obecnie.. .,
op. cit.
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go. Skoro kazdy moze zabi¢ kazdego, to politycznie ludzie powinni by¢ traktowani
jako réwni; traktowanie ich jako réwnych stanowi¢ ma wrecz warunek wyjscia ze
stanu natury®.

Hobbes odrzucal kluczowe racjonalistyczne przekonanie klasykéw, ze ludz-
ki intelekt jest w stanie zapanowa¢ nad namigtnosciami. Mysliciel z Westport uwa-
zal, Ze sam wzicty z osobna ludzki rozum jest w tym wzgledzie zbyt staby. Ludzkie
istoty na réwni podlegaja impulsom swych namigtnosci czy uczu¢. W tym aspekcie
Hobbes podaza podobnym tokiem rozumowania, co Machiavelli*‘.

W zasadzie obaj uznaja, ze ludzkie nieprzerwanie sa popychani przez prag-
nienie nabywania i zadz¢ rywalizacji czy panowania nad innymi. Jednak Machia-
velli che¢¢ walki o wladze oraz (wrecz niepowstrzymany) ped ku rywalizacji na polu
materialnym i prestizu, w zasadzie dostrzegal poza klasa ludowa, wyjawszy tych
najbitniejszych sposréd ludu, ktérzy ze wzgledu na temperament rywalizowali z do-
tychczas rzadzacymi. Dla odmiany Hobbes glosil, ze cztowick jako taki, ,glodny
jest przysztym glodem”, a bedac tak zachtannym nie zadowoli si¢ skromnym stanem
posiadania inaczej jak pod presja zagrozenia utraty wlasnego zycia. Ludzkie jednost-
ki — twierdzit Hobbes wbrew Arystotelesowi i Cyceronowi — popycha pragnienie
zdobywania i gromadzenia zasob6éw; nurtuje ich nieprzerwane dazenie od jednego
pragnienia do kolejnego; pod tym wzgledem ludzie pozostaja réwni — wszyscy bez
réznicy jakoby kieruja si¢ caly czas niczym innym jak swoimi pragnieniami, cho¢ te
moga odnosic¢ si¢ do réznych rzeczy.

Hobbes podobnie jak Machiavelli dzieli ludzi zasadniczo na dwie kategorie:
na tych, ktérzy pozostaja ambitni i klétliwi oraz bardziej fagodnych i uprzejmych.
Pierwsi maja sktonno$¢ do rywalizacji, daza do panowania nad innymi, drudzy za$
znajduja upodobanie w pokoju. Jego zdaniem nieliczni naleza do tej pierwszej kate-
gorii, pozostata wickszo$¢ nie chce dominowad. Z tej wszakze przestanki, Hobbes
wyprowadza odmienne wnioski od Machiavellego. Zdecydowanie opowiada si¢ po
stronie mitujacych pokdj i unikajacych destruktywnych wasni. Uwaza bowiem, ze
mozna poskromi¢ ambicje moznych, dzigki silnej, skoncentrowanej, suwerennej wia-
dzy krélewskiej, ktéra bedzie stanowi¢ gwarancje pokoju.

Podczas gdy Florentczyk weiaga lud w sfere polityki, po to, aby prowadzi¢
wojny zdobywcze i wzmacniaé site imperialistycznej republiki, Hobbes pragnie raz
na zawsze uwolni¢ lud od polityki (i na pewno od wojny). Cho¢ autor Lewiatana nie
ma wielkiego upodobania dla rzadéw ludu i demokratycznej formy ustroju politycz-
nego, to jego pobudki pozostaja w zgodnosci z motywacjami ludu i demokratéw.
Poniewaz podziela ich namigtnosci oraz uwaza za ,naturalne”, ,sprzyjajace pokojo-
wi wewnetrznemu” i uznaje je za wlasne, stusznie widzi si¢ w nim , przyjaciela ludu”
i protoliberata.

Ksiazka Sullivan pokazuje zarazem zlozone losy recepcji Machiavellego
w Anglii, jak i pewne elementy jego psychologii w siedemnastowiecznej Anglii, prze-
jete i powiazane przez Hobbesa, ktéry sam, jak wiadomo, nie byt ani zdecydowanym
zwolennikiem republikanizmu ani tez nie daje si¢ fatwo wpisa¢ w pézniejsza tradycje
liberalnego republikanizmu. Hybrydalne formy republikanizmu (wystepujace np.

43 Zob. T. Hobbes, De Cive, rozdz. II1. 3 (por. pol. ttumaczenie: T. Hobbes, O obywatelu, przet.
Cz. Znamierowski [w:] idem Elementy filozofii, v. 11, Warszawa 1956).

44 Zob. rozdzial poswiecony Hobbesowi w pracy L. Strauss, Prawo naturalne w swietle historii,
przel. T. Gérski, Warszawa 1969, s. 155-186.
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u Jamesa Harringtona, Algernona Sidneya) i liberalizmu Locke’a widoczne sa w for-
mie nader wyrazistej juz w tzw. Cato’ Letters (tj. pisane pod pseudonimem listy Joh-
na Trencharda i Thomasa Gordona). Mamy tam liberalizm, blisko powigzany z du-
chem makiawelizmu, majacy raczej niewiele wspdlnego np. z Kantowskim obrazem
republikariskiego ustroju, w relacjach mi¢dzynarodowych usposobionego z gruntu
pokojowo™.

Aby przeciwstawi¢ Machiavellego klasycznej tradycji republikaniskiej ze
wzgledu na jej deklarowane opowiadanie si¢ po stronie ludu, cnoty obywatelskiej,
wspélnoty i partycypacji, Sullivan koncentruje sie*® na jego wojowniczym imperia-
lizmie, rzekomych skionnosciach do arystokratyzmu i pochwale ekspansji. Ukazuje
w ten sposéb u Machiavellego republikanizm zmilitaryzowany, nastawiony na ko-
nieczno$¢ ekspansji oraz — co juz nieco paradoksalne — republikanizm niedbajacy
w zasadzie o wolno$¢ i interesy ludu.

Te przeplatajace si¢ watki i wpltywy, w podobnej perspektywie powraca-
ja, w ksigzce Paula Rahe?, poswieconej dziedzictwu liberalnego republikanizmu.
Znajdujemy tam i inne postaci: Davida Hume’a, Montesquieu, Benjamina Frankli-
na, George’'a Washingtona, Johna Adamsa, Thomasa Jeffersona, Jamesa Madisona
i Alexandra Hamiltona. Ksigzke otwiera wstgp Markusa Fishera, ktdry, inaczej niz
Hornkvist, pokazuje, ze Machiavelli odrzucit prawo naturalne, a nawet odszed! od
(wezesnego) republikanizmu florenckiego.

oKk

Z powyzszych rozwazan, nawiazujacych do lektury wymienionych ksiazek,
wylania si¢ do$¢ ztozony obraz tego, co wnosit Machiavelli do nowego republikani-
zmu (a w sposéb posredni takze Hobbes). Te zréznicowane wplywy rozmaicie roz-
ktadaja si¢ réwniez u Johna Adamsa, Jeffersona i Hamiltona oraz u innych Ojcéw
Zalozycieli Stanéw Zjednoczonych. Kwestia relacji nowego, postmakiawelowskiego
republikanizmu oraz republikanizmu Ojcéw Zalozycieli Stanéw Zjednoczonych to
zagadnienie osobne i dos¢ ztozone®, totez musimy je tutaj pominad.

Natomiast méj poglad w kwestii nowych koncepcji republikarisko-demo-
kratycznych nakreslony w ksiazce o Machiavellim, méwi, ze stynny Florentczyk wy-
raznie zerwal z klasyczng tradycja republikariska (Arystotelesa i Cycerona) oraz ze
jego preferencja dla ustroju republikadskiego, nowatorsko zinterpretowanego®, nie
tylko nie oznacza odrzucenia jedynowtadztwa (a nawet i tyranii), lecz nawet wciela
je w nowe ramy republiki imperialne;j.

45 Z drugiej strony warto przypomnie¢ opini¢ Thomasa Pangle’a (7he Spirit of Modern Repub-
licanism. The Moral Vision of the American Founders and Philosophy of Locke, Chicago 1990),
ze nowy republikanizm wiele zawdzigcza Machiavellemu; autor ten przeczy zarazem, izby ten
republikanizm byt wrogi wobec Locke’a czy kapitalizmu.

46 Jak we wezesniejszej ksiazce Machiavelli’s Three Romes: Religion, Human Liberty, and Politics
Reformed, DeKalb 1996.

47 P. A. Rahe, Republics Ancient and Modern: Classical Republicanism and the American Revolu-
tion, Chapel Hill-London 1992.

48 Zob. na ten temat cytowang ksiazke Thomasa Pangle’a.

49 Niepokrywajacego si¢ z tradycja republiki rzymskiej.
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Republikanizm Machiavellego pozostaje zatem na tyle rézny*® w stosunku
do stronniczo przezed zinterpretowanej tradycji rzymskiej, ze (ujmujac t¢ kwestie
nieco dyplomatycznie) uznanie go za kontynuatora czy spadkobierce tego republi-
kanizmu napotyka¢ musi na szereg trudnosci i moralnych przeciwwskazan. Wedle
Mansfielda, Machiavelli weale nie potepial Cezara i Rzymu cesarskiego, aprobowat
symulowany republikanizm Oktawiana Augusta, famal klasyczne opozycje, czego
przejawem jest migdzy innymi to, ze postugiwal si¢ osobliwym zwrotem ,ksiazeta
republiki” (czy ,,obywatelski pryncypat”). Pocock i inni zwolennicy jednoznacznie
republikariskiej (czyli naszym zdaniem watpliwej) interpretacji Machiavellego, uj-
muja jego cnote jako ,samopos$wiccenie dla wspélnego dobra republiki™, co jest
dos$¢ kontrowersyjna wykladnia virz. Méj opér wzgledem tej interpretacji dotyczy
gléwnie kwestii dzielnosci i rzymskiej republiki oraz obrony mysli etyczno-politycz-
nej Cycerona, ktérego w prawidlowej wyktadni nalezy klarownie przeciwstawi¢ Ma-
chiavellemu i Hobbesowi.

Republikanizm w Polsce
Przejdzmy na koniec do kwestii idei republikariskich w Polsce i tego, jak on
si¢ przedstawia na tle innych odmian republikanizmu. Niedawno Zdzistaw Krasno-
debski pisat:
Najistotniejsze w polskim rozumieniu [wolnosci republikariskiej —
RP] byly i sa: wolnos¢ polityczna jako mozliwo$¢ wspdtdecydowania o sta-
nowionych prawach oraz wolnos¢ jako mozliwo$¢ przeciwstawienia si¢ pan-
stwu, a nawet woli wickszosci, jesli wola ta zdawala si¢ uzurpacja lub za-
machem na wolno$¢ jednostki. Polskie rozumienie wolnosci w sferze kul-
tury nie oznaczalo — jak francuskie — wyzwolenia spod autorytetu Kosciota
ani radykalizmu intelektualnego. W dziedzinie gospodarczej, to mozliwos¢
»pracy na swoim’, bez ingerencji paristwa. Polska wolno$¢ to takze moz-
liwo$¢ postepowania wedlug swego widzimisi¢, na tym réwniez polegato
staropolskie sobiepanistwo, zakladajace takze glebokie poczucie réwnosci
uprawnieri — réwno$¢ godnosci «szlachcica na zagrodzie» niezaleznie od sta-
tusu ekonomicznego™.

Gdy chodzi o Rzeczpospolity szlachecka, to trzeba przypomnieé, iz od
wieku siedemnastego, szlachta polska nie wykazywala si¢ ani umiarem ani daleko-
wzroczno$cig. Dazyla ,przede wszystkim do umocnienia wlasnej pozycji spolecznej
i politycznej. Jednoczesnie zmierzata (...) skutecznie do eliminacji mieszczaristwa
z zycia politycznego oraz umocnienia poddaristwa chlopéw”?. W dalszej kolejno-
$ci, oznaczalo to najpierw wzrost znaczenia sejmikdéw ziemskich i postéw ziemian-
skich, potem za$ ostabienie wladzy wykonawczej kréla i anarchie. Od drugiej poto-
wy siedemnastego stulecia przewage, w éwezesnym ukladzie politycznym, ,uzyskali

50 Zawiera elementy wrecz antyrepublikaniskie.

51 Zob. V. B. Sullivan, Machiavelli’s Momentary «Machiavellian Moment»: A Reconsideration of
Pocock’s Treatment of the Discourses, “Political Theory” nr 20, 1992, s. 309-318.

52 Z. Krasnodebski, Republikanizm po komunizmie. .., op. cit.

53 J. Bardach, Rzeczpospolita szlachecka, [w:| Historia ustroju i prawa polskiego, red. ]. Bardach,
B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Warszawa 1994, s. 178.
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magnaci, ktérzy podporzadkowali sobie cz¢$¢ szlachty, a pozostala odsuwali — nie
bez oporéw z jej strony — od wspdétdecydowania w sprawach publicznych”*. Osta-
tecznie powstata w ten sposob oligarchia magnacka, co w polaczeniu z konfedera-
cjami, przemieniajacymi si¢ w rokosze, z liberum veto i praktyka zrywania sejméw
i sejmikéw, prowadzi¢ musiato do rozkladu, najpierw do ograniczenia a potem do
utraty suwerennosci przez pasistwo polskie®. Do upadku padstwa przyczynila si¢
— obok braku wewnetrznej ustrojowej réwnowagi — réwniez nierozwazna polityka
zagraniczna, ktorej zwieiczeniem byla ekspansja na Ukraing, roszczenia wobec ko-
zaczyzny i magnatéw ukrairiskich. Ostatecznie grabarzem Rzeczypospolitej szlache-
ckiej, po rozpuszczeniu wojska na sejmie w 1646 roku, stat si¢ Bohdan Chmielnicki
— zdolny przywédca buntéw ludu ruskiego™.

Cechy szlachty oraz magnaterii, ktére wraz z upadkiem cnét obywatelskich
przywiodly Rzeczpospolitg do katastrofy, w mentalnosci Polakéw zapewne pokutu-
ja po dzis dziei, przybierajac forme partyjniactwa i nieckoriczacych si¢ swarédw we-
wnetrznych. Jednak nie podwaza to catkowicie nadziei na odrodzenie si¢ polskich
tradycji republikaniskich, ktére zapisaly sie we wezesniejszym okresie (i juz u schyl-
ku) zdecydowanie pozytywnie. Mamy tu na mysli zaréwno pézne, bo osiemnasto-
wieczne reformy Sejmu Czteroletniego, jak i wezesniejsze usitowania — za czaséw pa-
nowania Zygmuntéw w szesnastym wieku — ,ukrécenia moznowladztwa”, wzmoc-
nienia wladzy centralnej i zaprowadzenia pokoju opartego na tolerancyjnej wierze
i sprawiedliwosci”.

W przywolywanym juz tu eseju Krasnodebski zapytuje: czy préby odno-
wy republikanizmu w Polsce maja jaka$ szans¢ powodzenia?®® Tymczasem Legutko
stwierdza:

Dzieje I Rzeczypospolitej to zawstydzajacy przyklad samonapedzajacej
si¢ dezintegracji. Samo nazwanie tego tworu politycznego Rzeczapospolita, czy-
li rzecza wspélna, jest nieuprawnione. Moze éw twér mial rézne dobre strony,
ale jednej na pewno nie miat. Nie miat rzeczy wspélnej ani jako naréd, ani jako
paristwo. Dlatego przestal istnie¢™.

Ow wybitny polski filozof polityki, autor Eseju o duszy polskiej*”, najwyraz-
niej polskie tradycje republikanskie uwaza za zmitologizowane przez naszych pisa-
rzy romantycznych (Mickiewicza, Mochnackiego, Stowackiego), co zreszta miato
mie¢ pozytywne konsekwencje w okresie ruchéw narodowotwérezych dziewigtna-
stego i dwudziestego wieku. Pomimo tych po czesci trafnych zastrzezen, podzie-
lam opini¢ Krasnodgbskiego, ze za odpowiedzia pozytywna (na pytanie o przysztos¢
polskiej mysli republikanskiej) przemawia kilka niebagatelnych racji: Wedle nie-
go, republika polska od poczatku szesnastego wieku - w $wiadomosci é6wezesnych

54 J. Bardach, Rzeczpospolita..., op. cit., s. 177.

55 Por. Ibidem, s. 181.

56 Por. W. Czapliniski, Zarys dziejéw Polski do roku 1864, Krakéw 1985, s. 269.
57 Zob. B. Lesnodorski, Parlamentaryzm w Polsce, Krakéw 1947, s. 53, 57-69.
58 Z.Krasnodebski, Republikanizm po komunizmie..., op. cit.

59 R. Legutko, Odbudujmy passtwo, <URL=http://niezalezna.pl/40048-odbudujmy-panstwo>
[dostep: 13.09.2004].

60 Ibidem.
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Polakdéw — stala si¢ w istocie Rzeczpospolita Szlachecka. Miata wprawdzie kréla, lecz
wybieranego przez naréd. Jesli traktowano to jako przejaw Bozej Opatrznosci, to ta
objawia¢ si¢ miata w woli narodu. Najwazniejsza za$ byta ,wolno$¢ polityczna jako
mozliwo$¢ wspétdecydowania o stanowionych prawach.” ,, Pafistwo nie bylo «Lewia-
tanemv, czyms$ calkowicie wyniesionym poza spoleczeristwo polityczne, poza naréd
polityczny, lecz bylo rozumiane jako jego wspélne dobro, podtrzymywane wspél-
nym dziataniem™.

Jak utrzymuje cytowany przez Krasnodebskiego® Edward Opalinski,
Rzeczpospolita miata, podobnie jak w klasycznym republikanizmie, ustréj miesza-
ny, w ktérym kluczowa role odgrywat sejm. ,W Polsce krél panowal nad wolnymi
ludZmi, byt dominus dominatium, a zasada pelni praw obywatelskich calego stanu
szlacheckiego byta (...) fundamentem staropolskiej policyki™®.

Podzielam opinie Krasnodgbskiego, ze ,,zwiazek Polakéw z ich republikani-
ska tradycja, (...) jest wickszy niz z importowanym z zagranicy liberalizmem czy
jakimi$ intelektualnymi nowinkami”, ze ,kod kulturowy nie zmienia si¢ tak szyb-
ko”, ze — zgodnie z tym, co pisata Elzbieta Cizewska® — obywatelski republikanizm
(moze z domieszka gandyzmu, tj. walki bez przemocy) pozostawal najblizszy pol-
skiej Solidarnoéci lat osiemdziesiatych®.

Pamictamy, ze nowozytne rewolucje w momentach zalozycielskich odwo-
lywaly si¢ do wzorcédw antycznej republiki. Jednakze te odwotania miaty w znacznej
mierze charakter czysto retoryczny. Pozwalaly lepiej zaprezentowaé tresci nowego,
postmakiawelowskiego republikanizmu liberalnego. Jak trafnie pisal w swym ese-
ju Filipowicz, nowy republikanizm szed} parze z sekularyzacja calej sfery polityki,
z odchodzeniem od prawa naturalnego, rugowaniem chrzescijariskiej tradycji teolo-
gii politycznej. Podnioste hasta nowego o$wieceniowego humanizmu, poheglowski
immanentyzm oznaczaly wole ludu jako zrédto prawa, nowy racjonalizm, coraz bar-
dziej powszechne uczestnictwo mas w procesach politycznych. Nowy republikanizm
mienit kazdego dorostego cztowicka obywatelem, a wyzwolony rzekomo z poddar-
stwa czfowick sam mialt sta¢ si¢ odpowiedzialny za wlasne szcze¢scie; paistwo nowo-
czesne to ,rzecz ludzka™. Czy w nowoczesnym republikanizmie liberalnym wia-
dza nalezy do ludu? Watpliwe. Juz predzej poprzez demokratyczno-ludows retoryke
wiadza zdobywa legitymizacje. Predzej wladza ta, forsujac kolejne fazy modernizaciji,
uczyni masy ludowe swoimi zaktadnikami, znajdujac w partiach zaplecze dla ideolo-
gicznych bojéw propagandowych.

W istocie, trzeba przyznad, ze liberalna demokracja de facto obejmuje kon-
glomerat réznych pierwiastkéw. Bywa bardziej lub mniej regularnie kontrolowana

61 Z. Krasnodebski, Republikanizm po komunizmie..., op. cit.

62 E. Opalinski, Kultura polityczna szlachty polskiej w latach 1587-1652. System parlamentarny
a spoleczeristwo obywatelskie, Warszawa 1995.

63 Z.XKrasnodebski, Republikanizm po komunizmie..., op. cit.

64 E. Cizewska, Filozofia publiczna Solidarnosci: Solidarnosé 1980-1981 z perspektywy republikar-
skiej tradycji politycznej, Warszawa 2005.

65 Por. ]J. S. Dryzek, L. Holmes, Post-Communist Democratization. Political Discourses across
Thirteen Countries, Cambridge 2002, s. 235 — podaje za: Z. Krasnodebski, Republikanizm po
komunizmie..., op. cit.

66 Por. S. Filipowicz, Recepeja i rekonstrukeja. .., op. cit., s. 7-11.
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przez reprezentantdw szerokich mas; jest mniej czy bardziej stabilna i czerpie niema-
fo z lokalnych tradycji, co sprawia, ze w krajach o lepszej kulturze politycznej i wigk-
szym wyrobieniu krytycznych umiejetnosci u obywateli, funkcjonuje znacznie lepiej
niz w Polsce.

Zasady nowego republikanizmu zazwyczaj popadaja w kolizj¢ z chrzescijan-
ska wizja fadu. Filipowicz wskazywal na neopogariskie rodowody umowy spotecz-
nej. Powojenne paristwo wspdlczesne konceptualizowane byto jako wspélnota ko-
munikacyjna, nowy kontraktualizm, zbiorowe pokojowe samookreslenie. Wolnosé
nowoczesna miala w intencji nies¢ ze sobg wiele, z pewnoscia potrzebnych, wartosci:
ograniczenie arbitralnoéci wladz politycznych, réwnos$¢ wobec prawa, wspdlne po-
zytki i powszechne korzysci. W takich ramach codziennoscia staly si¢ publiczne spo-
ry i konflikty implikujace niestabilno$¢, ale tez spoteczny kompromis i pokéj. Tego
typu liberalnym republikom ,nie patronuja bogowie”; stronnicy nowoczesnosci cheg
wierzy¢, ze to ludzki rozum zastgpuje na poly zwierzeca przemoc i okrucieristwo
rozwaga, wyznaczajac granice sprawiedliwosci. Pozostaje wszak kwestia sporna, czy
bedacy przestanka nowozytnego republikanizmu nowozytny antropocentryzm oraz
negacja odwzorowania wiecznosci, tj. prawa naturalnego, gwarantuje lepsza przy-
szto$¢ ludzkosci.

*okk

My Polacy mamy wiele przestanek i powodéw by odrzucaé nowoczesny re-
publikanizm, lecz mamy takze wiele racji, aby prébowa¢ odnawiaé przynajmniej
wybrane elementy tej klasycznej tradycji republikaniskiej. Atoli skoro porzadek li-
beralno-demokratyczny nie stuzy naszej wspélnocie politycznej zbyt dobrze; skoro
placimy stong ceng narastajacego zadtuzenia w Unii Europejskiej za utrzymywanie
zewngtrznego pokoju, niecopartego na sprawiedliwosci; skoro — wreszcie — wiemy,
ze nowoczesno$¢ przezywa kryzys za kryzysem, to mozemy i powinni$my poszuki-
wacé lepszych dla siebie rozwiazan w nawiazaniu do whasnych tradycji republikan-
skich, tych zwlaszcza, kedre towarzyszyly Polsce silnej, zamoznej, niepodleglej. Nie
ma wprawdzie, i by¢ nie moze, zwyczajnego powrotu do tego, co raz na zawsze prze-
minelo. Jednak czerpanie inspiracji duchowo-intelektualnej z wybranych pierwiast-
kéw szlacheckiej tradycji Najjasniejszej Rzeczypospolitej uwazam za jedna z podstaw
nadziei na lepsza przyszto$¢ dla naszego narodu i paristwa. Tak jak w odpowiedzi na
kryzys nowoczesnosci, nieodzowne jest nawiagzywanie do klasycznej tradycji filozofii
politycznej, tak réwniez rodzimy konserwatyzm chrzescijariski moze czerpad z tra-
dycji, ktéra nigdy do korca nie ginie.
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Michat Rupniewski

Prawny wymiar wiezi
spolecznej w mysli
Johna Rawlsa

The Legal Dimension of Social Bond in Rawls’ Thought

The main goal of this paper is to show the doctrine of social bond that is to
be found in political philosophy of John Rawls. To do this | interpret the main cate-
gories of Rawls’ thought concerning fair cooperation. | also try to prove that the so-
cial bond is first of all of legal nature, i.e. that it is the bond among citizens of dem-
ocratic society based on legal principles, procedures and institutions. What consti-
tutes the groundwork for such bond is an overlapping consensus concerning basic
matters of justice. As | try to show, this bond is not comprehensive and does not
cover the full life of an individual nor it determines all values and aims of an indi-
vidual life. How should it be understood? On the one hand, the public conception of
justice regulates crucial institutional matters, on the other, it leaves the wide sphere
for spontaneous actions, resulting in other forms of social bonds (i.e. religious, fa-
miliar, or associational) that are generally free of substantial constraints referring
to justice. To clarify | contrast the normative ideas of society as a fair system of co-
operation and well-ordered society with pluralism. | also examine the inescapable
tension between those two results and the philosophical project of an overlapping
(i.e. also limited) consensus.

Michat Rupniewski iniejszy artyku! ma na celu

przedstawienie doktryny wig-

. zi spolecznej zawartej w filozo-
magister prawa,

Uniwersytet Ebdzki fii politycznej Johna Rawlsa. Dokonujac
interpretacji podstawowych Rawlsow-
skich kategorii zwiazanych ze sprawied-
liwa kooperacja, bede dowodzit tezy, ze
wiez spoleczna, rozumiana jako wiez
mig¢dzy obywatelami spoleczedstwa de-
mokratycznego, ma przede wszystkim
charakter prawny. Jest to mianowicie
wig¢Z oparta o konsens obywateli doty-
czacy sprawiedliwosci, ktéry znajduje
swéj wyraz w podstawowych instytu-
gjach politycznych spoleczeristwa. Kon-
sens 6w ma jednak ograniczony zakres
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i czg$ciowy charakter, przez co sfera dziatania instytucji jest ograniczona do kwestii
podstawowej sprawiedliwosci, pozostawiajac jednostkom szerokg sfer¢ spontanicz-
nego dziatania i budowania takze innych wiezi o charakterze rodzinnym, religijnym
czy stowarzyszeniowym.

Moja interpretacja mysli Rawlsa, prowadzaca do przyjecia wyrazonej wyzej
tezy, przebiega w sposdb nastepujacy. Najpierw przedstawiam organizujaca i central-
ng dla badanej filozofii politycznej ideg spoleczenstwa jako sprawiedliwego systemu
kooperacji. Owa ogélna idea jest nast¢pnie uszczegélowiona przez blisko z nig zwia-
zang ideg spoleczenistwa dobrze urzadzonego. Wzigte razem, pozwalaja one ukazad
priorytet sprawiedliwosci i jej Scisty zwiazek z prawem'. Wynika z nich doniosta rola
prawa, ktére konstytuuje wi¢z obywatelska najwyzszej instancji, pozwalajaca na roz-
sadzenie skonfliktowanych roszczeni i tym samym umozliwiajaca bezpieczne stowa-
rzyszanie. Tej normatywnej konstrukeji przeciwstawiam w kolejnej czesci artykutu
fake pluralizmu. Oznacza on réwnolegle istnienie w spoteczenistwie demokratycz-
nym S$cierajacych si¢ $wiatopogladéw i ogélnych obrazéw $wiata. Fakt pluralizmu
oznacza, ze jednostki, oprécz statusu réwnego i wolnego obywatela spoleczeristwa
demokratycznego, sa jednoczesnie lojalne wzgledem mniejszych wspélnot, ktére nie-
koniecznie oparte sa na tej samej aksjologii, co instytucje publiczne. Oznacza to
pewne wyzwanie dla normatywnej teorii instytucjonalnej wiezi spolecznej; teoria ta
musi szanowa¢ fakt pluralizmu. Odpowiedzia na to wyzwanie jest projekt cze¢scio-
wego konsensu. Gléwna idea polega na tym, ze gleboko poréznieni w innych kwe-
stiach obywatele, zgodza si¢ co do podstawowych pryncypiéw swojego stowarzy-
szenia na poziomie politycznym. Na koniec przedstawiam ide¢ wigzi prawnej, ktd-
ra oparta jest wlasnie na cz¢sciowym konsensie z jednej strony, a na idei spoleczen-
stwa dobrze urzadzonego z drugiej. Owa propozycja przyjmuje priorytet sprawied-
liwosci, lecz zarazem wyznacza sprawiedliwo$ci pewne granice, majace zabezpieczy¢
spontaniczne wigzi o innym charakterze. Warto na samym poczatku podkresli¢,
ze moje dociekania maja charakter ahistoryczny — zajmuje sie filozofia polityczna
Rawlsa w sposéb systemowy, uwzgledniajac takze péZne prace. Jezeli nie jest to bez-
wzglednie konieczne, kwestie ewolucji doktryny pozostawiam na uboczu rozwazari.
Aby jednak przedstawi¢ doktryne wiezi prawnej w sposéb petny, musze wyjasnié, na
czym polegal zwrot od calosciowej doktryny metafizycznej do doktryny scile poli-
tycznej, co czyni¢ w czgsci poswigconej czg$ciowemu konsensowi.

Zanim przejde do realizacji naszkicowanego wyzej rozumowania, musze
rozprawi¢ sie z pewnym mitem, ktdéry narést woké! filozofii Johna Rawlsa. Czesto
bowiem przedstawiany jest on jako myfsliciel indywidualistyczny, ktéry tworzac abs-
trakcyjne i legalistyczne konstrukeje, zagubil nie tylko pojecie wspélnoty, ale w ogé-
le spoleczng nature cztowieka®. Sadze, ze jest to interpretacja niepoprawna. Moim

1 Co istotne, w niniejszym tekscie w ogdle nie zajmuje si¢ trescia zasad sprawiedliwosci, ktére
proponuje Rawls. Przypomnijmy, ze koncepcja sprawiedliwosci Rawlsa nosi nazwe ,,sprawied-
liwos¢ jako bezstronno$¢” (justice as fairness) i sklada si¢ z dwéch zasad sprawiedliwosci dla

instytugji. Czytelnik, ktéry nie zetknat si¢ dotad z mysla Rawlsa, znajdzie jej zwigzte oméwie-

nie w tekscie Z. Raua, Umowa spoteczna w ,, Teorii sprawiedliwosci” Johna Rawlsa [w:] Umowa
spoteczna i jej krytycy w mysli politycznej i prawnej, red. Z. Rau, M. Chmieliniski, Warszawa

2010, s. 207-228.

2 W tym kierunku idzie przede wszystkim Michael Sandel krytykujac Rawlsowska konstrukcje
podmiotu moralnosci. Patrz: M. Sandel, Liberalism and the Limirs of Justice, Cambridge 1982.
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zdaniem jest catkiem przeciwnie — Rawlsowi mozna w sposéb uprawniony zarzu-
ca¢ raczej kolektywizm niz indywidualizm?®. Zostawiajac na boku spory o kolekty-
wistyczny (a zatem antyliberalny) charakter filozofii Rawlsa, nalezy podkresli¢, ze
sprawiedliwo$¢ jako bezstronno$¢, pomimo indywidualistycznego punktu wyjscia®,
moze bez watpienia dostarczy¢ aksjologii dla pojecia wspélnoty. Stad tez moja inter-
pretacja dotyczaca wiezi prawnej, opiera si¢ na zawartym juz w Jeorii sprawiedliwo-
sci pojeciu zwiazku spolecznego. Konkurencyjnym modelem bylby tu model ,,spote-
czefistwa prywatnego’. Spoleczeristwo prywatne to takie, gdzie kazdy traktuje spo-
feczna kooperacje wylacznie jako srodek do osiagniecia whasnych celéw. Pociaga to
za sobg istnienie dwdch istotnych zalozen dotyczacych takiego spoleczeristwa: po
pierwsze, cele poszczegblnych jednostek czy stowarzyszen ,moga by¢ konkurencyj-
ne lub niezalezne od siebie, ale (...) w zadnym wypadku nie sg komplementarne”
(TS, §79: 734), po drugie za$, ani spoteczna kooperacja sama w sobie, ani instytucje
tej kooperacji nie sa traktowane jako dobro, przeciwnie, by¢ moze nawet jako cie-
zar (ibidem). Rawls uznaje tego rodzaju model za nieadekwatny i niewystarczajacy,
proponujac alternatywe wlasnie w postaci idei zwiazku spolecznego, ktéra zaczerp-
nat od Wilhelma von Humboldta. Model ten sprowadza si¢ do twierdzenia, ze spo-
feczna kooperacja nie stanowi li tylko koniecznego warunku przetrwania i realizagji
jednostkowego dobra, lecz sama w sobie stanowi dobro, poniewaz dzi¢ki niej kazdy
moze ,partycypowaé w calkowitej sumie urzeczywistnionych naturalnych zalet in-
nych” (TS, §79: 737). Konstytuuje to mozliwo$¢ zaistnienia komplementarnosci ce-
16w. Jak stusznie podkresla Wayne Proudfoot, jest to préba wypracowania takiego
paradygmatu, gdzie ,relacja jednostki do catosci spotecznej nie jest utozona kosztem
zadnej z nich. Nie prowadzi zatem ani do homogenicznej catosci, ani do [luznego]
agregatu jednostek. Jednostki sa raczej postrzegane jako posiadajace pewne lacza-
ce je cele™. Idea zwiazku spolecznego otwiera mozliwos¢ takiej interpretacji mysli
Rawlsa, w ktérej zasadnicza role pelni wi¢z spoleczna. PrzejdZzmy zatem do inter-
pretacji.

Fundament wiezi spolecznej: idea spoleczeristwa jako sprawiedliwego systemu
kooperacji

Koniecznym punktem wyjscia naszych rozwazan jest idea spoleczeristwa
jako sprawiedliwego (fzir) systemu kooperacji. W dojrzatej mysli Rawlsa pelni ona

3 Stad tez o wiele bardziej uprawniona wydaje si¢ krytyka idei sprawiedliwosci spolecznej Hay-
eka, ktéra posrednio jest takze krytyka pozycji Rawlskich. Podobnie jest ze stynna krytyka
Nozicka, ktéry zarzucat sprawiedliwosci jako bezstronnosci, ze nakazuje traktowa¢ indywi-
dualne talenty jednostek jako wlasnos$¢ wspolna (patrz: F. A. Hayek, Law, Legislation and Li-
berry, . 11, The Mirage of Social Justice, Chicago-London 1976, s. 80-88; R. Nozick, Anarchia,
paristwo, utopia, przek. P. Maciejko, M. Szczubiatka, Warszawa 1999, s. 206).

4 Przypomnijmy, ze Rawls otwiera swoje gtéwne dzieto, Teorig sprawiedliwosci, mocna deklara-
Gja, ze ,kazda osoba ma oparte na sprawiedliwosci prawo do osobistej nietykalnosci, ktérego
nie mozna jej pozbawi¢ nawet przez wzglad na dobrobyt spoteczenistwa jako calosci. Dlatego
sprzeczne jest ze sprawiedliwo$cia, by czyjakolwiek utratg wolnosci usprawiedliwia¢ wzro-
stem dobra stajacego si¢ udziatem innych” (J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przet. M. Panuf-
nik, J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa 2009, §1, s. 30). W dalszej cz¢sci tego tekstu cytuje
postugujac si¢ skrétem TS, w odsylaczach $rédeekstowych.

5 W. Proudfoot, Rawls on Individual and the Social, ,The Journal of Religious Ethics” nr 2, 1974,
s. 114 [thumaczenie fragmentu — MR].
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bowiem rolg idei centralnej i organizujacej®; stanowi konieczny punkt wyjscia dla
filozofa, ktdry stoi przed zadaniem opracowania politycznej koncepcji sprawiedli-
wosci w warunkach wspélczesnego spoleczeristwa demokratycznego. Warto w tym
miejscu zwrdci¢ uwagg, ze przedsigwzigcie filozoficzne péznego Rawlsa nie jest pro-
jektem wylacznie spekulatywnym. Sam Autor przedstawia bowiem swoje docieka-
nia jako osadzone w konkretnej tradycji politycznej nowozytnych spoleczenstw’.
Dlatego, chcac skonstruowaé najlepsze zasady zycia pospdlnego, filozof ,przyglada
si¢ publicznej kulturze politycznej spoleczeristwa demokratycznego; tradycji inter-
pretacji praw podstawowych i konstytucji, aby odnalez¢ pewne podstawowe, dobrze
znane idee, ktére moga nastepnie podlegaé opracowaniu” (JaF:R,§2.1: 5). Idee spo-
feczenistwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji postrzega si¢ przeto jako zastany
w rzeczywisto$ci politycznej element tradycji; normatywna podstawe gtéwnych po-
litycznych instytucji, przyjmowana co najmniej implicite przez obywateli wspélczes-
nych paristw, dobrze ugruntowana chociazby w interpretacji konstytucji i praw pod-
stawowych czy tez w procedurze judykacyjnej®. Komentowana idea jest zatem ze-
wnetrzna wzgledem filozofii; traktowana jest jako element rzeczywistosci, dostar-
czajacy ogblnych ram, w ktérych teoretyk musi si¢ porusza¢, jezeli ma wypracowaé
adekwatna koncepcje sprawiedliwosci. Idea sprawiedliwej kooperacji dostarcza pew-
nych najbardziej ogélnych standardéw, przez pryzmat ktérych nalezy interpretowaé
takze bardziej szczegbtowe problemy, na ktére odpowiada filozofia polityczna. Nie
inaczej jest z problemem wigzi spotecznej czy zwiazku spotecznego. Chceac udzieli¢
glebokiej odpowiedzi na pytanie, jaki charakter ma w mysli Rawlsa wiez spolecz-
na, musimy przeto siegna¢ najpierw do centralnej i organizujacej idei spoteczeristwa
jako sprawiedliwego systemu kooperacji.

Komentowana idea zostata po raz pierwszy wprowadzona w artykule Juszice
as Fairness: Political, not MetaphysicalP, nast¢pnie w niemalze identycznym brzmie-
niu pojawia si¢ w dalszych pracach. Skiada si¢ z trzech gléwnych elementéw:

a. Kooperagja jest czym$ innym niz tylko spolecznie koordynowanym dziala-
niem, na przyklad dzialaniem koordynowanym przez polecenia, ktére wydaje
centralna wladza. Kooperacja kieruja powszechnie uznane normy i procedury,
ktére kooperujacy przyjmuja i traktuja jako odpowiednio regulujace ich poste-
powanie.

b. Kooperacja zawiera ide¢ sprawiedliwych warunkéw kooperacji — sa to warun-
ki, ktére kazdy uczestniczacy moze rozumnie przyjaé, o ile kazdy réwniez je
przyjmie. Sprawiedliwe warunki kooperacji sa wyrazem idei wzajemnosci:
wszyscy zaangazowani w kooperacje i dajacy swéj wkiad wymagany przez nor-
my i procedury, maja odpowiednio czerpac z tego korzys¢, stosownie do whas-
ciwej miary poréwnawczej. (...)

6 Patrz: ]. Rawls, Justice as Fairness: A Restatement, red. E. Kelly, Cambridge 2001, §2.1, s. 5.
Dalej w odsylaczach srédtekstowych jako JaF:R; fragmenty w tlumaczeniu autora tekstu.

7 Patrz: idem, Kantian Constructivism in Moral Theory, ,The Journal of Philosophy” nr 77, 1980,
s. 518.

8 Por. idem, Liberalizm polityczny, przet. A. Romaniuk, Warszawa 2012, wyklad I, §2.3; dalej
jako LP.

9 idem, Justice as Fairness: Political not Metaphysical, ,Philosophy and Public Affairs” nr 14,
1985, s. 232.
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c. Idea spotecznej kooperacji wymaga jakiejs idei racjonalnie pojetej korzysci, czy
dobra, kazdego uczestnika. Ta idea dobra precyzuje, co uczestniczacy w ko-
operadji, jednostki, rodziny lub zrzeszenia, lub nawet rzady narodéw staraja si¢
osiagna¢, gdy 6w system rozpatruje si¢ z ich stanowiska. (LD, I, §3.2: 49, prze-
kfad zmodyfikowany).

Pierwszy z wymienionych przez Rawlsa aspektéw stanowi najbardziej ogél-
ny wyraz koncepgji publicznego systemu regul i priorytetu sprawiedliwosci. Co
prawda pozostajemy tutaj na duzym poziomie ogdlnosci, jednak juz w tym miejscu
wida¢ wyraznie, ze spoleczeristwo jest postrzegane przede wszystkim jako system
wspotpracy, odbywajacej si¢ na podstawie publicznego systemu regut. Model kon-
kurencyjny, w ktérym prymat posiada scentralizowana wladza, koordynujaca dzia-
lania jednostek za pomocg polecert popartych przymusem, nie moze by¢ wzorem
dla pojecia sprawiedliwej kooperacji spotecznej. Spoleczenistwo rozumiane koope-
racyjnie wymaga bowiem réwnorzednosci kooperujacych podmiotéw. W tym przy-
padku ,réwnorzedno$¢” oznacza jednakowa podleglos¢ kazdego aktora tym samym
normom i procedurom, ktdre sq powszechnie uznane jako sprawiedliwe. Nie ozna-
cza to rzecz jasna, ze w spoleczeristwie bedacym sprawiedliwym systemem koopera-
qji w ogéle nie wystepuja relacje wladzy. Sg one jednak zawsze regulowane normami
i standardami wyzszej instangji, ktéra stanowia wspdlne wszystkim publiczne reguty
kooperacji, ktérych takze wladza musi przestrzegad.

Elementy (b) i (¢) dotykaja ztozonego problemu wzajemnosci (reciprocity).
»Wzajemno$¢” jest tutaj terminem technicznym, wyznaczajacym model sprawiedli-
wej kooperacji. Usciglijmy, iz nie chodzi w tym momencie o dostarczenie komplet-
nej, tresciowo okreslonej koncepcji sprawiedliwosci. Wzajemno$¢ wskazuje nie tyle
konkretne zasady, co raczej odpowiednie podstawy przyjecia tych czy innych zasad.
Wskazuje ona mianowicie charakter motywacji moralnej, czyli racji sklaniajacych
strony do przyjecia i przestrzegania zasad sprawiedliwosci oraz sposéb w jaki owe za-
sady koordynuja interesy kooperujacych jednostek w stosunku do siebie nawzajem
oraz w relacji do wymogéw dobra wspélnego. Pojecie interesu mozna w tym miejscu
utozsamic z pojeciem dobra czy korzysci'. Wzajemno$¢ wyznacza model, w ktérym
kooperujacy aktorzy (1) staraja si¢ odnalez¢ rozumna réwnowage pomiedzy jednost-
kowym interesem czy dobrem kazdego a dobrem wspélnym oraz (2) czynia to po-
przez przyjecie i przestrzeganie rozumnych zasad sprawiedliwosci przez wzglad
na nie same.

Gdy chodzi o motywacj¢ moralng stron, czyli o aspekt (2), model spra-
wiedliwosci jako wzajemnosci przyjmuje, ze zasady sprawiedliwo$ci same w sobie
dostarczaja motywacji do ich przyjecia. Oznacza to, Ze stoi za nimi co§ wigcej niz
tylko instrumentalna racjonalno$¢. Gdyby bowiem tak bylo, takze przestrzeganie
zasad sprawiedliwosci musialoby odwola¢ si¢ do maksymalizacji korzy$ci przestrze-
gajacego ich podmiotu". W modelu wzajemnosci, przyjetym przez Rawlsa, zasady

10 W tym miejscu wystarczy intuicyjne rozumienie wyrazen ,dobro” i ,korzy$¢”. Co prawda réz-
ne prady filozofii praktycznej rozmaicie pojmuja ich znaczenie, lecz na tym etapie rozwazan te
rdznice nie sg istotne.

11 Przypomnijmy, ze takie my$lenie ma swoj poczatek w filozofii Thomasa Hobbesa. Pisat on:
SPRAWEM NATURY (lex naturalis) jest przepis lub reguta ogélna, ktéra znajduje rozum
i ktéra czlowiekowi zabrania czyni¢ to, co jest niszczace dla jego zycia lub co odbiera mu
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sprawiedliwej kooperagji traktuje si¢ jako domeng innego typu racjonalnosci, nazwa-
ng rozumnoscia'?. Powody, by przestrzegad zasad, leza wiec przede wszystkim w ich
rozumnej tresci. W szczegdlnosci brak jest tutaj odwotania do racjonalnej kalkulagji
korzysci, bez wzgledu na to, czy miataby to by¢ korzy$¢ jednostki, czy tez spoleczen-
stwa jako catosci’®. Pytajac o przestrzeganie zasad, nie pytamy zatem ,.czy to jest dla
mnie korzystne?”, ani tym bardziej ,czy to jest korzystne dla ogétu spoleczeristwa?”;
pytamy natomiast ,,czy mozna rozsadnie wymaga¢ od kazdego, by przestrzegat tych
zasad?, czy s one rozumne?™” Rozumno$¢ regul jest tu zatem pojmowana jako ich
akceptowalno$¢ dla kazdego, niezaleznie od zajmowanych partykularnych pozycji
i rozkladu sit w danej sytuacji kooperacyjnej. Z kolei rozumno$¢ podmiotu, ktérg
si¢ tu zaklada, polega na zdolnosci rozpoznania whasnie takich regut i przestrzegania
ich przez wzglad na nie same.

Powré¢my teraz do pierwszego (1) aspektu wzajemnosci, ktéry okresla mo-
del sprawiedliwej kooperacji ze wzgledu na sposéb wywazenia intereséw jednostko-
wych i wymogéw dobra ogélnego. Wzajemnos¢ (reciprocity) sytuuje sie pomiedzy
dwoma przeciwstawnymi modelami, jakimi sa sprawiedliwo$¢ jako korzy$¢ wzajem-
na (justice as mutual advantage) oraz sprawiedliwo$¢ jako bezstronno$¢ (justice as
impartiality)®. W konkurencyjnym modelu wzajemnej korzysci to jednostkowy in-
teres, rozumiany jako rzeczywiste dobro lub korzy$¢ konkretnej jednostki, posiada
bezwzgledny priorytet. Problem sprawiedliwosci to zatem nic wigcej jak problem ko-
ordynacji jednostkowych intereséw, stosownie do istniejacego rozkladu sit. Reguty
sprawiedliwo$ci maja zapewni¢, by nikt nie zyskiwal kosztem innych, ale sita prze-
targowa poszczegdlnych ukfadajacych sie stron jest czynnikiem, ktéry moze deter-
minowac¢ ostateczny rozklad débr i korzysci'. Na drugim kraricu znajduje si¢ model

$rodki zachowania zycia; i ktéra nakazuje mu dba¢ o to, co w jego rozumieniu najlepiej moze
jego zycie zachowa¢” (T. Hobbes, Lewiatan czyli materia, forma i wtadza paistwa koscielnego
i Swieckiego, rozdz. X1V, przet. Cz. Znamierowski).

12 Rawls zaklada przy tym, ze kazda jednostka, jako réwny i wolny obywatel, posiada odpowied-
nig wladze moralna, jaka jest rozumno$é¢ (Patrz: LP, 1, §5; II, §1).

13 Warto odnotowac¢, ze w ten sposéb Rawls zbliza si¢ do Kanta. Ten ostatni bowiem przyjmo-
wal, ze ogdlne zasady praktyczne (zasady moralnosci i prawa) posiadaja ufundowang w same;j
tylko swej formie moc wigzaca. Ugruntowanie moralnosci nie powinno zatem, ani nie musi,
odwolywa¢ si¢ do korzysci. Kant pisal: , Zasady praktyczne s to twierdzenia, ktére zawieraja
w sobie ogélne wyznaczniki kierunku woli, obejmujace wielos¢ regut praktycznych. Zasady te
sa podmiotowe, czyli sa to maksymy, gdy ich warunek uwazany jest za obowiazujacy tylko dla
woli podmiotu; przedmiotowe zas, a sa to wowczas prawa praktyczne, gdy warunek uznany
jest za przedmiotowy, tj. obowiazujacy dla woli kazdej istoty rozumnej” (I. Kant, Kryzyka
praktycznego rozumu, ks. 1, rozdz. 1, przet. B. Bornstein, przeklad zmodyfikowany).

14 Te watki mysli Rawlsa rozwija Thomas Scanlon w swojej wersji kontraktualizmu. Patrz:
T. Scanlon, What We Owe to Each Other, Cambridge 1998.

15 Zwré¢émy uwagg, ze polskie thumaczenie Rawlsowskiego wyrazenia ,justice as fairness” jest tu
. W tym
tekscie jednak model ,sprawiedliwosci jako bezstronnosci” to co innego. Odpowiada angiel-
skiemu wyrazeniu ,justice as impartiality”.

7

zwodnicze. Thumaczy si¢ je bowiem wiasnie jako ,sprawiedliwoé¢ jako bezstronnos¢

16 Najbardziej znanym przedstawicielem tego modelu jest David Gauthier. Patrz: D. Gauthier,
Morals by Agreement, Oxford 1986. Polski Czytelnik znajdzie oméwienie kontraktualizmu
Gauthiera w tekécie: M. Chmielinski, Umowa spoteczna jako ideologia. Davida Gauthiera kon-
traktualizm moralny, [w:] Umowa spoteczna i jej krytycy..., op. cit., s.256-279.
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bezstronnosci, ktéry koncentruje si¢ wytacznie na dobru ogélnym, nakazujac catko-
wite porzucenie perspektywy jednostkowej. Zaktada si¢ w nim altruizm jako pod-
stawe motywacji jednostek i prymat dobra ogélnego nad jednostkowym. W modelu
bezstronno$ci zasady sprawiedliwosci wyrazaja wymogi dobra wspélnego. Odwotuje
si¢ przy tym do czystego altruizmu; zasady maja by¢ przestrzegane wiasnie ze wzgle-
du na owo wspdlne, wskazane z bezstronnej perspektywy dobro”.

W mieszanym modelu sprawiedliwosci jako wzajemnosci strony co praw-
da przyjmuja zasady sprawiedliwosci z bezstronnej perspektywy i przez wzglad na
nie same, chca jednak zarazem zabezpieczy¢ takze wlasne podstawowe interesy. Za-
sady maja zatem za zadanie zabezpiecza¢ racjonalna korzys¢ czy dobro kazdej jed-
nostki, ale musza by¢ przy tym niezalezne od przygodnych okolicznosci konkretnej
sytuacji, a w szczegélnosci od rozkladu sity przetargowej miedzy kooperujacymi.
W sprawiedliwym systemie kooperacji powinno si¢ przeto znalezé miejsce zaréwno
na zabezpieczenie legitymowanych intereséw kazdego uczestnika kooperagji jak i na
dobro wspélne. To ostatnie jest jednak rozumiane specyficznie; oznacza takie wa-
runki spoleczne, ktdre pozwolg kazdemu z uczestnikédw kooperacji uzyska¢ z tejze
wspOlpracy odpowiednie korzysci, tak by nikt nie byt pokrzywdzony poprzez przy-
godne okolicznosci. Kazdy ma odebra¢ nalezyty, uczciwy udziat w dobrach genero-
wanych przez spoleczna kooperacje, niezaleznie od faktycznie zajmowanej pozycji.
Rawls wyraza t¢ my$l poprzez nastgpujaca definicje: ,wzajemnos¢, jak sig ja rozumie
w sprawiedliwosci jako bezstronnosci, jest pewnym stosunkiem miedzy obywatela-
mi, wyrazanymi przez zasady sprawiedliwosci regulujace $wiat spoteczny, w ktérym
kazdy czerpie korzy$¢ wedtug odpowiedniej miary réwnosci, okreslonej w odniesie-
niu do tego $wiata” (LD, I, §3.2: 49).

Podsumujmy dotychczasowe rozwazania. Na powyzszych stronach wska-
zywalem, ze idea spoleczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji (implicite
zawarta w kulturze nowoczesnych spoleczeristw) wyznacza model spolecznej wspét-
pracy, ktory stanowi punkt wyjécia, pozwalajacy odpowiedzie¢ na inne kluczowe py-
tania filozofii politycznej. Idea ta stanowi pewnga normatywna wizj¢ spoleczefistwa,
w ktorej réwnorzedni aktorzy spontanicznie angazuja si¢ we wzajemnie korzystne
przedsiewziecia kooperacyjne, zgodnie z publicznym systemem regut. System ten
jest tak ulozony, aby kazdy z aktoréw otrzymal uczciwy udzial, zgodnie z rozumna
réwnowaga dobra wspélnego i roszczen intereséw jednostkowych. Kluczowa zasada,
wyrazajaca odpowiedni stosunek miedzy kooperujacymi, jest zasada wzajemnosci.

Przyjecie idei sprawiedliwej kooperacji jako centralnej i organizujacej, jest
dla problematyki wigzi spotecznej niezwykle brzemienne w skutki. Przykladowo,
gdyby postrzega¢ spoteczeristwo wylacznie z perspektywy konfliktu, jak to czynia
marksiéci, nie podobna byloby dojs¢ do idei publicznego systemu regul, rozumnie
przyjetych przez wzglad na same reguly'®. Przeciwnie, reguly kooperacji nalezaloby
traktowacé jako wyraz walki fundamentalnie przeciwstawnych intereséw klasowych.

17 Najbardziej znanym przedstawicielem modelu bezstronnosci jest Brian Barry. Patrz: B. Barry,
Justice as Impartiality, Oxford 1995. Poréwnanie trzech modeli Czytelnik znajdzie w pra-
cach: Amy Gutmann i Dennisa Thompsona (Democracy and Disagreement, Cambridge 1996,
s. 53), oraz Alana Gibbarda (Constructing Justice, ,Philosophy and Public Affairs” nr 3, 1991,
s. 266-269).

18 W tym kierunku podaza marksistowska krytyka Rawlsa autorstwa Richarda Millera (Rawls
and Marxism, ,Philosophy & Public Affairs” nr 2, 1974).
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Myslenie Rawlsowskie akcentuje tymczasem przede wszystkim zbiezno$¢ intere-
séw. Konflikt co prawda tez jest obecny, gdyz kazdy w sposéb racjonalnie dazy do
jak najwickszej puli podstawowych spotecznych débr, ostatecznie jednak to whasnie
kooperacja, cho¢ integralnie zwiazana z podziatem pracy i nieréwnoscia pozycji spo-
fecznych, umozliwia wszystkim lepsze zycie (por. TS, §1: 31). Potencjalny konflikt
mozna zatem zazegnad, dzigki odpowiedniemu ufozeniu warunkéw kooperacji, tak
by kazdy zyskiwal uczciwie. Co szczegélnie wazne, interes kazdego jest tu trakto-
wany oddzielnie; teoria sprawiedliwosci musi bowiem ,,traktowaé powaznie réznice
miedzy osobami” (TS, §5: 62)”. Zwiazek spoleczny okazuje si¢ zatem mozliwy i po-
zadany; polega wlasnie na sprawiedliwej i wzajemnie korzystnej kooperacji.

Z drugiej strony, gdyby przyjac optyke blizsza Arystotelesowi lub Heglowi,
idea publicznego systemu regul i sprawiedliwej kooperacji bytaby niewystarczajaca
dla ugruntowania pozadanego rodzaju wiezi spotecznej. Ci filozofowie, dla ktérych
idea centralna i organizujaca idea jest wspdlnota, oczekuja od zwiazku spotecznego
czego$ wiccej, niz tylko koordynacji intereséw. Te ostatnie sa bowiem zaledwie par-
tykularyzmami, ktdre trzeba przezwycigzy¢ przez to, co wspélne, a owa wspélnota
winna zosta¢ zinstytucjonalizowana w najwyzszej formie zwiazku spofecznego, ja-
kim jest paristwo®®. Co prawda Rawlsowska wizja spoleczeristwa nie wyklucza poje-
cia wspélnoty, nie jest takze skierowana przeciwko paristwu. Nie zmienia to jednak
faktu, ze fundamenty s tutaj inne; u podstaw myslenia o wspélnocie lezy kooperu-
jaca jednostka, ktérej dobro trzeba rozwazaé osobno, jako oddzielone od dobra in-
nych.

Opisujac ide¢ spoleczeristwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji, uczy-
nifem pierwszy krok w ukazaniu prawnego wymiaru wigzi spolecznej u Rawlsa.
Spoleczenistwo traktuje si¢ jako system wspélpracy, a tym, co ja umozliwia, jest po-
wszechnie uznany publiczny system regul. Idea ta jest jednak zbyt ogélna, by tyl-
ko na jej podstawie odpowiedzie¢ na pytanie o zakres i charakter wigzi spolecznej
u Rawlsa. Jak zobaczymy w kolejnej czgéci artykutu, blizszemu okresleniu wigzi spo-
fecznej stuzy idea spoleczeristwa dobrze urzadzonego (well-ordered society) i prioryte-
tu sprawiedliwosci. Jej przedstawienie pozwoli takze na ukazanie prawnego wymia-
ru spolecznej kooperaciji.

Rola sprawiedliwosci i jej powiazanie z prawem

Omawiajac ide¢ sprawiedliwej kooperacji wskazywalem, ze nie nalezy jej
sprowadza¢ tylko do koordynacji jednostkowych dziata. Istotnie, nie jest to waru-
nek wystarczajacy; méglby przeciez zachodzi¢ takie w gospodarce centralnie pla-
nowanej, ktéra pomimo to nie bylaby systemem sprawiedliwej kooperacji. To, cze-
go przede wszystkim tu szukamy, to powszechnie uznane normy i procedury, kt6-
rym podlega kazdy w ten sam sposéb, nie za$ po prostu sprawna koordynacja inte-
reséw. Proces spolecznej wspoélpracy ma zatem charakter spontaniczny, cho¢ przy
tym podlega ogélnym standardom i podstawowym regutom. Chociaz co do zasady

19 Ten ostatni postulat wzgledem teorii sprawiedliwosci jest sformutowany w opozycji do utylita-
ryzmu i jako gtéwny zarzut przeciw niemu. Utylitaryzm, ktdry przy ustalaniu miary stuszno-
$ci odwoluje si¢ do bezstronnego i wspétodczuwajacego (sympathetic) obserwatora, nakazujac
tym samym podporzadkowa¢ jednostki ogélnej sumie szczgécia (Por. W. Proudfoot, Rawls on
Individual.. ., op. cit., s. 109-110).

20 Por. np. G. W. E. Hegel, Zasady filozofii prawa, $316-320.
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kazdy arbitralnie wybiera z kim i w jakim celu bedzie kooperowal, caly proces to-
czy si¢ w pewnych instytucjonalnych ramach, zgodnych z wymogami wzajemnosci.
Publicznie uznane normy i procedury, ktére okreslajg owe ramy, sa wypracowywane
w oparciu o publiczna koncepcje sprawiedliwosci. Latwo przeto zrozumieé, dlaczego
»publiczny system regu!”, o ktérym pisalem w poprzedniej cz¢sci tekstu, to przede
wszystkim koncepcja sprawiedliwosci. Szczegdlne trafne wydaje si¢ w tym miejscu
poréwnanie Wolfganga Kerstinga, w my$l ktérego ,sprawiedliwo$¢ jest gramatyka
uczciwej kooperacji”*!. Podobnie jak reguly gramatyki umozliwiaja budowanie po-
prawnych zdan i jasng komunikacje, tak reguty sprawiedliwosci umozliwiaja spra-
wiedliwe i wzajemnie korzystne przedsiewziccia kooperacyjne. Rola sprawiedliwo-
$ci polega whasnie na dostarczeniu rozumnych zasad, zgodnych z wymogami wza-
jemnosci, ktére pozwalaja osiagna¢ wspélny wszystkim obywatelom punkt widze-
nia, dzigki czemu moze doj$¢ do odpowiedniego rozsadzenia wielo$¢ jednostkowych
roszczeni. Jezeli rzeczywiscie doszloby do zjednoczenia wszystkich obywateli w tym
wspélnym punkcie widzenia, mieliby$my do czynienia ze spoleczeristwem regulo-
wanego efektywnie przez publiczna koncepcje sprawiedliwosci. Takie spoteczeristwo
(rozumiane oczywiscie jako pewna idealizacja, nie za$ polityczna utopia) nazywa
Rawls spoteczeristwem dobrze urzadzonym. Jak pisze:

jest to zatem spofeczenistwo, w ktérym: (1) kazdy akceptuje, wiedzac, ze
inni tak czynia, te same zasady sprawiedliwosci, a (2) podstawowe insty-
tucje spoleczne na ogét spetniaja te zasady i jest to faktem ogdlnie znanym

(TS, S1: 31).

W péizniejszych pracach Rawlsa pojawia si¢ jeszcze trzeci element. Jest nim
mianowicie zmyst sprawiedliwosci, ktéry (jak si¢ zaktada) posiadaja obywatele spo-
feczeristwa dobrze urzadzonego (JaF:R, §3.1: 8). Znaczenie zmystu sprawiedliwosci
polega na tym, ze pozwala on przyjaé zasady zgodnie z kryterium wzajemnosci, to
znaczy nie ze wzgledu na jednostkowa lub spoteczna korzy$¢, lecz przez wzglad na
same zasady. Posiadanie i kultywowanie zmystu sprawiedliwosci zapewnia (w nor-
malnych warunkach) stabilno$¢ systemu kooperacji**.

Jak wida¢ z powyzszych rozwazaii, w idei spoleczeristwa dobrze urzadzo-
nego dochodzi po raz pierwszy wyraznie do glosu pewien szczegdlny aspekt spra-
wiedliwosci. Jak dotad nie powiedzialem o nim zbyt wiele, jest on jednak niezwykle
wazny dla ukazania prawnego wymiaru wiezi spolecznej. Chodzi mianowicie o to,
ze zaréwno spoleczna kooperacja, jak i regulujaca ja sprawiedliwo$¢, posiadaja nie-
zwykle silny wymiar instytucjonalny. Zasady sprawiedliwosci odnosza si¢ bowiem
przede wszystkim do tak zwanej ,podstawowej struktury spoleczeristwa”. Termin

21 W. Kersting, Gerechtigkeit und iffentliche Vernunft, Paderborn 2006, s. 46.

22 Takie w Teorii sprawiedliwosci zmyst sprawiedliwosci posiada kluczowe znaczenie dla idei
spoleczeristwa dobrze urzadzonego, gdy chodzi o jego stabilnos¢ (por. zwk. TS, §69, §75-77).
Pézniejsze whaczenie zmystu sprawiedliwosci do tresci idei spoteczeristwa dobrze urzadzonego
wydaje si¢ konieczna konsekwencja problemu stabilnosci. Duza rola zmystu sprawiedliwosci
pokazuje, ze Rawls nie jest wylacznie racjonalista, jakim byl przede wszystkim Immanuel
Kant. Jak przekonujaco pokazal Michael L. Frazer, mysl Rawlsa réwnie wiele co niemieckie-
mu O$wieceniu zawdzigcza moralnemu sentymentalizmowi, powstalemu na gruncie O$wie-
cenia szkockiego (Por. M. L. Frazer, Between Two Enlightenments, ,Political Theory” nr 6,
2007, s. 756-780).
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ten oznacza najwazniejsze polityczne i spoleczne instytucje, ktére tacza si¢ w jeden
system, tworzac instytucjonalne i spoleczne tlo dla dazen jednostkowych23. Mé-
wiac $cislej, wyrdznia si¢ dwie podstawowe funkgje, ktére pelni strukeura podstawo-
waj; a przez to dwie sfery spraw, ktdre reguluje sprawiedliwos¢. Chodzi tutaj o spo-
s6b, w jaki polityczne instytucje (a) przypisuja podstawowe prawa i obowiazki, oraz
(b) reguluja podziat podstawowych spotecznych débr, bedacych owocem spotecznej
kooperacji. (patrz: JaF:R,§ 4, TS §2). Z uwagi na t¢ podwdjna funkcje, Rawls zali-
cza do struktury podstawowej spoleczenistwa konstytucje, niezalezne sadownictwo,
struktury ekonomiczne, a takze rezim whasnosci prywatnej czy jaka$ forme rodzi-
ny (JaF:R, §4). Spoteczna kooperacja odbywa si¢ w oparciu o te wlasnie instytugje.
Umozliwiaja one to, co Rawls nazywa ,wi¢zami obywatelskiej przyjazni”. Jak pisze
Rawls:

cho¢ ludzie moga wysuwaé wzgledem siebie wygérowane zadania, niemniej
uznaja pewien wspdlny punkt widzenia, z ktérego ich roszczenia moga by¢
rozsadzone. Jesli dbatos¢ o interes wlasny zmusza ludzi do wzajemnej czuj-
nosci, to publiczny zmyst sprawiedliwosci umozliwia im bezpieczne sto-
warzyszanie si¢. Miedzy ludZmi o rozbieznych dazeniach i celach wspélna
koncepcja sprawiedliwos$ci ustanawia wigzy obywatelskiej przyjazni; ogdl-
ne pragnienie sprawiedliwosci ogranicza dazenie do innych celéw (TS, §1:

32-33).

Aby struktura podstawowa mogla spelni¢ te role, niezbedne jest przyjecie
priorytetu stusznosci. Oznacza to, ze instytucje w pierwszej kolejnosci nie sg nakie-
rowane na dobro czy dobrobyt obywateli, lecz na podstawowe uprawnienia i normy;,
ufundowane w sprawiedliwosci*?. Koncepcja sprawiedliwosci nie odpowiada zatem
na pytanie ,,co dobrze jest czyni¢?”, lecz raczej ,,co nalezy, a czego nie wolno czynic?”
na poziomie instytucjonalnym. Priorytet stusznosci oznacza takze, ze zasady spra-
wiedliwosci sg ostatecznag instancja w przypadku konfliktu roszczen®.

Od razu rzuca si¢ w oczy integralne powiazanie struktury podstawowej
z prawem, wszak w przypadku stosunku prawnego mamy do czynienia z podobnym

23 Nie chodzi tu rzecz jasna o potoczne rozumienie stowa ,instytucja”, ktérym postugujemy sie
méwiac o ,instytucjach” takich jak Prokuratura Apelacyjna w Lodzi czy Uniwersytet War-
szawski. Chodzi o instytucje rozumiane jako uporzadkowany zbiér publicznych regut. Takimi
instytucjami sa np. umowa sprzedazy czy wybory parlamentarne. Por. T. Pogge, John Rawls:
His Life and Theory of Justice, Oxford 2007, s. 29. Szczegblny nacisk, ktéry Rawls kladzie
instytucje, zaowocowal rozwojem calej galezi teorii sprawiedliwosci, zwanych ,podejsciem
instytucjonalnym”. Por. np. K.-Ch. Tan, Justice, Institutions, and Luck, Oxford 2012. Podej-
$cie alternatywne, blizsze klasycznemu, trakeuje sprawiedliwos¢ nie jako ceche instytuciji, lecz
jako cnote charakteru moralnego. Por. np. B. Ladwig, Gerechtigkeitstheorien zur Einfiihrung,
Hamburg 2012, s. 39-47.

24 Pomimo, ze Rawls odrzuca tradycyjna doktryne uprawnieri naturalnych, znana cho¢by z my-
$li Locke’a, ostatecznie jego argument na rzecz sprawiedliwosci oparty jest na swego rodza-
ju uprawnieniu. Wskazywal na to Ronald Dworkin w swoim tekscie 7he Original Position,
[w:] Reading Rawls, red. N. Daniels, New York 1974, s. 16-53).

25 Kluczowe znaczenie priorytetu sprawiedliwoéci podkresla zwlaszcza Catherine Audard, czy-
nigc zed gléwna o$ swojej ksigzki o Rawlsie (Por. C. Audard, John Rawls, Stocksfield 2007,
5. 25-79).
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usytuowaniem podmiotéw. Kazdy chce zabezpieczy¢ swoj interes prawny i osiagnaé
zamierzona przez siebie korzy$¢, jednak bezpieczne stowarzyszanie si¢ umozliwia-
ja wspélnie przyjete reguty prawa. Takze w dziedzinie prawa strony zgadzaja sie, ze
w razie konfliktu roszczen zwiazanych z przedmiotem stosunku prawnego nie bedzie
decydowala sita lub los, lecz wlasnie bezstronne reguly zawarte w danej instytugji
prawnej. Sg one zatem w tym przypadku ostateczne. Podobnie pomyslana jest struk-
tura podstawowa spoleczeristwa. Jest to bowiem propozycja normatywnej podstawy
spolecznych roszczen i rozsadzania tychze na drodze bezstronnych procedur przy-
naleznym konkretnym politycznym instytucjom. Sg one ostateczne w tym sensie,
ze nie istnieje jaka$ wyzsza instancja, ktéra moglaby znie$¢ rozstrzygniecia zapadte
na gruncie tych instytucji i procedur. Dlatego mozna zaryzykowa¢ stwierdzenie, ze
struktura podstawowa u Rawlsa jest tozsama z najwazniejszymi instytucjami praw-
nymi, o ile dotycza one podstawowych zagadnieri sprawiedliwosci®®. Prawo jest tak-
ze jedyna realistyczna droga weielenia w Zycie priorytetu sprawiedliwosci. Jezeli rze-
czywidcie podstawowe uprawnienia i standardy maja stanowi¢ ostateczna instancj¢
rozwiazywania konfliktéw spolecznych, nalezy wpisa¢ je w porzadek konstytucyjny
i prawny. Prawo stanowione respektowaé musi te pozaprawne standardy; w przeciw-
nym przypadku traci legitymacje?.

Fakt pluralizmu jako wyzwanie dla liberalnej teorii zwiazku spolecznego

Wydawa¢ by si¢ moglo, ze jeste$my juz blisko okreslenia prawnego wymia-
ru wiezi spolecznej u Rawlsa. Znamy bowiem role sprawiedliwosci i jej $cisty zwia-
zek z instytucjami prawa. Wiemy, ze wiez spolteczna polega na zjednoczeniu obywa-
teli poprzez publiczna koncepcje sprawiedliwosci. Poniewaz sprawiedliwo$¢ ma za
przedmiot przede wszystkim instytucje polityczne i prawne, to wlasnie one stanowig
spoleczne spoiwo. Sprawiedliwo$é, jako ,pierwsza cnota” tych instytucji cieszy si¢
priorytetem; na poziomie instytucjonalnym musza ustapi¢ przed nig wymogi trady-
qji, zwyczaju, dostosowac si¢ musi do niej prawo stanowione, a nawet, do pewnego
stopnia, filozoficzne obrazy $wiata.

26 Co do zwiazkéw filozofii Rawlsa z prawem patrz: Rawls and the Law, red. James Fleming,
,Fordham Law Review” nr 72, 2004, a takie Rawls and Law, red. T. Brooks, Ashgate 2012.

27 W pézniejszych pracach Rawls wprowadza tak zwang ,liberalng zasade legitymacji”, w mysl
ktérej ,,sprawowanie przez nas wladzy politycznej jest w petni whasciwe tylko wtedy, gdy spra-
wujemy ja zgodnie z konstytucja, co do ktérej mozna rozsadnie oczekiwaé, ze wszyscy obywa-
tele popra jej najwazniejsze elementy w $wietle zasad i ideatéw, ktére moga przyja¢ kierujac sig
wsp6lnym ludzkim rozumem. (...) Do tego liberalizm polityczny dodaje, ze wszystkie kwestie
powstajac w legislacji, ktére dotycza najwazniejszych elementéw konstytucji czy podstawo-
wych kwestii sprawiedliwosci badz scisle si¢ z nimi wiaza, powinny by¢ réwniez rozstrzygane,
jak dalece to mozliwe, w $wietle zasad i ideatéw, ktére mozna podobnie poprze¢ (LP, 1V, §1.3:
198). Zarazem jednak Rawls jest przekonany, ze takze i niesprawiedliwego prawa nalezy do
pewnego momentu przestrzegaé (por. TS, §53).

28 Wyjasnimy krétko, w jakim sensie filozoficzne obrazy $wiata musza ustapi¢ przed sprawiedli-
woscia — istnieje na przykfad rozbudowana filozoficzna argumentacja uzasadniajaca niewolni-
ctwo. Odnajdziemy ja cho¢by u Arystotelesa. Niezaleznie od tego, jak mocno byliby$my prze-
konani o stusznosci tej argumentacji, nie mozemy wcieli¢ jej w zycie, wprowadzajac instytucje
niewolnictwa do porzadku prawnego. Kategorycznie zabrania tego bowiem sprawiedliwos¢.
Nie oznacza to oczywiscie, Ze w ramach wolnosci stowa nie mozemy glosi¢, ze niewolnictwo
jej uzasadnione.

nr 3 (5) jesieri 2013 Prawo i Wiez 49



ARTYKULY

W rzeczywistosci jednak daleko nam jeszcze do petnego obrazu wigzi praw-
nej u Rawlsa. Przede wszystkim nie zastanawiatem si¢ dotad w ogéle, jak winny si¢
przedstawia¢ relacje pomiedzy wiezia spoleczna kreowang przez strukture podsta-
wowa, a spontanicznymi wigziami powstatymi na gruncie rodziny czy spoteczen-
stwa obywatelskiego. Dotychczasowe rozwazania miaty bowiem $cisle normatywny
charakter i pomijaly pewne bardzo istotne aspekty rzeczywistosci spolecznej. Wiez
kreowana przez instytucje polityczne, jak méwi nam powszechne do$wiadczenie
i zdrowy rozsadek, nie jest jedyna wigzia spoleczna. Obok nich istnieje caly szereg
réznorodnych wiezi, czy beda to uniwersytety, koscioty, rodziny, czy cale spektrum
réznego rodzaju stowarzyszen. Powstaje pytanie, czy instytucje struktury podstawo-
wej maja caly t¢ ré6znorodno$¢ drobiazgowo uregulowaé, w calosci zaabsorbowac,
czy tez by¢ moze zupelnie nie powinny mie¢ na nig wptywu. Aby odpowiedzie¢ na
to pytanie, nalezy wskaza¢ w pierwszej kolejnosci fakt pluralizmu, uznany przez
Rawlsa za szczegdlnie istotny rys wspélczesnych spoteczeistw. Jak zobaczymy, fakt
ten rzuca liberalnej teorii sprawiedliwosci pewne wyzwanie. Odpowiedzia na nie jest
projekt czesciowego konsensu, ktdra przedstawie w nastepnej czedci artykutu. Do-
piero po tych ustaleniach bedzie mozna przedstawi¢ poglebione rozumienie prawne-
go wymiaru wiezi spotecznej u Rawlsa.

Aby zrozumieé, na czym polega waga faktu pluralizmu, musimy raz jesz-
cze zastanowic si¢ nad idea spoleczeristwa dobrze urzadzonego, to znaczy spoleczeni-
stwa efektywnie regulowanego przez publiczna koncepcje sprawiedliwosci. Warto
zwréci¢ uwagg, ze taka efektywna regulacja réwnie dobrze moglaby dokona¢ si¢
w panistwie opresyjnym lub nawet bliskim totalitarnemu. Wystarczyloby mianowi-
cie, by wystarczajaco silne instytucje, dziatajace w imi¢ sprawiedliwosci, odpowied-
nio ksztaltowaly warunki spoleczne oraz postawy jednostek. Jednak Rawls, cho¢
przyjmuje priorytet sprawiedliwosci, zywi zarazem liberalne przekonanie, ze nie na-
lezy narzuca¢ rozumnego i sprawiedliwego dzialania, szczegélnie zas za pomocy
prawnego przymusu panstwa. Instytucje musza zatem by¢ wspierane przez zmyst
sprawiedliwosci jednostek, ale ten ostatni powinien by¢ rezultatem autonomicznego
rozwoju, nie za$ indoktrynacji czy presji, jaka owe instytucje wywieraja®. Jak czy-
tamy w Liberalizmie politycznym: ,znalezienie stabilnej koncepcji nie jest tylko kwe-
stig unikania bezskutecznos$ci. Tym, co si¢ liczy, jest raczej rodzaj stabilnosci, natura
sit, ktdre ja zapewniaja” (LP, IV, §2.2: 205, przektad zmodyfikowany). Po wielolet-
nim funkcjonowaniu sprawiedliwosci jako bezstronnosci w filozoficznym dyskur-
sie, Rawls uznaje, ze jego wlasna teoria moralna®® zawarta Teorii sprawiedliwosci nie

29 Odwolujac si¢ do pdiniejszego pisma Rawlsa (7he Domain of the Political and Overlapping
Consensus, 1989), George Klosko wyréznia dwa aspekty stabilnosci spoleczenstwa: ,socjo-
logiczny” oraz normatywny. Komponent socjologiczny to po prostu brak buntéw, rewolucji
czy tez czgstych zmian w konstytucji. Natomiast aspekt normatywny wymaga, by stabilno$¢
wynikata ze spontanicznej akceptacji systemu przez wigkszo$¢ obywateli, przy zachowaniu
podstawowych wolnosci i sprawiedliwego rozkladu débr spotecznych (G. Klosko, Rawls’s ,, Po-
litical” Philosophy and American Democracy, ,The American Political Science Review” nr 2,
1993,s. 349 in.).

30 Whbrew obiegowej opinii, Teoria sprawiedliwosci zawiera co$ daleko wigcej niz wyklad spra-
wiedliwosci spolecznej. Zawiera ona calo$ciowy moralny §wiatopoglad, poczawszy od okre-
$lenia zasad sprawiedliwosci i sprawiedliwych instytucji, na rozwoju moralnym jednostki
i wskazaniu dobra sprawiedliwosci skonczywszy. Warto przypomnied, ze trzecia cz¢$¢ Teorii
sprawiedliwosci zawiera kluczowe dla wezesnego Rawlsa elementy — teori¢ dobra jako racjo-
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wskazywala Zrédet stabilnosci spolecznej w sposdb zadawalajacy czy wlasciwy. La-
czac silne elementy metafizyczne z koncepcja polityczna, teoria ta byla obciazona
powaznym bledem. Pociagata za soba mianowicie konieczno$¢ zastosowania opre-
syjnej sity pafistwa do narzucenia pewnego wyréznionego typu liberalnej moralno-
$ci we wszystkich dziedzinach zycia. Zdaniem Rawlsa bylo to zreszta udzialem wielu
innych liberalnych myglicieli, na czele z Millem i Kantem?®. A zatem nawet, gdyby
spoleczeristwo dobrze urzadzone wsparte teoria moralng zaprezentowang w Zeorii
sprawiedliwosci bylo stabilne, cierpialoby na niedostatek normatywnego aspektu tej
stabilno$ci; nie byloby spoleczeristwem stabilnym z dobrych powodéw.

Pézny Rawls dostrzega zatem pewne fundamentalne napiccie pomiedzy sy-
stemem sprawiedliwych instytucji a rzeczywistym samookreslaniem si¢ jednostki,
ktéra przeciez jego zasady mialy wyjéciowo zabezpieczaé. Zrédlem tego napiecia
jest whasnie fakt pluralizmu®. Polega on na tym, ze wspdlczesne spoleczeristwa de-
mokratyczne cechuje wielo§¢ wyznawanych pogladéw. Obywatele wspdlczesnych
paristw, czyniacy wolny uzytek ze swych poznawczych wiadz, sa gleboko podzieleni;
wyznaja odmienne i niemozliwe do pogodzenia, tzw. rozlegle (comprehensive) dok-
tryny”. Co za tym idzie, we wspélczesnych spoleczenistwach egzystuja obok siebie
chrzescijanie, muzutmanie i ateisci; utylitarysci, arystotelicy i kantysci; idealisci i re-
alisci. Co szczeg6lnie wazne, pluralizm ten nie jest przemijajacym stanem rzeczy czy
niefortunng okolicznoscia. Jest to szczegdlna cecha kultury demokratycznej; nie tyl-
ko trwala, ale i pozadana. Oznacza to, ze polityczna koncepcja sprawiedliwosci musi
by¢ tak przedstawiana, aby nie pozostawala w sprzecznosci z wieloscia rozleglych
doktryn. Co istotne, Rawls przyjmuje, ze gleboko rézniacy si¢ ludzie potrafia mimo
wszystko rozumnie wspétpracowaé na zasadach zgodnych z wymogami wzajemno-
$ci*’. Spoleczenistwo pluralistyczne moze by¢ jednoczesnie spoleczeristwem dobrze

nalnosci i kompleksowa teori¢ rozwoju moralnego osoby, oparta w duzej mierze na teorii
Lawrence’a Kohlberga. Por. TS, §69-73.

31 J. Rawls, Justice as Fairness: Political, not Metaphysical..., op. cit., s. 246.

32 O pluralizmie pisano rzecz jasna i przed Rawlsem, by wspomnie¢ cho¢by oxfordzkiego pro-
fesora, Isaiah’a Berlina. Ten ostatni jednak, cho¢ bez watpienia wplynat na Rawlsa, w ogéle
nie podejmuje zagadnienia normatywnosci, nie bierze tez pod lupg roli paristwa w warunkach
pluralizmu. W tych dziedzinach my$l Rawlsa cechuje bez watpienia nowatorstwo.

33 Pod nieco tajemniczym na pierwszy rzut oka pojeciem rozleglej doktryny kryje si¢ pewien
calosciowy §wiatopoglad czy zesp6} przekonan dotyczacych metafizyki, najwazniejszych war-
to$ci moralnych czy dobrego zycia. Dlatego wydaje si¢, ze wyrazenie a comprehensive doctrine
nalezy rozumie¢ whasnie jako ,catosciowy $wiatopoglad” czy ,,catosciowa doktryna”. W toku
wywodu pozostang jednak przy utartym przekladzie ,rozlegta dokeryna”.

34 Nalezy jednak podkresli¢, ze koncepcja liberalizmu nie jest w zupelnosci otwarta czy obojet-
na na tre$¢ funkcjonujacych w spoleczenistwie rozleglych doktryn. Cho¢ skierowana jest na
koncyliacje, polityczne pojednanie dotyczy¢ moze wylacznie doktryn rozumnych. Pluralizm,
o ktérym powiedzieli$my, ze jest cecha zarazem trwala i warto$ciowa, nie jest pluralizmem
jako takim, gdzie wspélistnieja zwalczajace si¢ doktryny; jest pluralizmem rozumnym (por.
LP. II, §3). W mysl rozumnego pluralizmu wszystkie doktryny, jezeli maja by¢ wyznawane
przez racjonalnych, rozumnych, wolnych i réwnych obywateli, powinny zawiera¢ co najmniej
jeden wspdlny element. Jest nim gotowo$¢ do proponowania pokojowego wspélistnienia na
zasadach wzajemnosci. Rawls jest bowiem skfonny dopusci¢ do pelni praw tylko takie dok-
tryny, ktore szanuja (cho¢by niechetnie) istnienie odmiennych doktryn i respektuja (przy-
najmniej biernie) porzadek demokratyczno-liberalny. Pojawia si¢ w tym miejscu watpliwos¢,
czy w takim razie nie popada si¢ tu w swego rodzaju nieckonsekwencj¢, lub nawet logiczna
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urzadzonym. Pluralizm $§wiatopogladowy nie wyptywa bowiem ani z oczywistego
bledu tych czy owych ani z zadlepienia jakiej$ cz¢sci ludzi. Wynika raczej z natural-
nych ograniczen rozumu ludzkiego oraz zwiazanych z tym spontanicznych proce-
séw. Przyjrzyjmy si¢ blizej genezie pluralizmu.

Trwalo$¢ pluralizmu w spoleczedstwie demokratycznym wywodzi Rawls
z polaczonego dzialania dwéch czynnikéw: tak zwanych ciezaréw sadu (burdens of
judgment) oraz istnienia wolnych instytucji spoteczeristwa demokratycznego. Tajem-
nicze pojecie ,ciezaréw sadu” oznacza tyle, ze pojedynczy czlowiek, a nawet dobrze
zorganizowana wspdlnota poszukujaca prawdy, nie jest w stanie wypracowaé satys-
fakcjonujacego wszystkich innych rozstrzygniecia kwestii zasadniczych dla ludzkie-
go zycia i moralno$ci. Innymi stowy, nie podobna jest odkry¢ zbioru sadéw, ktére
bylyby z cala pewnoscia prawdziwe i przekonywajace w réwnym stopniu dla kazde-
go. Dzieje si¢ tak dlatego, ze skoriczony umyst ludzki nie jest w stanie uwzgledni¢
w jednym rozumowaniu wszystkich relewantnych dla danej sprawy przestanek. Kaz-
dy zatem dysponuje nieco innym ich zestawem przy rozstrzyganiu tej samej kwestii.
Ponadto, cho¢by nawet i uwzgledniano te same przestanki, ré6znorodnos¢ doswiad-
czen poszczegdlnych ludzi sprawi, ze beda one réznie oceniane (por. LD, II, §2). Na-
lezy jednak podkresli¢, ze pluralizm w ujeciu Rawlsa nie wynika z faktu, ze prawda
nie istnieje ani z tego, ze wszelkie poznanie jest wylacznie subiektywne i wzgledne.
Rawls nie jest ani relatywista, ani nawet pluralista wartosci w sensie Berlina. Abstra-
huje si¢ po prostu tu od tego rodzaju ontologicznych czy aksjologicznych rozstrzyg-
ni¢é. Co wigcej, pluralizm nie jest tez wynikiem inzynierii spofecznej, jak twierdza
niektérzy jego krytycy — jest raczej rezultatem jej braku. Ostatecznie bowiem trwata
réznorodnos¢ pogladéw wyplywa z postugiwania si¢ ,wladzami ludzkiego rozumu
w obrebie utrwalonych wolnych instytucji” (LP, II, §1: 88) i ograniczeri ludzkiego
rozumu, nazwanych ci¢zarami sadu. Skoro ci¢zary sadu nie pozwalaja na doskona-
fe osiagniecie przez kazdego calej prawdy, a wolne instytucje zabraniaja narzucania
calej prawdy innym, pluralizm rozlegtych doktryn jest sytuacja nie do unikniecia.

Tego rodzaju geneza pluralizmu niesie istotne implikacje dla rozumienia
wiezi spofecznej i prawnej. Okazuje si¢ bowiem, ze przy zachowaniu wolnych insty-
tucji, spoleczeristwo nigdy nie bedzie monolitem. Z powodéw wyjasnionych powy-
zej, zadna rozlegla doktryna nigdy nie uzyska bezwzglednej akceptacji wszystkich lu-
dzi na drodze spontanicznych proceséw, przez co (przy zachowaniu wolnosci mysli
i przekonan) spoleczeristwo zawsze bedzie do§wiadczato niezgody co do fundamen-
talnych kwestii moralnych i metafizycznych. Co bardzo wazne, taka sytuacja nie jest
w optyce Rawlsa czyms, co wynika z nierozumnoéci i winno by¢ przezwycigzone
przez polityczne instytucje. Wprowadza si¢ tu kategorie ,,rozumnej niezgody” (reaso-
nable disagreement), ktéra wyjasnia trwanie fundamentalne réznie miedzy jednost-
kami. Fakt rozumnej niezgody (zwiazany z ci¢zarami sadu) polega na tym, ze nawet
pomimo starannych préb dotarcia do prawdy w drodze dyskursu nie ma pewnosci,
ze dojdzie si¢ do pelnej zgody.

Czesciowy konsens jako odpowiedz na wyzwanie pluralizmu
Poprzednie dwie sekcje nastgpowaly po sobie nieprzypadkowo. Zesta-
witem w nich ze soba normatywna idee spoleczeristwa dobrze urzadzonego i fakt

sprzeczno$¢. Ten zlozony problem nalezaloby rozwiazaé, studiujac poszczegélne przypadki
ograniczania doktryn. To zadanie jednak przekracza ramy i cel niniejszego tekstu.
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pluralizmu. Istnieje miedzy nimi oczywiscie powazne napigcie. Opisana idea trak-
tuje przeciez o spolecznej jednosci (wszyscy uznaja te same zasady sprawiedliwosci),
opisany fakt wskazuje na spoteczng réznorodnos¢ (istnieje wiele $cierajacych sig roz-
legtych doktryn). W jaki sposéb publiczna koncepcja sprawiedliwosci moze zhar-
monizowac si¢ z wielo$cia fundamentalnie odmiennych ogélnych obrazéw $wiata,
moralnosci i dobrego zycia? Czy fakt pluralizmu oznacza, ze nalezy w jaki$ funda-
mentalny sposéb przebudowa¢ zasady sprawiedliwosci, czy tez moze w ogéle nale-
zaloby zrezygnowad z pojecia sprawiedliwej kooperacji i spoteczeristwa dobrze urza-
dzonego?

Odpowiedz Rawlsa nie byla w zadnym razie tak radykalna. Filozof nie po-
rzucit bowiem przekonania, ze pomimo glebokich réznic ludzie zdolni sa do spra-
wiedliwej i wzajemnie korzystnej kooperacji. Dlatego tez u péZnego Rawlsa nie ma
zasadniczej zmiany w tresci sprawiedliwosci jako bezstronnosci i zachowuje swoja
wazno$¢ idea spoteczenistwa dobrze urzadzonego. Zmienia si¢ natomiast sposéb pre-
zentagji i uzasadniania koncepcji sprawiedliwosci, do pewnego stopnia takze jej za-
kres. Gdy chodzi o sposéb prezentacji koncepcji, filozof nie angazuje si¢ juz w spo-
ry metafizyczne z innymi doktrynami, jak to czynit we wezesnych dzietach®. Jego
koncepcja sprawiedliwosci jest przedstawiana jako $cisle polityczna; posiada przede
wszystkim wymiar praktyczny, nie za$ teoretyczny. Jej celem nie jest odkrycie ca-
fej prawdy, lecz odnalezienie politycznych zasad rozumnego stowarzyszenia ludzkie-
go. Taka koncepcja, ktéra unika angazowania si¢ w spory metafizyczne, moze by¢
zdaniem Rawlsa przedmiotem tzw. ,czesciowego konsensu” (overlapping consensus).
Gléwna idea przedstawia sig, jak pisze Autor, w nastgpujacy sposdb:

Cho¢ w spoleczefistwie dobrze urzadzonym wszyscy obywatele przyjmu-
ja t¢ samg koncepcje sprawiedliwoéci, nie zakladamy przy tym, ze czynia
to, jak jeden maz, z tych samych powodéw. Obywatele posiadaja $cierajace
si¢ wzajemnie poglady religijne, filozoficzne i moralne, i uznajg polityczna
koncepcje [sprawiedliwosci] z perspektywy réznych, przeciwstawnych roz-
legtych doktryn, a przez to, przynajmniej czesciowo, z réznych powodéw

(JaF:R, §11.1: 32).

Aby rozjasni¢, na czym polega zwrot w mysleniu Rawlsa, postuzmy si¢ na-
stepujacym przyktadem. Ot6z we wezesniejszych dzietach sprawiedliwos¢ jako bez-
stronno$¢ jest rozlegla doktryna. Filozof, argumentujac na rzecz dwéch zasad spra-
wiedliwosci, twierdzi, ze sa one rezultatem rozumowej konstrukeji podmiotu, ktéra
mozna wyrazi¢ przez ide¢ kontraktu spolecznego i stynna konstrukgje sytuacji pier-
wotnej. Formutuje przy tym metafizyczny sad, ze nie istnieje niezalezny od rozumu
praktycznego porzadek moralny. Taki sad stoi oczywiscie w sprzecznosci chociazby
z nauka prawa naturalnego, a przez to takze z calo§ciowym chrzescijariskim obrazem
$wiata. Tymczasem w Liberalizmie politycznym kwestia pozostaje otwarta; nie wyda-
je si¢ zadnego sadu na temat metafizycznych podstaw zasad sprawiedliwosci. Zwra-
ca si¢ raczej uwage na ich rozumnos¢ z perspektywy politycznej oraz ugruntowanie
w faktycznej ewolugji instytucji demokratycznych. Kwestie metafizyczne rozstrzyga

35 Byly to przede wszystkim klasyczny utylitaryzm i intuicjonizm, ale bez watpienia uzasadnie-
nie sprawiedliwosci jako bezstronnosci we wezesnych pismach wyklucza takze cho¢by iusna-
tiuralizm w klasycznym sformulowaniu.
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kazdy osobno w ramach wyznawanej przez siebie doktryny rozleglej. I cho¢ zasa-
dy sprawiedliwosci przedstawiane sa w kategoriach kontraktu spofecznego, réwnie
dobrze mozne je jednak uwazaé chocby za reguly prawa naturalnego, czy tez wy-
ksztatcony ewolucyjnie biologiczny mechanizm przetrwania. Argumentacja ma bo-
wiem charakter czysto polityczny; odwoluje si¢ do podstawowych uprawnien, prak-
tyk jurydycznych i instytucji; abstrahuje, na ile to mozliwe, od metafizyki, religii
czy antropologii. Dlatego wlasnie idea centralna i organizujaca pozostaje idea spra-
wiedliwego systemu kooperacji (a nie, na przyklad, silnie zakorzeniona w metafizy-
ce idea autonomicznej osoby moralnej*®). Projekt czg$ciowego konsensu zaklada, ze
osoby (rozpatrywane jako obywatele) pomimo glebokich réznic filozoficznych przyj-
ma wspodlne zasady dla instytucji. Co jednak, jesli nie rozlegta doktryna, czy jakas
wspolnie podzielana koncepcja dobra bedzie podstawa tej zgody?

Na pierwszy rzut oka moze si¢ wydawa¢, ze przewodnia maksyma czgs-
ciowego konsensu brzmi: ,unikaj konfliktu”. Obiegowe interpretacje mysli Rawl-
sa zmierzaja, jak si¢ zdaje, whasnie w tym kierunku — Rawls przedstawiany jest jako
ten, kto proponuje ,neutralne procedury”, majace wyeliminowa¢ z ,dyskursu pub-
licznego” wszelkie kontrowersyjne sposoby argumentacji, a przez to takze konflikt.
Gdyby tego rodzaju interpretacja byta prawdziwa, cz¢$ciowy konsens bylby zaledwie
zawieszeniem broni, czyli swego rodzaju modus vivendi, wspartym co najwyzej przez
gorset poprawnosci politycznej. Rawlsowi chodzito jednak o co$ zupelnie innego.
Jak pisze w Liberalizmie politycznym: ,sprawiedliwos¢ jako bezstronno$¢ nie jest pro-
ceduralnie neutralna. W oczywisty sposéb jej zasady sprawiedliwosci sa material-
ne i wyrazaja duzo wigcej wartosci niz tylko proceduralne (...)” (LP, V, §5.3: 268).
Cze¢éciowy konsens jest zatem czyms$ wiecej, niz zaledwie proceduralnym sposobem
unikania konfliktdw. Zaktada bowiem uznanie spoleczeristwa za system sprawiedli-
wej kooperacji, za zrzeszenie wolnych i réwnych obywateli, ktérzy potrafia wspétpra-
cowa¢ ze sobg na rozumnych zasadach. Te podstawowe idee sa w sposéb oczywisty
czym§ wigcej, niz procedurami unikania konfliktéw, czy dochodzenia do kompro-
misu. Sa to raczej ,podstawowe intuicyjne idee zawarte implicite w publicznej kul-
turze politycznej”. Rawls ma nadzieje, ze oparta o te idee koncepcja sprawiedliwosci
pozwoli ,wyartykulowaé publiczng podstawe uzasadniania dla podstawowej struk-
tury porzadku konstytucyjnego” (LP, ibidem, przektad zmodyfikowany)*.

W tym miejscu naturalnie rodzi si¢ pytanie, w jakim sensie owa wspélna
podstawa jest czysto polityczna, nie metafizyczna i w jakim sensie pozostawia miej-
sce dla pluralizmu. Na poziomie uzasadniania, jak juz widzielismy, jest to zdaniem
Rawlsa mozliwe dzigki zawieszeniu sadu w wielu sprawach tradycyjnie podejmowa-
nych przez filozofig polityczna. Do tego dochodzi wspomniany kilka akapitéw wyzej
ograniczony zakres stosowalno$ci koncepcji, zawezony do struktury podstawowe;.

36 Por. J. Rawls, Kantian Constructivism. .., op. cit., s. 512-522.

37 Warto w tym miejscu odnotowa¢, ze projekt cz¢dciowego konsensu rodzi wiele kontrower-
sji i zawiera wiele stabych punktéw. W szczegdlnosci nie jest jasne, w jaki sposéb miatoby
dojs¢ do zgody co do zasad sprawiedliwosci pomimo istniejacych cigzaréw sadu. Czy pomyst
czgdciowego konsensu oznacza, ze cigzary sadu w sposob magiczny znikaja, gdy przedmio-
tem kontrowersji jest sprawiedliwo$¢? Rawls co prawda widzi pewne zalazki i podstawy dla
czgsciowego konsensu w historii spoleczenistw Zachodu, choéby w tolerancji powstalej przez
doswiadczenie wojen religijnych (LP, IV §6-7), jednak jego rozwazania dalekie sa od rozwia-
nia wszystkich watpliwosci. Kompleksowa krytyka idei cz¢$ciowego konsensu wykracza poza
ramy tego artykulu.
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Chodzi zatem tutaj o sfere polityczng czy publiczna, lecz rozumiang w sposéb dale-
ki od naszych potocznych intuicji jezykowych. W codziennym uzyciu jezyka jeste-
$my mianowicie skfonni utozsamiaé ,sprawy publiczne” ze ,sprawami spoleczny-
mi”; wéwczas ,publiczne” jest wszystko, co funkcjonuje w przestrzeni szerszej niz
czysto prywatna lub osobista. W tym sensie ,0sobami publicznymi” sa na przy-
kfad hierarchowie kosciotéw, dziennikarze czy artysci, a w sklad ,sfery publiczne;j”
wchodzi sztuka, religia, nauka czy publicystyka. Poniewaz jednak u Rawlsa filo-
zofia polityczna jest przedstawiana jako koncepcja rozumnego wspélistnienia oby-
wateli gleboko rézniacych si¢ pod wzgledem wyznawanych doktryn, zakres spraw
publicznych musi by¢ zawezony, aby mozliwy byt konsens, pomimo aktualnego lub
potencjalnego konfliktu rozleglych doktryn, wzgledem ktérych obywatele pozosta-
ja lojalni. Dlatego Rawls proponuje odrézni¢ problematyke podstawowych kwestii
sprawiedliwosci spolecznej — praw podstawowych, rozkladu podstawowych korzy-
§ci i cigzaréw spolecznych — od reszty spraw, ktére funkcjonuja co prawda w prze-
strzeni spolecznej, a jednak nie sa sprawami publicznymi. ,,Sprawami publicznymi”
w zawezonym, typowo Rawlsowskim sensie s te, ktére bezposrednio odnosza si¢ do
sprawiedliwej kooperagji. I to wylacznie rozpatrywane na publicznym forum poli-
tycznym, czyli podczas legislacji, w rozumowaniu sedziéw najwyzszego szczebla czy
tez podczas wyboréw i kampanii wyborczych®®. , Publiczne forum polityczne” ozna-
cza zatem sfere, w ktérej podejmuje si¢ decyzje wiazace wszystkich obywateli, zin-
stytucjonalizowane najczeéciej w formie praw, a w kazdym razie integralnie powia-
zane z wladza, posiadajaca monopol na legitymowany przymus. Pozostate kwestie,
chociaz nie sa one po prostu sprawami prywatnymi czy osobistymi, rzadza si¢ wias-
ciwymi dla siebie, odmiennymi od zasad sprawiedliwo$ci zasadami. Filozofia poli-
tyczna nie ma na temat tych spraw zbyt wiele do powiedzenia; znajduja si¢ one poza
obrebem jej kategorii i postulatéw. Liberalna koncepcja sprawiedliwosci ma za za-
danie jedynie zabezpieczy¢ pewna wolna sfere, przeznaczona do wypetnienia przez
dzialalnos¢ dobrowolnych stowarzyszen i poszczegdlnych jednostek. Wolne instytu-
gje pluralistycznego spoleczenistwa tworza tak zwana ,kulture podtoza” (background
culture), ktéra jest areng swobodnej debaty na tematy prawdy, obyczaju, zbawienia
czy dobrego zycia. Do tych wszystkich praktyk spoleczeristwa obywatelskiego zasa-
dy sprawiedliwosci nie stosujg si¢ wprost.

Wiez prawna jako oparta na cze$ciowym konsensie wieZ instytucjonalna
Przedstawiwszy fakt pluralizmu i filozoficzny projekt czgsciowego kon-
sensu, moge teraz w sposéb poglebiony przedstawi¢ prawny wymiar wiezi spotecz-
nej u Rawlsa. Punktem wyjscia mojego rozumowania byl priorytet sprawiedliwosci
w spoleczeristwie dobrze urzadzonym. Priorytet sprawiedliwosci jest tutaj kluczo-
wy, poniewaz pozwala wyttumaczy¢ Scisty zwiagzek sprawiedliwosci z prawem. Jak
widzieli$my, zasady sprawiedliwo$ci wyznaczaja standardy dla prawa stanowionego,
ktére traci legitymacje w razie ich zlamania. Oznacza to, ze prawo nie jest narze-
dziem wladzy, lecz podstawa sprawiedliwej kooperacji. Depozytariuszem prawa jest
zatem kazdy obywatel, ktéry kooperujac musi podporzadkowac si¢ jego standardom
i wymogom, podobnie zreszta jak organa wiadzy. Co istotne, to podejscie wpisuje

38 Poglebione rozwazania na temat zakresu i charakteru publicznego forum politycznego i jego
relagji do rozlegtych doktryn odnajdzie Czytelnik w tekscie Rawlsa O idei rozumu publicznego
raz jeszcze, przet. M. Koztowski, [w:] J. Rawls, Prawo ludéw, Warszawa 2001, s. 187-255.
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zasady sprawiedliwosci w sama gleboka strukture regut prawnych, a nie po prostu
podporzadkowuje polityke prawa idei sprawiedliwosci spotecznej. Zwiazek prawa ze
sprawiedliwoscia polega zatem nie tyle na tym, ze prawo realizuje sprawiedliwo$¢,
co raczej na tym, ze prawo pelni t¢ sama funkcje co sprawiedliwo$¢ i na tym pole-
ga jego legitymacja. Spoleczenistwo (rozumiane jako system kooperagji) jest zatem
w najwyzszej instancji zespolone wiasnie za pomoca prawa, ktére zapewnia spra-
wiedliwe rozsadzenie skonfliktowanych roszczen, a przez to umozliwia bezpieczne
stowarzyszanie sie.

Z drugiej jednak strony spoleczeristwo nie jest monolitem; jego trwala
i warto$ciowa cecha jest rozumny pluralizm. Popatrzmy bowiem przez chwile na
obywateli wspdlczesnych paristw demokratycznych z punktu widzenia, powiedzmy,
antropologii kulturowej. Ujrzymy ogromna, a moze nawet przytlaczajaca réznorod-
no$¢; ludzie maja co prawda podobne podstawowe potrzeby, lecz poza tym réznia
si¢ diametralnie; pochodza z réznych kulturowych $wiatéw. Posiadaja wielorakie
obrazy rzeczywistosci i rézne przekonania aksjologiczne. Co wigcej, znajduja si¢ one
w ciaglej interakeji, rozpietej miedzy konfliktem a nienawiscia z jednej strony, a fa-
scynacja i afirmacjg odmiennych obrazéw $wiata z drugiej. W zwiazku z tym po-
szczegblne jednostki zmieniaja w ciagu zycia swe fundamentalne przekonania. Taka
sytuacja ma ogromne znaczenie dla wiezi prawnej. Powstaje zatem pytanie, ktére ele-
menty tej wieloaspektowej wielosci mozemy uznad za podstawe ich pospélnego byto-
wania? Z pomoca przychodzi tu kontraktualistyczna, a zarazem antypozytywistycz-
na koncepcja prawa. Prawo, oparte na czgéciowym konsensie, nie wyraza tozsamo-
$ci kulturowej czy religijnej obywateli, wyraza natomiast co$, ,,co mozemy nazwad
tozsamoscia publiczna czy prawna — tozsamoscia w sensie podstawowego prawa”
(JaF:R, § 7.4: 22). Wspdlnoty prawnej nie bedziemy przeto traktowali jako wspdl-
noty kulturowej czy wspélnoty ethosu. Bedzie to wspélnota obywatelska, w ktérej
kazdy posiada réwny status wolnej i réwnej osoby, zachowujac jednak swa odrebnosé
i tozsamo$¢ pozapolityczng,

Ograniczony zakres wplywu instytucji na tozsamos$¢ jednostki dobrze
obrazuje przyktad z Pisma Swictego, przywolany w Liberalizmie politycznym (1, §5:
67): Na drodze do Damaszku Szawel z Tarsu doznaje silnego przezycia religijnego
i staje si¢ Pawlem Apostotem. Trudno o bardziej radykalny zwrot w osobowosci mo-
ralnej, przekonaniach religijnych czy metafizycznych. A jednak, z punktu widzenia
filozofii politycznego liberalizmu, tego rodzaju przemiana nie pociaga za sobg za-
sadniczych zmian w tozsamosci instytucjonalno-prawnej. Niekoniecznie musi tak-
ze prowadzi¢ do réwnie radykalnego zwrotu w wyznawanych warto$ciach politycz-
nych. Szawel z Tarsu i Pawel Apostol to ten sam obywatel rzymski.

Przyktad ze Swietym Pawlem pokazuje, ze wiez prawna, chociaz jest wiezia
najwyzszej instancji, w ogdle nie wyczerpuje wigzi spotecznych; nie jest tez pomy-
$lana tak, by pochlona¢ inne wiezi, (te o charakterze religijnym, rodzinnym czy sto-
warzyszeniowym), cho¢ musi je regulowad, zabezpieczajac podstawowe prawa jed-
nostki, ugruntowane w koncepcji politycznej*””. Obok wiezi prawnej istnieja zatem

39 Publiczna koncepcja sprawiedliwosci reguluje doktryny religijne w tym sensie, ze nie dozwala
na wprowadzenie do prawa publicznego takich regut, ktére sa jawnie z nia sprzeczne. I tak na
przyklad, nie wolno wprowadzi¢ przestgpstwa apostazji do kodeksu karnego, cho¢ w §wietle
prawa kanonicznego jest ono zbrodnia. Pociaga to za soba takze pewne ograniczenia nalozone
na edukacje; uczniowie musza by¢ informowani o ich konstytucyjnych uprawnieniach, a ich
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réwnolegle inne, ktére by¢ moze sa dla obywateli bardziej fundamentalne, poniewaz
pochodza z rozleglych doktryn. Zbawienie duszy jest dla katolika zapewne o wiele
wazniejsze od zakupu mieszkania. Praktykujac swa wiar¢ w trosce o zbawienie du-
szy, katolik buduje wigzi spoteczne oparte w duzej mierze na hierarchii i postuszen-
stwie Kosciotowi. Kiedy jednak postanawia kupi¢ mieszkanie, co do zasady nie bada
swego kontrahenta pod katem stopnia, w jakim realizuje ideal cnét chrzescijaniskich
i postuszedstwa Kosciolowi. Strony umowy sprzedazy wystepuja bowiem wéwczas
nie jako cztonkowie wspélnoty religijnej, lecz jako obywatele, angazujacy si¢ w spo-
feczna kooperacje za pomoca instytucji prawnych. Obydwie wiezi spoteczne (religij-
na i prawna) sa dopuszczalne i pozadane w spoleczeristwie rozumianym jako system
kooperacji. Ostatecznie jednak, ze wzgledu na prawny wymiar wigzi obywatelskie;j,
teoria sprawiedliwosci interesuje si¢ tylko ta druga.

edukacja nie moze by¢ oparta, na przyklad, wylacznie na prawie kanonicznym (Por. LP, V,
§6.2: 277). Warto jednak zwréci¢ uwagg, ze stanowisko Rawlsa jest mimo wszystko do$¢
umiarkowane i nie zawiera postulatéw edukacji wylacznie laickiej czy czego$ podobnego.
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Bolestaw Banaszkiewicz

Supreme Court vs. Constitutional
Tribunal: 18 Years of Dispute at the
Top of Polish Judiciary*

Sad Najwyzszy kontra Trybunat Konstytucyjny.
Osiemnascie lat sporu na szczytach wiladzy sadowniczej

Od 1995 roku pojawiajq sie istotne réznice zdari miedzy Sqdem Najwyz-
szym a Trybunafem Konstytucyjnym w niektérych kwestiach rozumienia zakresu
kompetencji tego drugiego i skutkéw jego orzeczen. Autor szkicuje tto historyczne,
ramy konstytucyjne, charakter dogmatyczny i negatywne praktyczne nastepstwa
konfliktu, ktdry ze szczegdlnq ostrosciq ujawnit sie w trzech sprawach: powszech-
nie obowiqzujqcej wyktadni ustaw (do 1997 r.), tzw. wyrokdw interpretacyjnych TK
oraz pytania, czy sqdy mogq samodzielnie dokonywac incydentalnej kontroli kon-
stytucyjnosci ustaw. Nie jest to konflikt,symetryczny”, poniewaz z tatwoscig mozna
wskazac strone atakujqcq. Jego istota tkwi raczej w sferze kultury prawnej, a dog-
matyczna postac jest czyms wtdrnym.

Bolestaw Banaszkiewicz L Introduction

When a democratic state gov-
doktor nauk prawnych erne.d by the ru.le (Tf .law has at least two
bodies of the judiciary whose compe-
tences are mutually complementary and
neither of them has means of correcting,
i.e. quashing or reforming, the decisions
of the other body, and there is no third
arbitrator who could conclusively re-
solve any issues ad hoc, then a potential
exists for a certain tension in the case-
law.! It is possible that this tension will

Translation of a contribution to the international conference “Judicial Conflicts in the
Countries of Visegrad” organised at the Judicial Academy in Kroméfiz, Moravia, in Feb-
ruary 2013 by Associate Professor (docent) Zdenék Koudelka. The English terminol-
ogy and translation of provisions contained in the Constitution of the Polish Republic of
2 April 1997 are mostly adopted from the websites of the Sejm (www.sejm.gov.pl) and of the
Constitutional Tribunal (www.trybunal.gov.pl); in case of any variances, responsibility for the
choice of formulations is borne by the author.

1 In the present paper, the term “case-law” includes all judicial rulings of law’s interpretation or
application.
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be present only on the jurisprudential level; this is the case when the two judicial
bodies maintain and follow different opinions in similar cases. Such a “standard”
tension is quite usual in case-law: it can be found in decisions rendered by various
courts of the same level and even in decisions of various panels of the same court and
relatively often in the case-law of two high judicial bodies, such as the supreme court
for civil and criminal matters and the supreme administrative court, where both in-
terpret or apply the same legal rules.? Evaluation of such a tension in case-law is am-
bivalent. It will suffice to conclude that such conflicts cannot be entirely avoided and
may be quite inspiring in some cases.

Nonetheless, we must distinguish from this “peaceful” tension, those con-
flicts in case-law where incompatible positions of two bodies of judiciary directly
apply to a certain case or a category of cases: one body takes no account of the po-
sition of the other body or openly disagrees with it, and the solution in the specific
case which conforms to the ruling of one of the bodies must, at least to a certain
degree, inherently be in conflict with the ruling of the other body which is also rel-
evant for this case. I do not mean_classical competence disputes, i.c. positive and
negative disputes on jurisdiction. All the conflicts in case-law of the Supreme Court
(Sqd Najwyzszy) and the Constitutional Tribunal (7rybunat Konstytucyjny) in Po-
land, which have arisen over the last 18 years, are caused, from the Tribunal’s point
of view, by partial failure of the Supreme Court to respect the Tribunal’s exclusive
competences and the binding effects of its rulings on courts in the sense perceived
by the Tribunal itself. On the other hand, from the Supreme Court’s point of view,
the problem lies in the fact that the Constitutional Tribunal allegedly claims for it-
self a binding influence on the case-law of courts to an extent that, in the opinion of
the Court, is devoid of a basis in the constitutional order and contradicts the consti-
tutional determined status of the courts.

2. Historical background and constitutional framework

For many years after World War II, the Polish Supreme Court had been
considered, both de iure and de facto, the only and the highest authority in the area
of interpretation and application of law.> It was embodied in the Constitution of the

2 Characteristic example from Poland between the World Wars: The Constitution and statutory
law did not allow the courts to ad hoc review the validity of properly published statutory acts.
(As “statutory law” or “statutory act” — Polish wstawa, like German parlamentarisches Gesetz
— in the present paper, we understand a parliamentary legislative act which has universally
binding force but not the force of Constitution.) From 1926 the Polish President had the
power to issue orders having the force of statutory law (rozporzgqdzenia z mocq ustawy); it was
questionable whether the mentioned limitation of the judicial review powers also applied to
such orders. While the Supreme Administrative Tribunal maintained that the said limitation
did not apply to orders with the force of statutory law, the opposite opinion ultimately pre-
vailed in the case-law of the Supreme Court. Details and references: D. Malec, Najwyzszy Try-
bunat Administracyjny 1922—1939 w swietle wlasnego orzecznictwa, Warszawa — Krakéw 1999,
pp- 95-96.

3 The situation before the World War II was different: The Supreme Court was one of three
equal-ranking supreme judicial bodies — along with the Supreme Military Court and the
Supreme Administrative Tribunal. The Supreme Military Court was dissolved in 1962 in
conformity with the 1952 Constitution and its powers were assumed by the Supreme Court.
After the War, administrative judiciary was not renewed until 1980. No constitutional judi-
ciary was established in the period between the world wars, although this requirement had

nr 3 (5) jesieri 2013 Prawo i Wiez 59



ARTYKULY

People’s Republic of Poland as the “supreme judicial body”, exercising supervision
over all other courts in respect to case-law (hereinafter: “judicial supervision”). The
renewal of administrative judiciary after the War, which was brought about, albeit
in a limited form, in 1980 by virtue of a statutory act, in no way weakened the posi-
tion of the Supreme Court; quite the contrary — the newly established High Admi-
nistrative Court (Naczelny Sad Administracyjny) was to operate, in conformity with
the Constitution, under the judicial supervision of the Supreme Court.*

Until the late 1980s, the Constitution was not considered an act relevant
for standard legal practice, perhaps with the exception of certain aspects of the po-
litical system, and as in fact no case-law concernig the interpretation and application
of the Constitution existed. The aspects of constitutional law were barely present in
the case-law of the courts, including the Supreme Court. This was about to change
only after the introduction of constitutional judiciary.

The Constitutional Tribunal was established in the mid-1980s°, within
a kind of semi-reforms introduced by the Communists, as a special control body
in the area of review of legal norms, and its powers were initially strongly limited.
While it had the authority to review the conformity of statutory law with the Con-
stitution, its decisions did not have ex propio vigore the derogative effect in respect of
unconstitutional statutory law, but they rather had to be discussed by the Sejm (after
the World War II until 1989 the sole chamber of Polish Parliament, and from 1989
its first chamber), which could either approve the relevant amendment to the statu-
tory law act concerned or, by a two-thirds majority, dismiss the Tribunal’s decision.
This rule, still applied in the 1990s, was a kind of a compromise between the idea of
division of powers and constitutional judiciary on the one hand and the Communist
principle that the Sejm is the supreme body of indivisible State power on the other

been postulated in legal literature. During the times of the Communist totalitarian regime,
constitutional judiciary was not a topic for many years.

4 Translation of the name of the High Administrative Court into foreign languages is problem-
atic. Its Polish name originates from 1980 and has not been changed ever since. The then leg-
islator did not use the superlative najwyzszy (highest, supreme) but only the positive naczelny
(main, chief) to highlight that the new administrative court was placed under judicial super-
vision of the Supreme Court. Today, when both courts are mutually independent and equal-
ranking, the translation ,Supreme Administrative Court” is prefered by its judges, whereas
the traslation of the Constitution available on the websites of the Sejm and the Constitutional
Tribunal adheres to the traditional formulation: ,,Chief Administrative Court”. Currently, the
Supreme Court exercises judicial supervison over decision-making of Polish courts except the
administrative courts. Keeping in mind those semantic, historical and legal nuances, the pres-
ent text uses the name ,High Administrative Court®.

5  The recqusite amendment to the Constitution was finally passed on 26th March 1982 (Ustawa
z dnia 26 marca 1982 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej) and the first
Constitutional Tribunal Act was adopted on 29th April 1985 (Usrawa z dnia 29 kwietnia 1985
r. 0 Trybunale Konstytucyjnym). The Tribunal issued its first judgment related to review of legal
norms on 28th May 1986 in Case U 1/86. All the Polish legal provisions cited in the present
paper are available in Polish — not only in the Journal of Laws (“Dziennik Ustaw”), but also
on various websites (search according to date and title). All the decisions of the Constitutional
Tribunal are available in Polish — not only in its Official Reports (“Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy”), but also on its website: http://www.trybunal.gov.pl/
orzeczenia/otk.htm (search according to date and file number). Several decisions of the Tribu-
nal are available in English, in their entirety or summarised.
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hand. Moreover, the Tribunal was, and still is, not allowed to interfere directly with
decisions of courts and public administrative authorities in specific cases. Neverthe-
less, its case-law presented a constantly increasing challenge for the case-law of the
courts, particularly the Supreme Court, for which the Constitutional Tribunal was
gradually becoming a challenger — a candidate for the role of the supreme judicial
authority in the country. The Tribunal’s case-law showed the dimensions of interpre-
tation and application of law, which had not been overly important for the courts for
many years. The Tribunal emphasised that the Constitution was above statutory act
and that statutory law, which was applied by the courts as a matter of course, could
potentially be questioned and repealed on account of their non-conformity with the
Constitution. Furthermore, the Tribunal pointed out that judicial interpretation and
judicial application of statutory law should be open to constitutional principles, val-
ues and guarantees (the postulate of interpretation and application of valid law con-
forming to the Constitution), which might require a revision of certain opinions and
customs entailed in the practice of the courts and their individual decisions.

As a result of the Round Table agreement between the Communist par-
ty and Solidarno$¢ in 1989, the Constitutional Tribunal was provided with a new
competence, namely determining the universally binding interpretation of statutory
law.® Within this competence, e.g. until the 1997 Constitution came into force, the
Tribunal had been presented with a relatively high number of requests for interpre-
tation of diverse statutory provisions.” In certain cases, its interpretation was at vari-
ance with interpretation common in court practice.

Removal of the Communist elements from the Constitution and introduc-
tion of provisions characteristic for a democratic State governed by the rule of law
took place in late 1989 and was connected with the removal of the adjective “Peo-
ple’s” from the name of the Republic. It was followed by changes in orientation of
court case-law, particularly by the Supreme Court and the High Administrative
Court, in terms of constitutional law.® This process included not only the adoption
of the Tribunal’s case-law by the courts, but also efforts of the said two high courts
to make their own, original contribution to the interpretation and application of
constitutional law. This new, more self-confident approach of the Supreme Court to
exercising its powers was supported by replacement of a majority of its members and

6 Based on the amendment to the Constitution of 7th April 1989 (Ustawa z dnia 7 kwietnia
1989 r. 0 zmianie Konstytytucji Rzeczypospolitej Polskiej). Until then, the mentioned power
lay with the State Council (Rada Paristwa) as the collective head of State; this power was
transferred, somewhat “mechanically”, to the Constitutional Tribunal when the Council was
abolished and the office of President reintroduced. The Tribunal maintained the power until
the Constitution of the Third Polish Republic of 1997 came into force.

7 According to the Constitutional Tribunal Act, resolutions on universally binding interpreta-
tion of statutory law (in practice, usually interpretation of a single article or paragraph) were
approved by the plenary of judges based on a proposal submitted by the President of the
Republic, the Prime Minister, the First President of the Supreme Court, the President of the
High Administrative Court, the Commissioner for Citizens’ Rights (Ombudsman), the Presi-
dent of the Supreme Chamber of Control or the Public Prosecutor-General.

8 Cf. the extensive amendment to the Constitution of 29th December 1989 (Ustawa z dnia
29 grudnia 1989 r. 0 zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowey).
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by cancellation of the system of terms of office in the Supreme Court (a relic of the
Communist rule) in 1990.°

The Constitution of the Third Polish Republic — the official name: the Con-
stitution of Republic of Poland of 2nd April 1997 — provided all the courts with the
competence to refer questions to the Constitutional Tribunal (verba legis: questions
of law) as to the conformity of statutory or other sub-constitutional act relevant for
a given court case with the Constitution or some other legal norm of a higher legal
force.!” However, Art. 193 is the source of controversy: “Any court may refer a ques-
tion of law to the Constitutional Tribunal as to the conformity of a normative act to
the Constitution, ratified international treaties or statute if the answer to such ques-
tion of law will determine an issue currently before such court”. It was especially the
verb “may” that posed a bone of contention in the interpretation of this rule."

'The further two provisions — new in the Polish legislation — were incorporat-
ed into the new Constitution; these provisions confirm and reinforce the tendencies
of the development of constitutional law in respect of judiciary after 1989.The first
of these two provisions is Art. 8 (2): “The provisions of the Constitution shall apply
directly unless the Constitution provides otherwise.” Secondly, this is Art. 178 (1), to
be found among the provisions concerning courts (not the Constitutional Tribunal):
“Judges, within the exercise of their office, shall be independent and subject only to
the Constitution and statutory law”. The Constitutions and statutory acts being in
force until 1997 stipulated that the judges of courts were subject “only to statutory
law”. By contrast, judges of the Constitutional Tribunal were, and still are, subject
“only to the Constitution” (currently, Art. 195 (1) of the Constitution). The principle
that judges, except the judges of the Constitutional Tribunal, are bound only by the
Constitution and statutory law and the principle of direct application of the Consti-
tution by all governmental authorities form the basis for questioning the case-law of
the Constitutional Tribunal by the courts, which is especially true of certain activist
judges of the Supreme Court.

This is not accidental. Indeed, the growing self-confidence of the Supreme
Court after 1989 was accompanied by a tendency to strengthen the legal and fac-
tual position of the Constitutional Tribunal, somewhat at the expense of the au-
thority of the Supreme Court. During the preparatory work aimed at drafting the
new Constitution, there were voices advocating the introduction of the “German” or
“Czech” model of individual constitutional complaint (hereinafter: “constitutional
complaint”), i.e. a system of constitutional review which would entitle the Tribunal
to annul not only unconstitutional law but also unconstitutional court decisions,
what would practically mean, inter alia, subjecting the Supreme Court to a kind
of Tribunal’s judicial supervision. Furthermore, the development of the State after

9 Based on the amendment to the Supreme Court Act of 20th December 1989 (Ustawa z dnia
20 grudnia 1989 r. 0 zmianie ustaw — Prawo o ustroju sqdéw powszechnych, o Sqdzie Najwyz-
szym, o Naczelnym Sqdzie Administracyjnym, o Trybunale Konstytucyjnym, o ustroju sqdéw woj-
skowych i Prawo o notariacie).

10 Until this time, this power belonged only to the panels of the Supreme Court, High Admin-
istrative Court and courts of the second instance.

11 Cf. Art. 100 (1) of the Basic Law (Constitution) of the Germany, which explicitly mentions the
court’s duty to refer the case to the Federal Constitutional Court if it considers a certain law
to be at variance with the Basic Law.
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1989 tended towards two-instance administrative judiciary with the High Adminis-
trative Court as the supreme body of this sector, which required removal of the Su-
preme Court’s judicial supervision over the administrative court(s). The First Presi-
dent of the Supreme Court at that time and some of his colleagues wanted to pre-
vent these tendencies by attempting, at the time of preparation of the new Constitu-
tion, to convince the authors of the official drafts of the Constitution and then the
Constitutional Committee of the National Assembly of the need for introducing the
“American” model with the Supreme Court as the highest body of judiciary as such,
meaning that the latter would take over the functions of constitutional judiciary and
the Constitutional Tribunal would cease to exist.'

The attempt at introducing the “American” model was unsuccessful. The
1997 Constitution maintained the Central European model of constitutional judi-
ciary in the form of the Constitutional Tribunal. On the basis of the new Constitu-
tion, this Tribunal, the Supreme Court and the High Administrative Court can be
considered equal-ranking and mutually independent high bodies of the judiciary.
The position of the Constitutional Tribunal as the authority empowered with re-
viewing legal norms was strengthened at the expense of the legislature: judgments of
the Constitutional Tribunal related to reviewing legal norms are universally binding
and a finding on non-conformity of a statutory act with the Constitution in a judg-
ment of the Tribunal thus has, as a rule, the derogative effect ex proprio vigore in re-
spect to the given rule (cf. Art. 190 (1) to (3) of the Constitution).” However, the
Constitutional Tribunal did not acquire any new substantial powers in relation to
the courts: it still cannot quash any court decision.

The “toothless” position of the Constitutional Tribunal vis-3-vis the courts
may be clearly seen in the specific construct of the newly introduced legal institu-
tion of constitutional complaint, which is deemed a compromise between the “pro-
-Tribunal” and the “pro-courts” tendencies. Unlike the German and the Czech con-
cept, in Poland the constitutional complaint is one of the forms of initiating the re-
view of legal norms, rather than of direct review of judicial (or administrative) deci-
sions. According to Art. 79 (1) of the Constitution, “In accordance with principles
specified by statute, everyone whose constitutional freedoms or rights have been in-
fringed, shall have the right to appeal to the Constitutional Tribunal for its judg-
ment on the conformity to the Constitution of a statutory act or another normative
act upon which basis a court or an organ of public administration has made a final
decision on his freedoms or rights or on his duties specified in the Constitution”.

12 This approach was followed in the draft presented by the Porozumienie Centrum party (the
predecessor of the current Prawo i Sprawiedliwo$¢), but it was dismissed by a majority of the
members and experts of the Constitutional Committee. Cf. the contradictory considerations
on the mentioned issue in the papers presented by the Presidents of the Supreme Court and
of the Constitutional Tribunal at that time, as published in the book Ocena projektu Konsty-
tucji RP Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego. Materialy z sympozjum, Lublin 16
XIT 1995, red. ]. Krukowski, Lublin 1996: A. Strzembosz, ,, Trzecia wltadza“ w projekcie Kon-
stytucji RP, pp. 87-108; A. Zoll, Trybunat Konstytucyjny w swietle projektéw Konstytucji RP,
pp. 109-123.

13 'The legislature maintained the previous procedure of review of the judgments of the Consti-
tutional Tribunal by the Sejm in cases of non-conformity with the Constitution of statutory
acts adopted before the date of force of the Constitution only in the transitory provision — Art.
239 (1) of the Constitution — for the first two years of its force.
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Individual court decisions cannot be directly contested by a constitutional com-
plaint or quashed by the Tribunal; they may serve only as an “opportunity” to initi-
ate the review of legal norms."

The Polish legislature is quite generous in allowing correction of legal effec-
tive judicial decisions and final administrative decisions issued on the basis of a reg-
ulation which is later found by the Constitutional Tribunal non-conform with the
Constitution. This is true, in principle, regardless of by whom and in which proceed-
ings (i.e. whether abstract or specific review of legal norms" is involved) the given
judgment was made by the Tribunal. According to Art. 190 (4) of the Constitution,
“A judgment of the Constitutional Tribunal on the non-conformity to the Consti-
tution, an international treaty, a statutory act, or another normative act on the basis
of which a final decision of a court, a final administrative decision or a settlement
of other matters was issued, shall be a basis for resumption of proceedings, or for
quashing the decision or other settlement in a manner and on principles specified in
provisions applicable to the given proceedings”. The “lord” of proceedings that could
result in application of a judgment of the Constitutional Tribunal in favour of an
individual, in the form of returning or changing of a final court decision, is the rel-
evant court, which has to act on the basis of the provisions of the applicable rules of
procedure on request of the participant concerned in the proceedings.

3. The main fields of conflict between the case-law of the Supreme Court
and the Constitutional Tribunal

The background information and comments provided above might make
it easier to understand the dogmatic character and also the historical and psycho-
logical conditions of the undisguised questioning by the Supreme Court of certain
aspects of the Constitutional Tribunal’s standpoint concerning its own powers. We
shall focus our attention on three areas of conflict: universally binding interpreta-
tion of statutory law; interpreting judgments of the Constitutional Tribunal; and the
question of admissibility of ad hoc review of constitutionality of statutory law by the
courts. In these areas, the Supreme Court has openly questioned, or simply rejected,
the standpoints presented by the Constitutional Tribunal in its rulings, and the dog-
matic controversies between the two bodies have been analysed in legal literature.

14 The Constitutional Tribunal may directly interfere with a judicial or administrative decision,
de lege lata, only through an injunction by which the Tribunal “suspends or delays the enforce-
ment” of a decision based on application by a complainant who has lodged a constitutional
complaint (cf. Art. 50 of the Constitutional Tribunal Act of 1st August 1997 — Ustawa z dnia
1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym).

15 Inan “abstract” review of a legal norm (pursuant to Art. 191 of the Constitution), the Tribunal
reviews the relevant legal provision based on application of a competent public authority or
an entitled NGO, without reference to a particular case in which the provisions were applied.
In contrast, proceedings initiated before the Constitutional Tribunal based on a question of
law presented by the courts (pursuant to Art. 193 of the Constitution) or a constitutional
complaint lodged by an individual (pursuant to Art. 79 (1) of the Constitution) are specific
forms of “concrete” review of a legal norm. The distinction between “abstract” and “concrete”
review is based primarily on the grounds for initiating the review before the Tribunal and, as
arule, not on its result: in both cases, the judgment in meritum rendered by the Constitutional
Tribunal is universally binding.
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The tension between the case-laws of these two bodies in other fields has been much
more “subtle” and has not been subject to such major controversies.

3.1. Supreme Court: Universally binding interpretation of statutory law is not
binding on the courts.

A standpoint of the Constitutional Tribunal was first openly dismissed by
the Supreme Court 18 years ago, in its resolution of 26th May 1995.'¢ The substance
of the dispute was related to the legal institution of universally binding interpreta-
tion of statutory law by the Tribunal, i.e. an institution that is now a matter of the
past. However, the story is very instructive and is worth further description.

By virtue of its resolution of 25th January 1995Y, the Constitutional Tri-
bunal declared, with universally binding force, that police officers and border guards
who were not paid their salaries in time by the State could assert claims for default
interest under the Civil Code before the common courts. The Tribunal established
this interpretation in conformity with the opinion of the Ombudsman as the initia-
tor and the Public Prosecutor-General. In the reasoning, it emphasised that this line
of interpretation allowed for consistent application of the guarantees of judicial pro-
tection of rights contained in the Constitution and in the Convention for the Pro-
tection of Human Rights and Fundamental Freedoms. The construction put forth
by the Tribunal thus came into conflict with the existing case-law of the Supreme
Court, which considered the aspects of police salaries to be an exclusive domain of
administrative law, and thus to rule out the competence of the common courts in the
event of disputes. In a certain court dispute between a police officer and the State on
default interest, the relevant labour court'® of second instance was unsure whether
it should follow the (old) interpretation used by the Supreme Court or the (new) in-
terpretation presented by the Constitutional Tribunal, and thus referred a prelimi-
nary question to the Supreme Court based on the Code of Civil Procedure to the
first body. In the mentioned resolution, the Supreme Court maintained the line of
interpretation embodied in its existing case-law and, furthermore, presented quite
a “revolutionary” concept of universally binding interpretation of statutory law by
the Tribunal.

From the viewpoint of the panel of the Supreme Court, the Tribunal’s in-
terpretation is not binding on the courts, because according to the (being then in
force) Constitution, judges in the performance of their duties are subject only to stat-
utory law, which excludes that the courts could be bound by interpretation of statu-
tory law by “non-judicial authorities” or by sub-statutory regulations if they are at
variance with statutory law. Consequently, according to the cited opinion, the inter-
pretation approved by the Tribunal is binding on individuals and those governmen-
tal authorities that are required by the Constitution to comply with the “legal rules
of the Republic of Poland”, regardless of their position in the hierarchy of norms.
Against this, the courts should take the Tribunal’s interpretation into account and
comply with it by acknowledging the prestige of this body; however, if they are not

16 I PZP 13/95. The text is published, inter alia, in ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Zbiér
Urzedowy. Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spolecznych” 23/1995, pp. 709-713.

17 W 14/94.

18 Labour and social security courts are part of the common courts in Poland.
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convinced by this interpretation, they may prefer their own independent opinion “in
rare cases’.

This standpoint of the Supreme Court is in opposition to the previously pre-
vailing concept of universally binding interpretation of statutory law. The Supreme
Court entirely neglects that the fact that each court is bound by universally bind-
ing interpretation of statutory law is already encompassed in the legal notion of uni-
versal binding effect, what the Constitutional Tribunal emphasised in its interpret-
ing resolution of 7th March 1995,” and that the Constitutional Tribunal Act and
the provisions of the Constitution that confer on the Tribunal the power to provide
universally binding interpretation of statutory law, which is reiterated in the Con-
stitutional Tribunal Act, imply the constitutional and statutory duty of the courts
to respect every interpretation duly published by the Tribunal, which in no way un-
dermines the principle that judges are subject only to statutory law, albeit the Tribu-
nal’s interpreting resolution itself is formally not a statutory act.”® Furthermore, by
its interpretation of the Constitution, the Supreme Court attributes to the legislator
a solution that is evidently not functional from the pragmatic point of view: the Tri-
bunal’s interpretation should be followed, in their conduct, inter alia, by individu-
als and public administrative authorities or prosecutors, but where a court deals with
civil, administrative, criminal or similar disputes involving these entities and reviews
the lawfulness of their conduct, it may even follow from opposite understanding of
the relevant statutory rule as it is not bound by the Tribunal’s interpretation. If it is
true, it would be preferable for individuals and public authorities or prosecutors to
follow the court line of interpretation, rather than the line of interpretation advocat
ed by the Tribunal, and the universally binding interpretation of statutory law thus
becomes a universally non-binding interpretation.

The opinion of the Supreme Court that an independent judge cannot be
bound by interpretation determined by a “non-judicial body”*, which a contrario

19 W 9/94. This resolution contains interpretation of the provision of the Constitutional Tribu-
nal Act related to the said legal institution. In the statement of reasons related to paragraph
1 of the operative part, the Tribunal notes: “In view of the universally binding effect of reso-
lutions of the Constitutional Tribunal, the bodies applying law must give preference to the
interpretation presented by the Tribunal in case of any dispute between this interpretation
and understanding of the given norm by another authority. Consequently, no one may use any
interpretation of a [statutory] provision differing from the interpretation contained in a resolu-
tion of the Constitutional Tribunal. This applies both to entities obliged to comply with the
given legal norm and to authorities competent to apply the norm (p. 11 in the online version).

20 There is therefore a certain analogy between universally binding interpretation of statutory
law according to the former Constitution and universally binding judgments on constitu-
tionality of legal norms according the new Constitution. The derogatory effect of a Tribunal’s
judgment in the case of not-conformity of a statutory provision to the Constitution is not
questioned by anyone as far as the principle is concerned: no one expects the legislature itself
to confirm this effect vis-a-vis the courts in each case, for example by a special statutory act;
it is clear to all that this effect follows directly from the constitutional rule concerning the
universally binding effect of Tribunal’s judgments.

21 Until 1997 the character of the Constitutional Tribunal as a body of the judicial had not been
explicitly confirmed by the legislature, albeit the latter did guarantee the “members” of the
Tribunal that they would be independent and bound only by the Constitution. In the reason-
ing of the mentioned resolution of 7 March 1995 (see footnote 19), i.c. less than three months
before the controversial resolution of the Supreme Court, the Tribunal emphasised that it
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means that it can be bound by interpretation established by another court, is quite
arbitrary. However, a consistently absolutistic (“judge-centric”) concept of indepen-
dence should rather lead to the conclusion that the judge is bound only by “pure”
statute, i.e. its own independent understanding of statutory acts. The Supreme
Court, if it were consistent, would also have to question the constitutionality of
those legal instruments that stipulate — especially for its own benefit — the binding
effect of interpretation established by a certain court (panel) for another court (pan-
el). In this respect, I refer, for example, to the binding effect of the legal opinion of
a court of higher instance for a court of lower instance in the given case; the bind-
ing effect of resolutions made by the Supreme Court, within a preliminary ruling on
a question referred by a common court, on the referring court in the given case; the
binding effect of certain interpreting resolutions of “larger” panels of the Supreme
Court for all its panels, etc. It can be stated that, in the criticised resolution of 1995,
the Supreme Court uses an arbitrary concept of independence and binding effect,
enabling it to question the powers of the Constitutional Tribunal, while at the same
time protecting its own powers.

This opinion presented by the Supreme Court was criticised by several re-
spected personages of Polish jurisprudence?, although some of the criticism was
aimed at questioning the sense of universally binding interpretation of statutory law
de lege fundamentali ferenda. The said resolution, issued by a three-member panel of
the Supreme Court, was formally binding only in the case dealt with by the court
that had presented the preliminary question; however, the opinion encompassed in
the resolution found several advocates in judicial circles.?® This controversy was one
of the reasons why the new Constitution no longer contained the legal institution of
universally binding interpretation of statutory law.

3.2. Supreme Court: Interpreting judgments of the Tribunal are not binding
on the courts.

As a result, the first area of partial boycott of the powers of the Constitu-
tional Tribunal by the Supreme Court was removed. However, this did not put an
end to questioning of the interpretation activities of the former by the latter, but

provided universally binding interpretation of statutory law as “a judicial body that is separate
from and independent of the legislative branch” (p. 10 of the online version). According to the
new Constitution, the Constitutional Tribunal is a body of judiciary, even if it is not a court
in the sense of the Constitution because, as a rule, does not resolve individual disputes.

22 P. Winczorek, Glosa do uchwaty z 26 V 1995, ,Patistwo i Prawo” 2/1996, pp. 101-105; A. Stel-
machowski, Sgd Najwyzszy kontra Trybunat Konstytucyjny, czyli spor o wyktadnie, ,Przeglad
Sadowy” 2/1996, pp. 3-12; W. Skrzydlo, A. Wasek, Glosa do uchwaty SN z dnia 26 maja 1995
7., »Przeglad Sejmowy” 2/1996, pp. 292-295. The authors of the last commentary emphasise:
“If the opinion contained in the resolution were established in the case-law of the Supreme
Court and other courts, this would be an even stronger incentive for destabilising the legal
relationships and undermining legal certainty.”

23 Cf. (with further references): A. Murzynowski, A. Zieliniski, Ustrdj wymiaru sprawiedliwosci
w preyszlej konstyrucji, ,Panistwo i Prawo” 9/1992, p. 9; W. Sanetra, W sprawie zwigzania
sqdéw powszechnie obowiqzujacq wykladniq ustaw, ,Przeglad Sadowy” 9/1996, pp. 3-18. The
opinions contained in the resolution of the Supreme Court of 26 May 1995 were accepted by
another panel of the same court in its decision of 17th January 1997, I PKN 66/96; the text is
published, inter alia, in “Orzecznictwo...” (see footnote 16) 20/1997, pp. 624—627.
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rather transferred it to the area of review of legal norms. As already stated, according
to the new Constitution, judgments of the Constitutional Tribunal regarding con-
formity or non-conformity of legal provisions with norms of higher legal force are
universally binding. The interpreting judgments of the Tribunal thus became a bone
of contention between the Supreme Court and the Constitutional Tribunal.?*

Two basic, virtually classical variants of formulating the operative part of
a judgment related to review of conformity of legal norms with the Constitution
found an application in practical decision-making: a) Provision p conforms
with provision pc of the Constitution (classical positive, affirmative formulation); b)
Provision p does not conform with provision pc of the Constitution (classi-
cal negative formulation). Certain “median”, “non-classical” types then developed
in practice between these two classical poles, partly under the influence of Ger-
man constitutional case-law, inter alia “interpreting judgments”.*® These judgments
initially always had the form of “affirmative interpreting judgment”, based on the
scheme: Provision p, if understood in such and such way, conforms with provision pc
of the Constitution. The rationale behind this is clear: the reviewed provision, which
may be conceived in various ways (it is not subjected to the dictum clara non sunt in-
terpretanda), could be questioned as to its constitutionality subjects to a certain in-
terpretation, while another line of interpretation might “salvage” it, and the Tribunal

24 A number of papers and court rulings deal with this topic. Cf. (with further references): an-
notated overview of opinions of the Constitutional Tribunal, Supreme Court, common courts
and jurisprudence up to 2004 with commentary: B. Banaszkiewicz, M. Wild, O tak zwanych
wyrokach interpretacyjnych Trybunatu Konstytucyjnego. Wybdr wypowiedzi Trybunatu Konsty-
tucyjnego, Sadu Najwyzszyego, sqdéw powszechnych oraz pismiennictwa prawniczego, ,Studia
i Materialy Trybunalu Konstyutucyjnego”, tom XX, Warszawa 2004, pp. 205-254; for re-
served considerations on the current state of this controversy: J. Jaskiernia, Spdr pomiedzy
Trybunatem Konstytucyjnym a Sadem Najwyzszym w kwestii znaczenia tzw. orzeczets interpre-
tacyjnych Trybunatu Konstytucyjnego, in: Ksigga XXV-lecia Trybunatu Konstytucyjnego. Fwo-
lucja funkcji i zadan Trybunatu Konstytucyjnego — zatozenia a ich praktyczna realizacja, red.
K. Budzito, pp. 243-257. References to case-law can also be found in the statement of reasons
for the resolution of the Supreme Court of 17 December 2009 (see footnote 34).

25 Of astatutory act or another normative sub-constitutional act.

26 So called scope judgments (wyroki zakresowe) are similar to “interpreting” judgments; in such
case, the Tribunal declares a certain provision constitutional or unconstitutional not in its
entirety, but only in respect of certain personal, substantive or temporal scope. Furthermore,
in so called application judgments (wyroki aplikacyjne), the Tribunal provides an instruction
on the effects of a given decision for application of law. Finally, in rare cases, the Tribunal
renders so called reanimation judgments (wyroki reanimacyne), where it emphasises (usually in
the reasoning, not in the operative part) that the declared unconstitutionality of the contested
repealing of or amendment to a statutory norm is unconstitutional causes “revivication” of
that norm in its former contents. There is also another special type: judgments that declare,
in their operative part, a certain legislative omission unconstitutional; they usually do not
annul the rules under scrutiny, but rather require their modification by the legislature. Tt
is not easy to distinguish amongst various non-classical types of judgments, among other
things because the use of the relevant terminology is not consistent in practice and, moreover,
“combined” judgments also exist. Cf. (with further references): A. Kustra, Wyroki zakresowe
Trybunatu Konstytucyjnego, ,Przeglad Sejmowy” 4/2011, pp. 49-74; D. Nowicki, Miejsce orze-
cgert interpretacyjnych w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,Pafistwo i Prawo” 10/2012,

pp- 48-61.
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declares that it conforms to the Constitution with the said proviso. This more “con-
siderate” — particularly towards the legislature — method of resolving the issue of va-
lidity of a certain norm complies with the principles of presumption of constitution-
ality of statutory law and of its interpretation conforming to the Constitution.?’

Since 2000 the Constitutional Tribunal has rendered, along with affirma-
tive interpreting judgments, also “negative” interpreting judgments, based on the
following scheme: Provision p, if understood in such and such way, does not con-
form with provision pc of the Constitution. There is a simple practical reason for this
reversal of the formulation from positive (affirmative) to negative: according to the
mentioned Art. 190 (4) of the Constitution and procedural statutory law, as a rule,
only a judgment by which the Tribunal declares invalidity (especially unconstitu-
tionality), i.e. “non-conformity”, of a legal norm on the basis of which a court or
public administrative authority has issued its final decision in a certain case, consti-
tutes a reason for resumption of the relevant proceedings and is thus a basis for revis-
ing its result in conformity with the Constitution. It is no wonder that the Tribunal
first used the negative interpretation formula in respect of a constitutional complaint
so as to enable the complainant and other individuals in whose cases the courts inter-
preted a certain statutory rule in a manner not conforming to the Constitution to ap-
ply for resumption of their proceedings.?® Negative interpreting judgments can thus
be perceived as an “emergency invention” of constitutional judges who lack the pow-
er to quash court and administrative decisions in individual cases; while this type of
a decision represents — indirect — review of application of a norm under the “pretext”
of checking the conformity of the contents of law as such with the Constitution, it is
useful for ensuring the effects pursuant to Art. 190 (4) of the Constitution.”

27 One of the first interpretating decisions rendered by the Tribunal in the area of review of legal
norms could serve as an example: paragraph 2 of the judgment of 7 July 1994, K 17/93. The
request was aimed against the rule of the Broadcasting Act according to which the broadcast-
ing of public-service radio and public-service television should “respect the Christian value
system, being guided by the universal principles of ethics”. The Tribunal declared that this
provision was in conformity to the constitutional principle of equality if the duty of respect
applied to those Christian values that coincided with the universal principles of ethics.

28 Judgment of the 10th July 2000, SK 12/99. The Tribunal declared that Art. 1 of the Code of
Civil Procedure (the notion of a civil matter, determining the jurisdiction of common courts)
did not conform to the Constitution if it was understood as excluding disputes concerning pe-
cuniary claims originating in administrative decisions. The background for the constitutional
complaint was provided by a final decision of the common courts, which dismissed a lawsuit
filed by a student who claimed default interest in payment of his scholarship. In the reasoning
of its judgment, the Constitutional Tribunal noted that, on the basis of the judgment, the
complainant may either claim resumption of court proceedings in which the final decision
was made or — as the dismissal of the original lawsuit does not create an obstacle of res iudicata
— file a new suit. This, of course, required that the courts follow the Tribunal’s construction
of Art. 1 of the Code of Civil Procedure and, moreover, considered the negative interpreting
judgment of the Tribunal a “decision on incompatibility of a normative act with the Constitu-
tion” in the sense of Art. 190 (4) of the Constitution. The later developments showed that both
these assumptions were too optimistic.

29 This is particularly important in cases where the review proceedings before the Tribunal are
initiated by a constitutional complaint. If the Constitutional Tribunal would decide that the
contested normative provision conforms to the Constitution, and merely note in the reason-
ing that the provision conforming to the Constitution was interpreted or applied in court or
administrative proceedings at variance with the Constitution to the detriment of the com-
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An interpretation established by the Tribunal might be contrary to the un-
derstanding presented by the courts, particularly in those cases where the practice
has not been uniform to date or where this is a new issue. Otherwise, the Tribunal
tends to assume a concept of contested provisions, which are being reviewed as to
their conformity with the Constitution, that can be found in the settled case-law of
the courts, particularly the Supreme Court or the High Administrative Court.** In
such a situation, the Constitutional Tribunal should avoid interpreting formulations
in the operative parts of its judgment.’!

The Tribunal maintains that interpreting formulations of the operative
parts of its judgments is an inherent part of a decision on conformity or non-confor-
mity of the reviewed provison to the relevant provision of the Constitution, a statu-
tory act or an international treaty, and is therefore universally binding as stipulated
by the Constitution. It consistently considers that, as a rule, its negative interpreting
judgments are a reason for resumption of the court or administrative proceedings
on the basis of the Constitution and the relevant procedural statutory law. However,
this opinion has been repeatedly questioned in the case-law of the Supreme Court
and common courts. In different terms that in respect of universally bounded in-
terpretation of statutory law, to which the Constitutional Tribunal was clearly em-
powered by the Constitution in the years 1989-1997, various judges have now ques-
tioned not only the binding effect of interpreting judgments on the courts, but also
the actual power of the Tribunal to render such judgments. They consider them an
unjustified attempt of the Tribunal to renew the legal institution of universally bind-
ing interpretation of statutory law, which was removed by the new Constitution, and
also problematic obliteration of the boundaries between the operative part of a judg-
ment and its reasoning. Allegedly, “only” the operative part of the Tribunal’s judge-
ment on validity or invalidity of a norm as such is binding, unlike the reasons on
which the Tribunal relied in its decision.*

plainant, but that this is none of Tribunal’s business (it is authorised only to review the rules,
rather than apply them), the complainant would come up empty-handed. Such a result would
be contrary to the sense of a constitutional complaint, which is regulated in the Constitution
(Art. 79) in the subchapter “Means for the Defence of Freedoms and Rights”, which is part of
the chapter concerning fundamental freedoms, rights and duties, rather than of the chapter on
courts and tribunals. I am convinced that the Tribunal would issue no such negative interpret-
ing judgments if it had the power to quash court and administrative decisions in specific cases.

30 E.g., in the reasoning of judgments of 3rd October 2000, K 33/99, and of 5th April 2011,
P 26/09.

31 Nevertheless, only rarely and for special and important reasons, the Constitutional Tribunal
has gone against the mainstream of established court interpretation. This was so, e.g., in the
judgment of 4th December 2001, SK 18/00: The Tribunal decided that the provision of the
1964 Civil Code on civil liability of the State for damage caused by a governmental official
was in conformity to the Constitution if it was understood in that the basis of the State’s li-
ability lay in the mere unlawfulness of the official’s conduct, rather than his culpability. In
the said case, the Constitutional Tribunal emphasised that once the new Constitution entered
into force, the old interpretation of the Code, which was also embodied in the case-law of the
Supreme Court, should be considered obsolete — this had also been noted in jurisprudence.

32 To this effect, in particular, K. Pietrzykowski, O tzw. ,interpretacyjnych“ wyrokach Trybunatu
Konstyrucyjnego, ,Przeglad Sadowy” 3/2004, pp. 15-30. We shall not further discuss aspects
related to the binding effect of the statement of reasons for the Tribunal’s judgments in the
area of review of legal norms.
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However, it can be objected to this argument that decision-making in con-
stitutional judiciary in the area of review of legal norms is not aimed at eliminating
doubts as to the interpretation of a certain rule, but rather at eliminating doubts as
to its validity (particularly constitutionality). Where the dictum clara non sunt in-
trerpretanda cannot be applied to the rule under scrutiny, the Tribunal should ascer-
tain its sense so that it can make a rational decision on its conformity or non-con-
formity with a norm of higher legal force.” Where the rule under scrutiny is or can
be conceived both as conforming to the Constitution and not conforming to the
Constitution, the Tribunal’s decision should not lead to removal of the contested
provision from the legal order and the related complications, but rather to establish-
ing the conditions under which the provision is valid as conforming to the Constitu-
tion. This is the sense of interpreting judgments. If affirmative wording is used, the
Constitutional Tribunal decides that the provision is valid in the sense stated by the
Tribunal, while negative formulation means that it is valid in the opposite sense. De-
spite the criticism, an interpreting judgment is a very subtle interference in terms of
legislation and case-law. The alternative would be to remove the “suspect” provision
from the legal order only because, prima facie, it does not unambiguously conform
to the Constitution, which would have more radical consequences for the legislature
and the courts.

The resolution of the Supreme Court of 17th December 2009* further
reinforced the confrontational standpoint on the Tribunal’s opinions that can be
found in the case-law of the common courts and of the Supreme Court itself. In
a seven-member panel, the Supreme Court dealt — with binding effect for all its pan-
els — with an abstract question of law based on a request submitted by the Ombuds-
man, who had criticised the lack of uniformity of the case-law of the Supreme Court
as regards the question whether negative interpreting judgments of the Constitu-
tional Tribunal are a reason for resumption of court proceedings where a final court
decision had been based on interpretation of a legal norm that was later declared by
the Tribunal inconsistent with the Constitution. In spite of the motions of the ini-
tiator and the Public Prosecutor-General, the Supreme Court held that: “A decision
of the Constitutional Tribunal that declares, in the operative part, that certain inter-
pretation of a normative act is inconsistent with the Constitution, provided that no
provision ceases to be valid, is not a reason for resumption of proceedings pursuant
to Art. 401 of the Code of Civil Procedure®”. The reasoning provides almost a codi-
fication of the existing arguments against interpreting judgments of the Tribunal. At
the same time, the Supreme Court considers that the permissibility of resumption of
court proceedings based on a judgment of the Constitutional Tribunal (Art. 190 (4)

33 In Polish jurisprudence and case-law, it is common to distinguish clearly between a legal
provision (przepis prawny) as a text part of a normative act and the legal norm (norma prawna)
as a rule of conduct, whose meaning is — as some Polish authors use to say — “decoded” from
the provisions of a normative act or normative acts. In this sense, review of constitutionality
of statutory acts, etc., is, in its substance, a review of legal norms, rather than of “bare” provi-
sions.

34 TII PZP 2/09. The text is published, inter alia, in ,Orzecznictwo Sadu Najwyiszego.
Zbiér Urzedowy. Izba Pracy, Ubezpieczenn Spolecznych i Spraw Publicznych” 9-10/2010,
pp- 354-363.

35 Provision following from Art. 190 (4) of the Constitution.
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of the Constitution) is an exceptional rule, which must not be construed extensively,
which in fact would occur, in the opinion of the authors of the resolution, if a nega-
tive interpreting judgment was considered a decision on inconsistency of the given
norm with the Constitution.

Consequently, according to the Supreme Court, every interpreting judg-
ment of the Constitutional Tribunal is a non-binding instigation for the courts
aimed at correct understanding of the given norm® and is never a reason for re-
sumption of court proceedings. The resolution of the Supreme Court was followed
by a number of moderately or strongly critical commentaries in legal literature.’”

It is likely (almost certain) that a citizen whose case had been closed
through a final decision of the common court based on interpretation of a statute
which was later declared unconstitutional by the Constitutional Tribunal will not
achieve resumption of the proceedings, even though he can read in the reasoning of
the given judgment of the Tribunal that the judgment is a reason for resumption of
the proceedings. Indeed, if this citizen files a claim for such resumption at the rel-
evant common court, the latter is likely to reject it as inadmissible with reference to
the standpoint declared in the said resolution of 7 judges of the Supreme Court.*®
Common courts, which are subject to the judicial supervision of the Supreme Court,
will naturally tend to prefer the interpretation presented by this authority, rather
than the standpoint of the Constitutional Tribunal. Ultimately, this unfortunate

36 Similar to earlier interpreting resolutions of the Tribunal, as the Supreme Court opined in its
resolution of 26th May 1995 (see footnote 16).

37 Comments on the Supreme Court’s resolution of 17th December 2009 in alphabeti-

cal order of authors: J. Kustra, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich® 10/2010, pp. 720-723;
J. Trzcinski, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego® 2/2010, pp. 158-162;
G.J. Wasiewski, ,PafistwoiPrawo®10/2010, pp. 136-142; M. Wiacek, Przeglad Sejmowy 3/2010,
pp. 153-166; S. Zidtkowski, Przeglad Sejmowy 5/2010, pp. 185-191.
Already five years before issuing of the Supreme Court’s resolution of 17th December 2009,
the then vice-president of the Constitutional Tribunal, refering to earlier rulings of the Su-
preme Court contesting the interpeting judgments of the Tribunal, said at a Polish-Lithuanian
constitutional judges’ conference: ,,One might maintion several rulings of our Supreme Court
stating the following: The [Constitutional] Tribunal is supposed tu rule only on the consti-
tutionality of the law, therfore its judgment should be quite brief: either »it coforms« or »it
does not conforme; anything beyong is not a proper ruling of the Tribunal in discharge of its
function [...]. It follows that the Supreme Court has arrogated not only to itself but also to
other courts, and even to any government body executing the law, the right to review wheather
the Constitutional Tribunal has not transgressed its constitutional powers. In my view, that
amounts to the subversion of the fundamental principles of the legal order. As, there may
be non question about it, that within the legal order, the final court ruling takes precedence
over material law. If a ruling is final, it can not be held that the court erred and took a wrong
decision, and therefore it cannot be given effect. Our Supreme Court, or at least thouse of its
panels that espouse such an idea [...], use to invoke Article 178 of the Constitution, which sais
that judges [by courts] shall be independent and subject only to the Constitution and statutory
law. It is not a sound view, as that same Constitution sais in Article 190 that the judgments
of the Constitutinal Tribunal are universally binding.“ — A. Maczyniski, Wykladnia prawa
w wyrokach Trybunatu Konstytucyjnego, in: IX Konferencja Trybunatu Konstytucyjnego Rzeczy-
pospolitej Polskiej i Sadu Konstytucyjnego Republiki Litewskiej: Ksigz, 21-25 czerwea 2004 r.,
Studia i Materialy Trybunalu Konstytucyjnego, tom XXII, Warszawa 2005, pp. 63—64.

38 This is certainly true in court matters that fall within the substantive jurisdiction of the Su-
preme Court, because the said resolution is binding on all panels of this body.
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individual could contest Art. 401" of the Code of Civil Procedure, as interpreted by
the Supreme Court in a manner inconsistent with the Constitution, by a constitu-
tional complaint addressed to the Tribunal, which would probably accept his com-
plaint through... a negative interpreting judgment. In this way the vicious circle is
being closed.® It could be broken by the Tribunal if it had — similar to its Czech or
German counterpart — the power to quash court decisions in individual cases on the
grounds of inconsistency with the Constitution.®* As a matter of fact, I would be

39

40

Furthermore, if an action for resumption of proceedings was rejected by the Supreme Court
itself, it might also be possible to lodge a constitutional complaint to contest the said resolu-
tion of 17th December 2009 as part of the normative basis for the rejecting decision. Indeed,
in my opinion, the resolution is not a pure act of application of law, but rather, in its substance,
a specific normative act, as it stipulates a rule binding on all panels of the Supreme Court in
an abstract category of cases. At the same time, it cannot be claimed that the resolution under
scrutiny is not a normative act because it contains interpretation of the Constitution and statu-
tory law, rather than a “normative novelty” of some sort: if such an interpretation is contra
legem (the Constitutional Tribunal would probably not hesitate to draw this conclusion), it is,
in substance, a new norm. In my opinion, in this role the Supreme Court can be considered
a “central governmental authority” in the sense of the review powers of the Constitutional
Tribunal (Art. 188 (3) of the Constitution); cf. the Tribunal’s judgment of 4th December
2012, U 3/11, declaring a certain provision of the rules of procedure of the Supreme Court,
approved by the General Assembly of its judges, inconsistent with the law. As a matter of fact,
this or some other binding interpreting resolution rendered by a “larger” panel of the Supreme
Court could be contested not only by a constitutional complaint, but also by means of abstract
review of legal norms (based on a proposal of an authorised body, without any relation to a cer-
tain case). The Constitutional Tribunal has yet to be confronted with this problem in practice
(nemo iudex sine actore). While possible annulling of an interpreting resolution of the Supreme
Court by the Tribunal’s judgment would be an excellent and masterful victory for the latter
in the cold war between the two bodies, this victory would be rather symbolic as there is no
guarantee that some of the panels of the Supreme Court and of the common courts would not
continue to follow the “anti-Tribunal” interpretation with reference to judge’s independence.

The lack of such a power could be considered a substantial insufficiency in the Polish legisla-
tion. For example, A. Zoll, the Ombudsman at that time and former President of the Con-
stitutional Tribunal, emphasised at the General Assembly of the Judges of the Tribunal held
on 29 March 2004 that “... a judgment rendered in proceedings initiated by a constitutional
complaint where an error is found [by the Tribunal] in a normative act in terms of constitu-
tional law should, pro fiuturo, result in quashing of administrative or judicial decisions issued
on the basis of that act and referring the case back to the concerned public administrative
authority or court for a new discussing. This would be a way of avoiding situations that are
incomprehensible for citizens, of which I am aware from complaints submitted to my office,
where the court refuses to initiate proceedings in spite of the fact that the complainant benefits
from a judgment of the Constitutional Tribunal.” — Wystgpienie rzecznika praw obywatelskich
Andrzeja Zolla, “Studia i Materiaty Trybunatu Konstytucyjnego”, tom XX, Warszawa 2004,
p. 53. The published version lacks the idea formulated in the brackets, which the author of this
paper heard in Prof. Zoll’s speech: that the postulated power of the Tribunal to quash court
decisions could perhaps be introduced by a statutory act, i.e. without amending the Constitu-
tion. I would agree with this opinion, although it might find opponents in dogmatic terms;
in conformity with the Constitution, a constitutional complaint would continue to be aimed
directly against a legal norm and possible quashing of an individual decision by the Tribunal
would be a side effect of declaring the norm unconstitutional.

L. Garlicki, Ewolucja pozycji ustrojowej Sqdu Najwyzszego (1989-2010), “Panstwo i Prawo”
11/2010, maintains that any possible changes in the regulation of constitutional complaint
could be “beneficial for the protection of human rights and for unification of the manners of
application of the individual provisions of the Constitution by the courts”, but at the same
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curious to know how the European Court of Human Rights would rule if someone
complained that his case of not respecting by a common court the guarantees laid
down by the Constitution according to the Tribunal’s judgment infringed his right
to fair trial.

The said resolution formally applies to court proceedings where the Code
of Civil Procedure is applied (roughly in cases in the areas of civil, labour, social in-
surance and electoral law). As the resolution bases the interpretation of the condi-
tions for resumption of proceedings according to the Code of Civil Procedure on in-
terpretation of Art. 190 (4) of the Constitution, the cited standpoint of the Supreme
Court, logically, also influences the understanding of the conditions for resumption
of proceedings in criminal and disciplinary matters.*!

time, they would disrupt the “balance” among bodies of the judicial branch which is based on
the 1997 Constitution, and any such changes would therefore have to be submitted in a “pack-
age” and accompanied by reform of the composition and manner of appointing judges of the
Constitutional Court so that the latter would be more “judicial” and less political: a third of
the judges of the Constitutional Tribunal could be elected from among judges of the Supreme
Courtand High Administrative Court directly by these bodies, or by the Parliament based on
their nomination (p. 16). May we add that, according to the currently valid Constitution, con-
stitutional judges are elected individually by the Sejm “from amongst persons distinguished
by their knowledge of the law” (Art. 194 (1)); the Constitutional Tribunal Act specifies that
a candidate must meet the requirements applicable in the appointment of judges of the Su-
preme Court or the High Administrative Court and must be nominated by the Board of the
Sejm or a group of at least 50 of its 460 members, and elected by an absolute majority of votes.

41 The provisions of the Code of Criminal Procedure apply analogously in disciplinary proceed-
ings (as well in the so called lustration procedure, i.e. reviewing of the Communist past of
today’s public functionaries). Mention should be made of the Tribunal’s judgment of 27th
October 2010, K 10/08, which was rendered in the form of a negative interpreting judgment
regardless of the Supreme Court’s resolution of 17th December 2009.The matter dealt with
by the Tribunal was concerned with criminal liability of judges who retroactively applied the
anti-opposition criminal rules of the infamous Communist decree (with the force of statutory
law) on the state of war of December 1981. The mentioned judgment of the Constitutional
Tribunal, issued on the basis of a request from the Ombudsman, is an indirect polemic against
the interpreting resolution rendered by 7 judges of the Supreme Court on 20th December
2007, I KZP 37/07, published, inter alia, in “Orzecznictwo Sadu Najwyiszego. Izba Karna
i Wojskowa” 12/2007, pp. 3—13. According to the Supreme Court, the current State may not
criminally prosecute judges who applied the said rules, in spite of Art. 15 of the International
Covenant on Civil and Political Rights, to acts committed before the actual publication of
the decree, and the relevant applications for permitting criminal prosecution submitted made
by the prosecutors from the Institute of National Remembrance should be rejected as clearly
unfounded (in view of the immunity which also applies to retired judges). The Tribunal de-
clared that the legal provision that requires a court to reject an application for permission of
criminal prosecution on the grounds of being clearly unfounded, if the provision is conceived
in that this clear lack of foundation also exists in respect of “a question that requires an essen-
tial interpretation of law”, is inconsistent with the constitutional principle of the rule of law.
The author of one of 5 dissenting opinions, constitutional judge E. Letowska, objects, inzer
alia, that this judgment of the Constitutional Tribunal, which is, in substance, aimed against
the resolution of the Supreme Court of 20th December 2007, does not in effect annul that
resolution and ignores the standpoint of the Supreme Court contained in its resolution of 17th
December 2009, rejecting the binding effect of interpreting judgments of the Tribunal: “It is
not appropriate to use ineffective instruments in vain, because this makes those instruments
which are effective obsolete and insignificant” (p. 43 of the judgment of the Constitutional
Tribunal in the online version).
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3.3. Constitutional Tribunal: The courts must not conduct ad hoc review of stat-
utory law.”

The leading commentary on the Polish Constitution notes that “the key
controverse question of direct application of the Constitution is whether the courts
have the power to reject application of a statutory act not conforming to the Consti-
tution and what relationship this power has to the constitutionally guaranteed power
of the Constitutional Tribunal in the area of review of legal norms as to their con-
formity to the Constitution”.® This problem is not resolved in a uniform manner in
the case-law of the Supreme Court and common courts; on the other hand, admin-
istrative judiciary maintains almost exclusively the opinion that, if a judge does not
want to apply a certain statutory law rule on the grounds of its inconformity to the
Constitution, he should refer a question to the Constitutional Tribunal pursuant to
Art. 193 of the Constitution.* This opinion is also maintained by the Tribunal in its
settled case-law.?

Both the advocates and opponents of the opinion that the courts may ad
hoc refuse the application — in the given case — of an unconstitutional statutory
norm, without putting the relevant question to the Constitutional Tribunal, refer
predominantly to three provisions of the Constitution: Art. 8 (2) (direct applica-
tion of its provisions); Art. 178 (1) (judges of common courts are bound only by the

42 Our further considerations are limited to review of constitutionality of statutory, although
according to the Constitution the review powers of the Constitutional Tribunal also apply
to conformity of sub-statutory law to other norms of higher legal force (Art. 79, 188 and 193
of the Constitution). In our opinion, the issue of the Constitutional Tribunal’s monopoly
versus the courts’ authorisation to conduct ad hoc review of confomity of statutory law to the
Constitution is an “ideal type” in some respect, because a) Poland has not a tradition of ad hoc
review of consistency of statutory law with the Constitution by the courts, and the Constitu-
tion being in force between the World Wars even excluded such review, in contrast to review
of sub-statutory regulations; b) the current Constitution stipulates that judges are bound only
by the Constitution and statutory law; ¢) in case of inconsistency between a statutory act fand
the Constitution, there is no an explicit legal rule which would said how the bodies applying
law should solve the collision (other than, for example, in respect of Art. 91 (2) of the Con-
stitution: “An international treaty ratified upon prior consent granted by a statutory act shall
have precedence over statutory law if such a treaty cannot be reconciled with the provisions of
statutory law” — this collision rule apparently permits limited ad hoc review of legal norms by
a court applying law); d) the legislation confers on no authority other than the Constitutional
Tribunal the power to make decisions on inconsistency of laws with the Constitution with
erga omnes effect (other considerations apply to the review powers in administrative judiciary
in respect of legal norms issued by regional and local governments). However, it can be stated
that further comments on review of consistency of statutory law with the Constitution also
apply to review of the constitutionality or the legality of sub-statutory law issued by central
governmental authorities.

43 K. Dzialocha, considerations on Art. 8 of the Constitution, state as of 1 August 2007, in: Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, V, red. L. Garlicki, Warszawa 2007 (free sheets),
p- 49.

44 Cf. (with further references): K. Dzialocha, op. cit., p. 51; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, pp. 72—74; L. Garlicki, op. cit. (see footnote 40),
pp. 13-14.

45 Cf. an overview of decisions: Kontrola konstutucyjnosci ustaw — Trybunat Konstytucyjny a sqdy.
Wybor orzeczeri Trybunatu Konstytucyjnego z lat 1998—2001, http://www.trybunal.gov.pl/
epublikacje/download/kontrola_ku.pdf (state as of 2nd April 2013).
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Constitution and statutory law) and Art. 193 (courts may refer to the Tribunal ques-
tions related to conformity of the relevant norm with a norm of higher legal force).
Indeed, these three provisions, based on various interpretations, imply contradictory
conclusions: almost “Tribunal-centric” and “court-centric”.*

Insofar as the practice of ad hoc review of conformity of statutory law with
the Constitution by the courts — either in the form of directly denying application
of an allegedly non-conforming norm or in the form of alleged conforming interpre-
tation of the applied norm, where this is, in substance, construction contra legem (at
variance with the wording of the law) — was latent and did not question the review
powers of the Constitutional Tribunal, the latter tended to disregard it. An open
confrontation was initiated when the courts’ case-law related to conformity of cer-
tain provisions with the Constitution became contradictory with the case-law of the
Tribunal. It is quite remarkable that a wave of judicial activism in respect of ad hoc
review of conformity of legal norms with the Constitution began 13 years ago in re-
lation to disputes on the amounts of judges’ salaries, where certain judges of district
courts filed lawsuits with their colleagues with a claim for an increase in their salaries

46 Cf., for example, the confrontation of two such standpoints in the book Bezposrednie stoso-
wanie Konstytucji, red. K. Dzialocha, Warszawa 2005: A. Maczytiski, A. Lyszkowska, Bezpo-
Srednie stosowanie Konstytucji RP przez Trybunat Kontytucyjny, pp. 25-51; W. Sanetra, Bezpo-
$rednie stosowanie Konstytucji RP przez Sad Najwyzszy, pp. 52—84. The authors of the first
article mentioned above note the “exclusivity of the Tribunal’s power to make decisions on
hierarchical consistency of law” and “inadmissibility of ad hoc review with effects limited to
a specific case” (p. 48); they emphasise that the existing structure of constitutional means to
ensure consistency of the entire body of legal regulations with the Constitution is “complete
and capable of achieving the goals set by the legislature” and therefore “recognition of the
power of the courts to reject application of a valid law is not a way of filling a legal gap, be-
cause there is simply no such gap”; they point out the risk of ad hoc review of norms from the
viewpoint of protection of freedoms and rights of an individual and values important for the
functioning of a State governed by the rule of law, which they illustrate on an example where
a Cracow court — as sole judge, without statement reasons — refused to apply a legal provision
which it considered inconsistent with the Constitution while the Constitutional Tribunal
later decided erga omnes that the provision conformed to the Constitution (pp. 50 and 51).
In contrast, the author of the second article believes that if a court that considers a relevant
legal provision unconstitutional is deemed to have a duty to refer the relevant question to the
Constitutional Tribunal, this results, inter alia, in “limitation of the scope of direct applica-
tion of the Constitution by the courts, frequent opportunism on the part of judges (escape
from responsibility) and enforcement of law “no matter what it takes and regardless of the
possible axiological mistakes and praxeological shortcomings” (p. 58). The monopoly of the
Constitutional Tribunal in decision-making on unconstitutionality of statutory law is also
acknowledged, in substance, by L. Garlicki, op. cit. (see footnote 40): he considers it a matter
of fact that the courts “may, and perhaps also must”, consider whether a legal regulation on
the basis of which a decision is to be made in the given case is consistent with provisions of
higher legal force; any potential doubts as to consistency of a statute with the Constitution
may be resolved by the court on its own responsibility, without making an inquiry with the
Tribunal, only if it considers the statute constitutional; however, if it insists that the statute is
contrary to the Constitution, it is strictly obliged to refer the relevant question to the Tribunal;
different considerations apply to ad hoc control of hierarchical conformity of sub-statutory
law (p. 13). Serious arguments against ad hoc review of regulatory law issued by central gov-
ernmental authorities after the new Constitution has entered into force are presented by: A.
Maczynski, Bezposrednie stosowanie konstytucji przez sqdy, “Pafistwo i Prawo” 5/2000, pp.
12-13; J. Trzcisiski, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego 2 4 lipca 2001 r., “Przeglad Sejmowy”
1/2002, p. 123.
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beyond the level determined on the basis of the (statutory) Common Courts Act and
the regulation of the President of the Republic, because they considered these rules
contrary to the Constitution in view of the inappropriately low salaries. Certain
courts satisfied the suits and determined, in their judgments, the amount of the sala-
ry directly on the basis of Art. 178 (2) of the Constitution, according to which “Judg-
es shall be provided with appropriate conditions for work and granted remuneration
consistent with the dignity of their office and the scope of their duties”. Some district
courts continued to render these judgments even after the Constitutional Tribunal
ruled that the relevant sub-constitutional provisions conform with the cited guaran-
tee of the Constitution.”

In the reasoning of its two decisions of the year 2000, in respect of the
judges’ salaries, the Tribunal emphasised its opinion that it was the only authority
empowered to declare statutory acts inconsistent with the Constitution. According
to the Tribunal, the principle of direct application of the Constitution and the prin-
ciple that judges are bound only by the Constitution and statute do not imply the
authority of the courts to refuse application of a valid statutory act in view of its al-
leged inconsistency with a general constitutional norm® and then make a decision
directly on the basis of the Constitution. The fact that a judge is bound by the Con-
stitution does never suspend his being bound by any statutory act, even when the lat-
ter seems to be unconstitutional. If a court wanted to avoid application of a statutory
norm on the grounds of its non-conformity with the Constitution, it should refer an
appropriate question to the Constitutional Tribunal® It can thus be noted that the
presumption of consistency of valid statutory law with the Constitution, to which
the Constitutional Tribunal refers in its case-law, has a qualified form, because it can

47 For more, see B. Banaszkiewicz, Verwerfungsmonopol des Verfassungsgerichtshofs versus Normen-
kontrolle durch Fachgerichte, am Beispiel des Streits um Richtergehilter, ,Jahrbuch fir Ostrecht®
43 (2002), pp. 69-90.

48 Procedural decision of 20th March 2000, P 12/98, and judgment of 4th October 2000, P 8/00
(in both cases, on the basis of questions referred by common courts).

49 The case was concerned with a constitutional guarantee of judges’ salaries (Art. 178 (2)), which
is undoubtedly “more general” than the relevant statutory acts and orders of the President of
the Republic that serve as a basis for determining the specific amount of the salary. According
to the Tribunal, the mentioned guarantee was originally addressed to the legislature and is not
suitable as a basis for determining the specific amount of salary. Other considerations should
apply, according to the case-law of the Constitutional Tribunal, in cases of obvious variance
between almost symmetrical provisions of the new Constitution and of a statute adopted be-
fore the Constitution entered into force, governing the same matter (e.g. the electoral term or
deadline) with the same level of detail: in these cases, the clear collision could be resolved by
the court itself on the basis of the conflict rule of lex posterior derogat legi priori. A borderline
case would arise if the pre-Constitution statute stipulated the conditions of criminal prosecu-
tion of members of parliament (in case of formal immunity) in stricter terms than the new
Constitution, and its application would thus be clearly inconsistent with direct application
of the Constitution. The Ombudsman submitted to the Constitutional Tribunal a proposal
for declaring the legislation inconsistent with the Constitution and the Tribunal satisfied the
proposal (judgment of 28th November 2001, K 36/01, with further references).

50 Reasoning of the judgment of 4th October 2000, P 8/00, p. 13 in the on-line version. The
concept of direct application of the Constitution is clarified and emphasis is placed on the
monopoly of the Constitutional Tribunal in the area of reviewing conformity of laws with the
Constitution in the statement of reasons for the judgment mentioned in the previous footnote.
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be annulled only by a judgment rendered by the Tribunal in special proceedings ini-
tiated by an application of a competent authority, a question referred by a court or
a constitutional complaint’ A court that considers a statutory norm non-conform
with the Constitution is not only authorised, but also obliged to initiate review pro-
ceedings before the Tribunal.>?

Let us return to the earlier wave of judges’ activism related to the issue of
salaries. Exactly nine months after the Tribunal had rendered its judgment of 4th
October 2000 which had declared the regulation of judges’ salaries in the Common
Court Act and the regulation of the President consistent with the Constitution, the
Supreme Court spake in order to “correct” the hard saying of the Tribunal regard-
ing the monopoly of this body to make decisions on non-conformity of statutory
act with the Constitution. Indeed, a regional court that had been to decide in the
second instance on a dispute concerning the amount of a judge’s salary had referred
a preliminary question to the Supreme Court asking whether the courts were bound
by the judgment of the Tribunal declaring that a certain sub-constitutional regula-
tion was consistent with the Constitution (!). In its resolution of 4th July 20017, the
Supreme Court replied in the affirmative, but only as regards the conformity of the
given norm with the provision of the Constitution set out in the operative part of the
Tribunal’s judgment. If a court that is to make the relevant decision believes that the
given norm is at variance with some other provision of the Constitution, i.e. a pro-
vision not stated in the operative part of the Tribunal’s judgment, it may itself reject
its application or it may refer a question to the Tribunal. The latter would thus have
to declare that the given norm conforms to the entire Constitution (which is never
the case in practice) to prevent the courts from their own ad hoc review. In the case
at hand, while the Tribunal declared that the sub-constitutional regulation of the
amount of judges’ salaries was in conformity with the general provision of the Con-
stitution on these salaries, any court could nonetheless allegedly refuse to apply the
said regulation if it came to the conclusion that it was at variance, for example, with
the principles of division of powers or requisites of the rule of law, and make its deci-
sion directly on the basis of the Constitution.

The idea that a judge, for example of a district court, could himself decide
on non-conformity of a statutory act with the Constitution, where that act has al-
ready been reviewed by the Constitutional Tribunal and the latter did not find it

51 I believe that this qualified presumption also applies to the Tribunal itself; as it may not re-
fuse to apply valid laws pertaining to its decision-making (no such refusal is known to have
occurred), albeit its judges, unlike judges of common courts, are subject only to the Consti-
tution. As a matter of fact, paradoxically, no panel of the Constitutional Tribunal, unlike
the courts, is authorised to initiate review proceedings on constitutionality of a statutory act
relevant for its decision-making.

52 To this effect, J. Trzcinski, op. cit. (see footnote 46), pp. 123-124. The cited author justifiably
considers that the word “may” in Art. 193 of the Constitution, which contains a competence
rule addressed to a governmental authority, means an authorisation and that its addressee is
obliged to exercise this authority under circumstances in view of which the competence is
conferred on him. This fundamentally differs from the freedom of an individual to exercise or
not exercise his right.

53 IIZP 12/01. The text is published in “Orzecznictwo...” (see footnote 34) 2/2002, pp. 58-60.
This resolution is binding only in the given specific case.
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contrary to the Constitution,’® appears to be gross contempt of the authority of con-
stitutional judiciary and extreme overestimation of the capacity of common courts
in terms of constitutional law.

4. Conclusion

“It would be unfortunate for the legal order [...] if these contradictions con-
tinued. They are justifiably criticised in view of the principles of the rule of law and
protection of rights and freedoms of citizens given the lack of certainty as to consis-
tent application of law in decision-making of judicial bodies. In the long term, it un-
dermines the authority of these bodies and authority of law in the eyes of citizens.”
These words drawn from a commentary on the Constitution are directly related to
the issue of permissibility of ad hoc review of constitutionality of statutory law as op-
posed to the Tribunal’s monopoly on such a review. However, it also applies to the
other fields of confrontation between the Supreme Court and the Constitutional
Tribunal.

Partial lack of respect for the case-law of the Constitutional Tribunal on
the part of the Supreme Court, or the common courts with blessing from the Su-
preme Court, is especially unfortunate for affected individuals who — if they are at
all able to understand any of the battles for decent positions and toys on the judi-
ciary’s playground — can feel like guinea pigs to resolving very interesting and highly
inspiring legal issues. The war is being fought at their expense as the Constitution
promises them, according to the Tribunal, something that the courts then refuse to
fulfil; those fortunate holders of judicial offices who were able to successfully litigate
and obtain salaries in an amount to which they were not entitled according to the
relevant statutory act and Constitutional Tribunal’s case-law, are perhaps the only
exception. The citizens thus perceive the State governed by the rule of law rather as
a State of lawyers who dare to sacrifice legal certainty and fairness to enforce their
own interests and opinions.

Open and long unresolved conflicts in the case-law of top judicial bodies
are a manifestation of a kind of a slight anarchy in the State. They have a particularly
bad influence on judges of lower instances, who receive contradictory signals and in-
structions “from above”. This is similar to quarrels between parents on upbringing of
their child where the mom asks the child to listen to her and not to the dad, and vice
versa. In the beginning, the child will tend to obey the one who it is more dependent
on or who it is more afraid of, but eventually it will stop listening to both.>

54 This is not prejudiced by the fact that the Constitutional Tribunal decides on confomity of the
contested norm only to the provision of the Constitution referred to by the applicant. There
are several reasons why the presumption of constitutionality of a statutory norm that conforms
to the Constitution according to a judgment rendered by the Constitutional Tribunal should
subsequently be even more applicable. (On the other hand, some jurists believe that statutory
acts conforming to the Constitution are like healthy people: there are in fact no such people,
some are only inaccurately examined. If this is true, they should at least not be examined by
healers who find a disease that does not exist.)

55 K. Dzialocha, op. cit. (see footnote 43), p. 52.

56 'The controversies between the Supreme Court and the Constitutional Tribunal are usually
formulated in their rulings in a sophisticated scientific-diplomatic language. However, when
the lively debate is joined by courts of lower instances, they sometimes use more open speech.
A week after the Constitutional Tribunal rendered its judgment on consistency of regulation

nr 3 (5) jesieri 2013 Prawo i Wiez 79



ARTYKULY

The partial questioning of the case-law of the Constitutional Tribunal by
courts is often related to the absolutistic (“judge-centric”) perception of the princi-
ple of independence. This principle is proclaimed in the Constitution in a close rela-
tionship with, and even in the same sentence as, the guarantee that judges are bound
only by the Constitution and statutory law. According to absolutistic interpreta-
tion of independence, a judge is subject only to the Constitution and statutory law
because he is independent and should follow his own independent interpretation;
judges may be bound by decisions and interpreting instructions of institutional au-
thorities only exceptionally. However, in a democratic State governed by the rule of
law, judicial independence should be understood as an instrumental value: a judge’s
role is to correctly apply the Constitution and statutory law; to play this role well the
judge should not be subject to any interests, passions or tastes, whether of other per-
sons or his own, but rather follow the word and spirit of the Constitution and statute,
which by no means excludes — and actually even presumes to a certain degree — ra-
tional and orderly, stipulated in the Constitution or statutory law, compliance with
the decisions and interpreting instructions of institutional authorities that are based
on judicial independence and are aimed at protecting constitutionality and legality.

Legal certainty and coherence of a democratic State requires co-operation
and mutual respect for the powers of various bodies. While certain tensions are
probably inevitable in countries that have a special body for judicial review of the
constitutionality of law standing outside the structure of courts that apply statutory
law, they should be minimised subject to certain conditions, including self-restraint
and a positive approach to the counterparty. It would be naive to think that every-
thing can be resolved through precise constitutional or statutory regulation and that
the best remedy against the existing malfunctions would be a legislative change.”
I believe that, according to the word and spirit of the Polish Constitution of 1997,
the Supreme Court (and also the High Administrative Court) should respect the
“leading role” of the Constitutional Tribunal in the area of interpretation of the
Constitution and Constitutional Tribunal Act, including the concept of the pow-
ers of this body and the effects of its decisions, while the Tribunal should respect the
“leading role” of the Supreme Court and the High Administrative Court in respect
of interpretation of statutory law applied by the courts. From this viewpoint, the

of judges’ salaries with the Constitution, a judge of the Czgstochowa District Court issued
a judgment which accepted a lawsuit filed by a colleague claiming a higher salary and, in the
reasoning, the judge made himself clear as to his thoughts on the opinions contained in the
Tribunal’s judgment (they are “at variance with rational thinking” and represent a “centralist
opinion expressing a certain type of Byzantium legal thought”). Moreover, the judge from
Czgstochowa interpreted the binding effect of the Tribunal’s judgments for courts more nar-
rowly than the Supreme Court did so later in its decision of 4th July 2001.The cited contribu-
tion to the debate among the judiciary could be read in extenso in a legal magazine, under the
fitting title “In Czgstochowa differently than at the Tribunal®: W Czestochowie inaczej niz
w Trybunale, “Gazeta Sadowa” 2/2001, pp. 9-15 and 3/2001, pp. 12-23. There is no guarantee
that some other district court will not make similar comments at some point on a decision of
the Supreme Court.

57 'The statutory power of the Constitutional Tribunal to quash a court decision within discus-
sion of a constitutional complaint, which is considered necessary by some experts, would be
an “emergency” step forced by the said situation, with a view to enforcing respect of the courts
for the Tribunal’s case-law.
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above-described conflict of case-laws cannot be considered “symmetrical” (although
“neutral” assumption of symmetry appears to certain jurists to be the most natural
and safest approach). Indeed, it is usually the Supreme Court, or more specifically:
a certain activist part of its judges, that launches the attacks.

I tend to believe that the described problems are, in substance, related to
legal culture, while their jurisprudential appearance is mostly secondary.
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Piotr Machnij

Prawo do rodziny a prawo
do planowania rodziny

Right to Family and Right to Family Planning

The article discusses issues involving the concepts of the “right to family” and “right
to family planning”. There are many controversies around these terms that occur with vary-
ing intensity depending on ongoing public and political debate. Their basis is often the lack
of standardized terminology which results in numerous linguistic misunderstandings. That
proves that there is a need for their strict definition. The article analyzes differences between
these concepts and tries to arrange them.

The author wants to separate the right to family in the strict sense, that is the right
to found a family and the right to family planning understood as the right to have children,
from the concept of the right to a family in the broad sense.

Right to family planning is carefully analyzed and the author tries to show the
rights of which itis composed: the right (freedom) to decide: 1) to have children, 2) with which
partner, 3) the number of children one would like to have, 4) as well as the time of their birth,
5) and also if one wants to have a child that is already conceived (right to abortion).

This article also seeks to answer the question whether the right to family planning
includes the right to abortion. The article also relates to issues that do not apply to the con-
struction of the right to family planning itself but are strongly associated with raised rights,
such as: the procedures of artificial procreation. The study also applies to the issues related
to surrogacy.

The discussion presented in the article aims at clarifying the terminology.

Piotr Machnij Wokék okresleni ,,prawo do ro-

dziny” i ,prawo do plano-
magister prawa o) wania rf)dziny” wystepu-
ja liczne kontrowersje, ktére pojawiaja
si¢ z réznym nasileniem, wynikajacym
z trwajacej od lat debaty publicznej i po-
litycznej. Czgsto ich podlozem jest brak
ujednolicenia  terminologii, ktérego
skutkiem sg liczne nieporozumienia na
gruncie znaczenia jezykowego poszcze-
gblnych zwrotéw, wobec czego zachodzi
potrzeba $cistego okreslenia ich tresci.
Przede wszystkim, aby dopro-
wadzi¢ do porzadku terminologiczne-
go, nalezy przeanalizowaé, co znacza
zwroty ,,prawo do rodziny” i ,,prawo do
planowania rodziny” na gruncie jezyka
prawnego, jezyka prawniczego a takze
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z punktu widzenia semantyki jezyka polskiego. Terminy te powstaty w jezyku praw-
niczym i przyjely si¢ zaréwno w doktrynie prawa, jak i w orzecznictwie. W celu ich
whasciwego scharakteryzowania nalezy zastanowi¢ si¢ nad znaczeniem kazdego ze
stéw bedacych jego czesciami sktadowymi, czyli jak rozumied stowo ,,prawo”, ktére
dotyczy czynnosci ,,planowania” oraz ,,prawo do” ,rodziny”.

Jednym z bardziej kontrowersyjnych probleméw pojawiajacych si¢ na grun-
cie teorii prawa, ktéry nadal nie ma jednoznacznego rozstrzygniecia, jest rozumie-
nie zwrotu ,mie¢ prawo do czego$”. Prawnicy najczesciej facza to wyrazenie z poje-
ciem prawa podmiotowego, przez ktére rozumieja ,pewna sytuacje prawna wyzna-
czong podmiotom przez obowiazujace normy i chroniaca prawnie uznane interesy
tych podmiotéw. Na sytuacje t¢ skladaja si¢ wolne — w aspekcie normatywnym — za-
chowania psychofizyczne lub konwencjonalne podmiotu uprawnionego, z ktérym
sprzezone sa zawsze obowiazki innego podmiotu lub innych podmiotéw, przy czym,
z reguly (to znaczy, gdy norma prawna tego nie wylacza) uprawnionemu przystugu-
je réwniez kompetencja do zadania, by organ panstwowy dysponujacy przymusem
doprowadzil do zrealizowania sprzezonych z prawem podmiotowym obowiazkéw™.
Prawo podmiotowe mozna réwniez rozumiec jako ,zfozong sytuacj¢ prawna wyzna-
czang jakim$ podmiotom przez obowiazujace normy ze wzgledu na uznane przez
prawodawce spolecznie uzasadnione interesy tych podmiotow”.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze w przypadku prawa do rodziny i prawa do
planowania rodziny co do zasady nie mamy do czynienia z prawem podmiotowym,
poniewaz podmiot uprawniony nie moze si¢ domaga¢ od organéw stosujacych pra-
wo realizacji swojego uprawnienia, a jedynie moze zada¢ nieingerowania w sfere jego
prawnie chronionych intereséw. W sytuacji tej mamy do czynienia raczej z konstruk-
¢ja wolnosci prawnie chronionej. W takim ujeciu prawo to jest skuteczne erga omnes
i dopiero w razie jego naruszenia powstaje po stronie podmiotu poszkodowanego
prawo podmiotowe w przedstawionym wyzej rozumieniu i zwigzane z nim roszcze-
nie skierowane przeciwko naruszycielowi tego prawa.

Z punktu widzenia gramatycznego stowo ,planowanie” to czasownik okre-
$lajacy pewna czynnos¢ psychiczna, odnoszaca si¢ do zjawisk, ktére maja zdarzy¢ sie
dopiero w przysztosci. Wyrazami bliskoznacznymi tego stowa sa m. in. ,przewidy-
wanie”, ,okredlanie z géry”, ,organizowanie”, ,zamierzanie” czy ,przygotowywanie
si¢”. Mozna wigc planowa¢ do momentu osiagniccia zaplanowanego celu, poniewaz,
zachowujac logiczna poprawnos¢, nie mozna planowaé czegos, co juz si¢ to uzyskato.

Ostatnim stowem, nad ktérym nalezy si¢ zastanowi¢, jest rodzina. Defi-
nicja encyklopedyczna tego pojecia okresla rodzing jako grupe spoleczna ztozong
z malzonkéw i ich dzieci (takze adoptowanych) oraz ogétu krewnych matzonkéw
(powinowatych)’. Na gruncie polskiego prawa mozna przyjaé rozréznienie rodzi-
ny blizszej, okreslanej niekiedy jako rodzina w sensie wezszym (. zlozonej z mal-
zonkéw i ich wspdlnych dzieci, zwlaszcza maloletnich) i rodziny dalszej, okresla-
nej jako rodzina w sensie szerokim (obejmujacej takze innych krewnych, a nawet

1 Z.Radwainski, Prawo cywilne — cz¢sé ogolna, Poznan 2009, s. 88.
2 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 109.

3 Encyklopedia PWN, haslo: ,rodzina”,
<URL=http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/4011746/rodzina.html> [dostep: 18.04. 2013].
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powinowatych)®. W literaturze prawniczej podnosi sie, ze mimo nieposiadania przez
rodzing osobowosci prawnej ani podmiotowosci cywilnej, pozostaje ona jednak
»podmiotem interesu chronionego prawem™.

1. Prawo do rodziny sensu stricto

W celu stworzenia fadu terminologicznego stuszne wydaje si¢ rozréznienie
prawa do rodziny sensu largo i prawa do planowania rodziny. Ot6z poprzez zwrot
prawo do rodziny nalezy rozumieé prawo do rodziny sensu stricto, czyli prawo do za-
Yozenia rodziny oraz prawo planowania rodziny, ktére mozna utozsamié z prawem
do posiadania potomstwa (co istotne, ktérego efektem moze by¢ zatozenie rodziny).

Prawo do rodziny w znaczeniu waskim, mozna rozumie¢ podmiotowo, czy-
li komu przystuguje prawo do zalozenia rodziny i przedmiotowo, czyli co skfada si¢
na to prawo. Jesli chodzi o przedmiotowe ujecie prawa do rodziny, nalezy przez nie
rozumie¢ mozliwo$¢ zalozenia rodziny, czyli najmniejszej i jednoczesnie najwazniej-
szej jednostki spolecznej. Moze to nastapi¢ np. poprzez zawarcie zwigzku malzen-
skiego, urodzenie si¢ dziecka konkubentom albo w wyniku przysposobienia dziecka
przez osobg samotna.

Na przestrzeni ostatnich kilku (kilkunastu) lat pojawiaja si¢ pytania: komu
to prawo przystuguje?, a takze czy nie powinno ono przystugiwaé réwniez innym
osobom (np. parom homoseksualnym)? Na gruncie polskich unormowar prawnych
zaklada sie, ze prawo do rodziny sensu stricto moze przystugiwaé: (1) matzonkom
(osobom starajacym si¢ wstapi¢ w ten zwiazek), (2) osobom pozostajacym w miesza-
nych zwiazkach nieformalnych, jezeli osoby te posiadaja wspdlne potomstwo (lub
zamierzaja je posiadad), a takze (3) osobom samotnie wychowujacym dzieci lub da-
zacym do ich wychowywania (tzw. rodziny niepelne).

Odnosnie do istnienia rodziny, ktdra tworza malzonkowie, nie ma zadnych
watpliwosci. Dokonujac wykfadni art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’,
mozna stwierdzi¢, ze malzeristwo to zwiazek kobiety i mezczyzny, natomiast zgod-
nie z art. 23 zd. 2 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego’ rodzina powstaje poprzez
zawarcie takiego zwiazku. Istotne jest to, ze tak rozumiang rodzing tworza réwniez
malzedstwa bezdzietne. Podkresli¢ nalezy, ze malzedistwo to zwiazek prawny, ktéry
ma charakter cywilno- i rodzinnoprawny.

W polskiej debacie publicznej i politycznej coraz czesciej podnosi sig, ze ro-
dzing tworza réwniez konkubinaty 0séb réznej plci, a takze nieformalne zwiazki ho-
moseksualne. W przypadku konkubinatéw par mieszanych na plaszczyznie jezyka
prawnego zwiazki takie nie tworza rodziny. Stusznie podnosi si¢ w pismiennictwie
prawniczym, ze ,pozostawanie w takim zwigzku rozpatrywaé nalezy nie jako zja-
wisko o charakterze rodzinnoprawnym, ale wystepujace w sferze prywatnosci danej
osoby. Jezeli w takim zwiazku nie ma dzieci, to skutki jego istnienia maja wylacz-
nie charakter cywilnoprawny”®. Tak wiec, dopiero z chwila narodzin pierwszego

Argument z art. 134 k.r.o.

T. Sokotowski, Prawo rodzinne. Zarys wyktadu, Poznan 2010, s. 26.
Dz. U. 2z 1997 Nr 78, poz. 483.

Dz. U. 2 2012 poz. 788 tekst jedn.

[ N * A VAN

T. Sokotowski, Prawo rodzinne..., op. cit., s. 27.
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wspodlnego potomka konkubentéw dochodzi do zatozenia przez nich rodziny w zna-
czeniu prawnym.

Odnosnie do zwiazkéw 0séb tej samej plci, na gruncie obowiazujacego pra-
wa nie mozna ich uznad za zwiazki tworzace rodzing w rozumieniu jezyka prawnego,
poniewaz nie mozna tutaj méwic o trwatym zwiazku prawnym kobiety i mezczy-
zny’. Problem natury prawnej pojawia si¢ natomiast w sytuacji, gdy w takim niefor-
malnym zwiazku wychowuja si¢ dzieci jednego z partneréw, bowiem nasuwa si¢ tu-
taj pytanie, czy w takiej sytuacji mamy do czynienia z rodzina. Odpowiedzia wydaje
si¢ zalozenie, ze mamy tutaj do czynienia z rodzina niepetna, ktéra tworza jedynie
rodzic i dziecko, ale juz nie partner rodzica, podobnie jak ma to miejsce w konku-
binacie 0séb réznej plei, w ktérym wychowuja si¢ dzieci jednego z konkubentéw.

Prawo do rodziny przystuguje réwniez osobom samotnym, np. w przy-
padku orzeczenia rozwodu (§mierci malzonka) i samotnego wychowywania dzie-
cka albo sytuacji posiadania dziecka pozamalzenskiego. Ponadto prawo do rodziny
przystuguje osobom, ktére przysposobity dziecko lub ktére starajq si¢ o przysposo-
bienie, poniewaz na podstawie art. 121 k.r.o. przez przysposobienie powstaje migdzy
przysposabiajacym a przysposobionym taki stosunek, jak miedzy rodzicami a dzie¢-
mi. W literaturze prawniczej podnosi si¢ réwniez, ze rodzina istnieje takze wtedy,
gdy dziecko jest wychowywane przez osoby z nim niespokrewnione (np. na podsta-
wie opieki), a taka rodzing nazywa si¢ rodzing wychowaricéw'.

Zasadne wydaje si¢ udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy z tak rozumia-
nego prawa moga powstaé roszczenia, czy sa to tylko wolnosci prawnie chronione,
w ktérych system ochrony prawnej zostanie uruchomiony dopiero w przypadku na-
ruszenia tych praw. Wydaje si¢, ze mozna tutaj méwi¢, w niektérych przypadkach
o prawie (w znaczeniu jezyka prawniczego), a w innych juz nie. Przykfadowo moz-
na méwié o prawie do przysposobienia, jezeli zostana spetnione jego ustawowe prze-
stanki, chociaz w tej sytuacji nie ma mozliwosci podniesienia jakiegokolwiek rosz-
czenia. Z kolei w przypadku zwigzkéw nieformalnych mamy do czynienia tylko
z prawem rozumianym potocznie, poniewaz te sytuacje nie rodza zadnych konse-
kwencji w sferze rodzinnoprawnej.

2. Prawo do planowania rodziny

Prawo do planowania rodziny, czyli prawo do posiadania potomstwa takze
mozna rozumie¢ podmiotowo i przedmiotowo. Krag oséb, ktére posiadaja to pra-
wo, przedstawia si¢ podobnie jak w przypadku prawa do rodziny. Tak wigc, pra-
wo to przystuguje: matzonkom, nieformalnym zwiazkom par mieszanych i osobom
samotnym posiadajacym, jak i nieposiadajacym dzieci. W przypadku malzonkéw
mozna stwierdzi¢, ze prawo to wynika z gtéwnej funkcji malzeristwa, czyli funkdji
prokreacyjnej. Takze w sytuacji 0sob samotnych posiadajacych dzieci mozna méwi¢
o prawie do planowania rodziny, poniewaz osoby te tworza juz rodzing ze swoimi
dzie¢mi. Natomiast w wypadku konkubinatéw i 0séb samotnych bezdzietnych pra-
wo to jest niejako zwiazane z prawem do rodziny, poniewaz rodzice decydujac si¢ na
posiadanie potomstwa, decydujg réwnoczesnie o zalozeniu przez nich rodziny, kt6-
rej wezesniej nie tworzyli.

9 Ibidem, s. 26.
10 Ibidem, s. 27.
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Odnosnie do przedmiotowego znaczenia prawa do planowania rodziny
mozna stwierdzi¢, ze polega ono na prawie (wolnosci) podjecia decyzji: (1) o posia-
daniu potomstwa, (2) z jakim partnerem, (3) o iloéci dzieci, ktére chce si¢ mie¢, (4)
a takze o czasie ich urodzenia, (5) jak réwniez — co wywoluje najwicksze kontrower-
sje — o tym, czy chce si¢ urodzi¢ dziecko juz poczete (prawo do aborcji).

Nalezy si¢ zastanowi¢, jaki jest charakter tak rozumianego prawa do plano-
wania rodziny, w szczegdlnosci, czy mozna je uznaé za dobro osobiste, a takze nad
tym, czy w jego zakresie miesci si¢ prawo do aborgji. Jako pierwszy na gruncie prawa
polskiego zagadnieniem prawa do planowania rodziny zajmowat si¢ Stanistaw Rud-
nicki, ktéry uwazal, ze na gruncie obowiazujacego prawa polskiego nie ma podstaw
do uznania tego prawa za dobro osobiste. Zauwazyl on, ze przy prawie do plano-
wania rodziny dochodzi do ,kolizji pomi¢dzy dwoma dobrami osobistymi: kobiety
do swobodnego ksztaltowania swojego zycia osobistego i dziecka, znajdujacego si¢
w stanie prenatalnym, do zycia (urodzenia). Pierwsze z tych débr miesci si¢ w otwar-
tym katalogu débr osobistych wymienionych w przyktadowo w art. 23 k.c. i dozna-
je ochrony konstytucyjnej (art. 47 Konstytugji), natomiast drugie wymaga na wste-
pie rozstrzygniecia dylematu, czy w naszym porzadku prawnym dziecku poczetemu
przystuguje podmiotowe prawo do Zzycia (urodzenia), ktére moze by¢ przeciwstawio-
ne prawu kobiety ci¢zarnej do usunigcia cigzy”"'.

W jezyku potocznym za dobro uznaje si¢ co$, co ma okreslong warto$é¢ wy-
razajaca si¢ albo w pieniadzu (np. samochéd), albo w warto$ciach niematerialnych
(np. przywiazaniu badZ uczuciu do czego$ — pamiatka po kim$ majaca jedynie war-
to$¢ subiektywng dla danej osoby). Definicja encyklopedyczna okresla dobro jako
,»t0, co [jest — PM] pozadane przez wszystkich, czemu mozna przypisaé warto$¢ po-
zytywna, a zarazem, co samo jest wartoscig 2.

Natomiast dobro prawne to termin pochodzacy z jezyka prawnego i praw-
niczego ,oznaczajacy dobro (a wigc to, co pozadane, warto$ciowe) realizowane lub
13, Dobra prawne moga mie¢ charakter
materialny badZ niematerialny. Niematerialnymi dobrami prawnymi s m. in. dobra

chronione przez przepisy (normy) prawne

osobiste. Nalezy podkresli¢, ze pewne dobro staje si¢ dobrem prawnym, ,jesli pra-
wodawca uznaje, iz jakie$ dobro zastuguje na ochrong¢ prawna, a wynikiem jego de-
cyzji jest stworzenie normy konstytucyjnej albo normy prawa cywilnego, karnego,
administracyjnego itd., na podstawie, ktérej dobro to jest realizowane lub chronio-
ne (...)"".

Tak wiec mozna uzna¢ za dobra osobiste jakie$ pozytywne stany dotyczace
cztowieka (zwiazane nierozerwalnie z jego osoba), bedace wartoscia sama w sobie,
ktére sa rozpatrywane w spos6b obiektywny. Mozna si¢ spotkad z rozumieniem débr
osobistych, ktére zaktada ,uznane przez system prawny wartosci (tj. wysoko cenio-
ne stany faktyczne), obejmujace fizyczng i psychiczng integralno$é cztowicka, jego

11 S. Rudnicki, Glosa do wyroku SN z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 16/03, ,Monitor Prawni-
czy” nr 10, 2004, s. 475.

12 Encyklopedia PWN, hasto: ,,dobro”,
<URL=http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/3893261/dobro.html> [dostep: 30.10.2012].

13 D. Sut, Dobro prawne, [w:] Leksykon wspétczesnej teorii i filozofii prawa, red. J. Zajadlo, Warsza-
wa 2007, s. 49.

14 Ibidem, s. 50.
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indywidualnos¢ oraz godnos¢ i pozycje w spoteczenstwie, co stanowi przestanke sa-
morealizacji osoby ludzkiej”. Ponadto nalezy podkresli¢, ze dobra osobiste sg ,,atry-
butem kazdej osoby fizycznej™'¢ i ,;s3 nieodtacznie zwigzane z czlowiekiem, i to bez
wzgledu na stan jego psychiki i stopiert wrazliwosci””. Dobra osobiste oparte sa na
konstrukgji takich praw podmiotowych'®, ktére maja charakter bezwzgledny, nie-
zbywalny i niedziedziczny®. Doktryna w przewazajacej mierze zaklada koncepcje
wielosci débr osobistych, ktéra oznacza, ze dla poszczeg6lnych typéw débr osobi-
stych nalezy konstruowa¢ odpowiadajace im typy praw podmiotowych?.

Zakladajac, ze prawo do planowania rodziny jest dobrem osobistym, na-
lezy wykaza¢, na jakiej podstawie opiera si¢ to zalozenie. Przede wszystkim mozna
stwierdzi¢, ze ,,dzialania podejmowane w zwiazku z planowanym potomstwem sta-
nowia przejaw szeroko rozumianej wolnosci cztowieka, a zatem prawo do planowa-
nia rodziny mozna objasnia¢ jako wycinek szerszego pod wzgledem jurydycznym
prawa do wolnosci”*'. Ponadto ,planowanie potomstwa niewatpliwie odnosi si¢ do
szczegélnej sfery zycia prywatnego czlowieka i dlatego moze by¢ takze kwalifikowa-
ne jako element prawa do prywatnosci”*.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze ,pewna szczeg6lna wigz intymna zwiazana
z aktem prokreacji moze uzasadnia¢ stwierdzenie, iz planowanie rodziny podlega
ochronie jako prawo do wolnosci zycia seksualnego™ oraz, ze ,mozna uzna¢ stan
cigzy wywolany wbrew woli kobiety jako naruszenie integralnosci cielesnej”. Tak
wigc istnienie prawa do planowania rodziny mozna upatrywaé w wielu innych sze-
roko rozumianych dobrach osobistych. Ochrona prawa do planowania rodziny wy-
maga jednak uznania go za osobne dobro, poniewaz ,aktualny katalog débr osobi-
stych nie zapewnia wystarczajacej ochrony sfery zycia cztowieka zwiazanej z plano-
waniem potomstwa’? np. ,zastosowanie koncepcji naruszenia integralnosci cieles-
nej oznacza pozbawienie mezczyzny odpowiednich §rodkéw ochrony”?. ,Przesadza
to o dopuszczalnoéci wyodrebnienia prawa do planowania rodziny w systemie débr
osobistych”?.

Istnienia prawa do planowania rodziny mozna upatrywaé w aktach pra-
wa miedzynarodowego. Powszechna deklaracja praw czlowieka, uchwalona przez

15 Z. Radwarski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 156.
16 Ibidem.
17 Ibidem.
18 Z. Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 166.

19 T. Sokolowski, Komentarz do art. 23, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Cze¢s¢ ogdlna, red.
A. Kidyba, wyd. 2, Warszawa 2012.

20 Z.Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 166.

21 M. Kowalski, Koncepcja prawa do planowania rodziny w systemie débr osobistych, ,Przeglad
Sadowy” nr 5, 2003, s. 58.

22 Ibidem.

23 Ibidem.

24 Ibidem.

25 Ibidem.

26 Ibidem, s. 58-59.
27 Ibidem, s. 59.
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Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu 10 grudnia 1948 r. w Paryzu, stanowi w art.
12, ze ,nie wolno ingerowa¢ samowolnie w czyjekolwiek zycie prywatne, rodzinne,
domowe, (...). Kazdy cztowiek ma prawo do ochrony prawnej przeciwko takiej in-
gerencji lub uwlaczaniu”. Natomiast na gruncie prawa europejskiego artykut 8 ust. 1
Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r.
(Europejskiej konwencji praw cztowieka)28 zaktada, ze ,kazdy ma prawo do posza-
nowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego (...)”. Problematyke dotyczaca pra-
wa do rodziny wynikajaca z art. 8 tej konwencji, Europejski Trybunal Praw Czlowie-
ka rozpatrywat w sprawie Evans v. Zjednoczone Krélestwo, w ktérej to przedmiotem
sporu byto m. in., czy w zakresie prawa do poszanowania zycia prywatnego miesci si¢
prawo do planowania rodziny (ETPC uznat istnienie prawa rodzicéw do decydowa-
nia o posiadaniu badz nieposiadaniu dzieci), a takze w sprawie S. H. i inni v. Austria,
w ktérym to ETPC uznal prawo rodzicéw do poczecia dzieci metodami sztucznej
prokreacji (w tym przypadku in vitro).

Na gruncie prawa polskiego normatywne oparcie prawa do planowania ro-
dziny jako dobra osobistego, mozna odnalez¢ w Konstytucji (m. in. w art. 31 i 47)
oraz w Kodeksie cywilnym w art. 23. Art. 31 Konstytucji RP stanowi w ustepie
pierwszym, ze ,wolnos$¢ cztowieka podlega ochronie prawnej” oraz dodaje w dru-
gim, iz ,kazdy jest obowiazany szanowa¢ wolnosci i prawa innych (...)”. Na podsta-
wie art. 47 Konstytucji RP, ktdry stanowi, ze ,kazdy ma prawo do ochrony prawnej
zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim
zyciu osobistym”, mozna stwierdzi¢, ze prawo do planowania rodziny jest dobrem
osobistym, wynikajacym z konstytucyjnej ochrony zycia rodzinnego.

Ustawodawca skonstruowal w art. 23 k.c. przykfadowy, i co istotne, otwar-
ty katalog débr osobistych: ,(...) w szczegblnosci zdrowie, wolnos¢, czesé, swobo-
da sumienia, nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nie-
tykalno$¢ mieszkania, twérczo$¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonaliza-
torska (...)". Mozna wigc stwierdzié, ze ,prawu polskiemu nie jest znany wyczerpu-
jacy i niezmienny katalog débr osobistych. Poszczegdlne dobra osobiste pojawiaja
si¢ i znikaja w miar¢ przemian w sferze poje¢ danego spoteczeristwa™. Pozwala to
doktrynie i judykaturze na poszerzanie tego katalogu, ,wskazujac kolejne dobra oso-
biste w miare rozwoju stosunkéw spotecznych, doskonalac ta droga system ochrony
tych débr™.

Polskie sady réwniez przyczyniajg si¢ do formulowania coraz to nowych ro-
dzajéw débr osobistych. Przyktadem takiego twérczego dziatania sadéw jest wyrok
Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 5 listopada 2004 r.>! W jego uzasadnieniu
sad uznal, ze ,nie moze budzi¢ watpliwosci prawo kobiety do swobodnego ksztal-
towania swojego zycia osobistego, jak tez uprawnienie do planowania rodziny nie
wylaczajac przeprowadzenia zabiegu aborcyjnego. Naruszenie powyzszych upraw-
nieri nalezy postrzega¢ w kategoriach systemu ochrony débr osobistych — naruszenia

28 Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.

29 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys Czesci Ogélnej, Warszawa 2001,
s. 182.

30 T. Sokotowski, Komentarz do art. 23, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Cz¢sé ogdlna, red.
A. Kidyba, wyd. 2, Warszawa 2012.

31 Sygn. ake I ACa 550/04, OSAB 2005, nr 1, poz. 3.
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wolnosci — dobra osobistego, o ktérym stanowi art. 47 Konstytugji oraz art. 23 k.c.
Réwniez w kategoriach naruszenia débr osobistych nalezy rozpatrywaé uniemozli-
wienie przeprowadzenie badan, ktére zadecydowalyby o powstaniu prawnej mozli-
wosci uwzglednienia zadania przerwania ciazy”. Nalezy zauwazy¢, ze sad wychodzac
z dobra osobistego — wolnosci — niejako wykreowal ,nowe” dobra osobiste, tj. prawo
kobiety do swobodnego ksztaltowania swojego Zycia osobistego oraz prawo do pla-
nowania rodziny, obejmujace mozliwo$¢ dokonania zabiegu aborcyjnego.

Innym przykladem konstruktywnego dzialania judykatury sa orzecze-
nia Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r.32 oraz z dnia 13 paZdzierni-
ka 2005 r.33 W pierwszym z nich SN uznal, ze prawo do planowania rodziny jest
dobrem osobistym i w zwiazku z tym podlega ochronie na podstawie art. 448 k.c.
Drugie orzeczenie jest nastgpstwem wniesienia kasacji od cytowanego wyzej wyroku
Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku. W uzasadnieniu do tego wyroku Sad Najwyz-
szy podtrzymat stanowisko, wskazane w obu poprzednich orzeczeniach i wskazal, ze
sustawa z 1993 r. o planowaniu rodziny przyznaje rodzicom prawo do $wiadomego
planowania rodziny, a kobiecie prawo do przerwania cigzy miedzy innymi w sytua-
qji okreslonej w art. 4a ust. 1 pkt 2, z tzw. przyczyn genetycznych, to prawa te nalezy
uznaé za prawa podmiotowe rodzicéw, ktérych naruszenie rodzi odpowiedzialnosé
odszkodowawcza”. W uzasadnieniu wyroku z dnia 4 lipca 2008 r.34 Sad Apelacyjny
w Bialymstoku stwierdzit, ze ,ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy przyznaje
rodzicom prawo do $wiadomego planowania rodziny, a kobiecie prawo do przerwa-
nia cigzy miedzy innymi w sytuacji okreslonej w art. 4a ust. 1 pkt 2, z tzw. przyczyn
eugenicznych” oraz, ze ,prawa te nalezy, uznac za prawa podmiotowe rodzicéw, kté-
rych naruszenie rodzi odpowiedzialno$¢ odszkodowawczy.

W wyroku z dnia 6 maja 2010 r.* SN stwierdzit, ze ,,prawo do planowania
rodziny i wynikajace z niego uprawnienie do legalnego przerwania ciazy w warun-
kach okreslonych w art. 4a ustawy z 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy jest dobrem osobistym”.
Tak wiec SN uznal, ze réwniez prawo do abordji jest dobrem osobistym.

Nalezy wiec wywnioskowa¢, ze judykatura wydobyta z systemu débr oso-
bistych prawo do planowania rodziny rozumiane jako , prawo kazdego cztowieka do
swobodnego decydowania o tym, czy, z kim, kiedy i ile zamierza mie¢ dzieci™*. Pod-
kresli¢ nalezy, ze prawo to przystuguje zaréwno kobiecie, jak i mezczyznie, ,w przy-
padku pokrzyzowania prawa do planowania rodziny (...) poprzez uniemozliwienie
przeprowadzenia aborcji (czy tez poprzez odmowe badani prenatalnych, ktére mo-
glyby do aborcji prowadzi¢) przestanka roszczen mezczyzny jest stanowisko kobiety
(a wicc jej zadanie przeprowadzenia aborcji)”.

32 Sygn. akt V. CK 16/03, OSNC 2003, nr 6, poz. 104.
33 Sygn. akt IV CK 161/05, OSP 2006, nr 06, poz. 71.
34 Sygn. ake I ACa 278/08, LEX nr 531750.

35 Sygn. akt II CSK 580/09, OSP 2011, nr 2, poz. 13.
36 M. Kowalski, Koncepcja prawa. .., op. cit., s. 59.

37 T. Justynski, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Biatymstoku — I Wydziat Cywilny z dnia 4
lipea 2008 r., I ACa 278/08, ,,Prawo i Medycyna” nr 4, 2009, s. 136.
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Tak rozumiane prawo do planowania rodziny, na kedre sklada si¢ mozli-
wo$¢ decydowania o tym, czy chce si¢ mie¢ dzieci, z kim, kiedy i ile, nalezy uznaé za
dobro osobiste, ktére podlega szczegblnej prawnej ochronie. Podkreslenia wymaga,
ze prawo to przystuguje zaréwno kobiecie, jak i me¢zczyznie.

3. Prawo do aborcji

Na podstawie powyzszych argumentéw mozna uznaé, ze istnieje dobro oso-
biste w postaci prawa do planowania rodziny. Wobec tego nalezy kontynuowac to
rozumowanie i okresli¢, czym jest prawo do aborcji. Trzeba zastanowi¢ si¢ nad tym,
czy réwniez jest to dobro osobiste, wynikajace z prawa do planowania rodziny, czy
moze jest to kontratyp karny, a moze nalezy doszukiwac si¢ tutaj jeszcze innej kon-
strukeji prawnej.

Mozna wyj$¢ z zalozenia, ze prawo do aborcji to pewien wycinek prawa do
planowania rodziny®®, ktére z kolei wynika z dobra osobistego, jakim jest wolnos¢.
Niektérzy autorzy rozumieja prawo do planowania rodziny jako ,decyzj¢ podejmo-
wang przez przyszlych rodzicéw w zwigzku z planowanym potomstwem. Przedmio-
tem samostanowienia rodzicéw jest przede wszystkim liczba posiadanych dzieci oraz
chwila ich narodzin. Natomiast rodzice dziecka juz pocz¢tego moga, w razie wykry-
cia wad plodu, takze decydowad o dalszych jego losach™. Przy tak przyjetym roz-
wiazaniu nalezy zauwazy¢, ze prawo do abordji jest dobrem osobistym, zawierajacym
si¢ w prawie do planowania rodziny, przy czym nie jest to prawo nieograniczone,
gdyz jego tres¢ jest okreslona granicami wyznaczonymi przez ustawe z dnia 7 stycz-
nia 1993 r. o planowaniu rodziny. W tym przypadku mozna by stwierdzi¢, ze prawo
do abordji posrednio wynika z art. 23 k.c. (jako dobro osobiste pochodne od innych
débr osobistych) i jest bezposrednio ograniczone przez regulacje publicznoprawna,
okreslong w art. 4a cytowanej wyzej ustawy.

Nalezy jednak zwréci¢ uwagg, czy tak rozumiane prawo do aborgji, bedzie
posiadalo przymiot spolecznej akceptacji w postaci dobra osobistego. Wydaje sie, ze
nie ma przyzwolenia w spoleczeristwie na takie rozumienie tego prawa, wobec czego
nie mozna go uzna¢ za element skfadowy prawa do planowania rodziny i tym samym
nie jest ono dobrem osobistym. W doktrynie réwniez istnieje poglad, ze prawo do
aborcji nie jest dobrem osobistym, bo ,ocena konkretnego stanu jako dobra osobi-
stego wymaga (...) ustalenia, czy przedstawia si¢ ono w powszechnym odczuciu jako
okreslone «dobro». Poniewaz za$ prawo do przerwania ciazy, jako rozwiazanie wy-
jatkowe, uwazane jest za «mniejsze zto», nigdy nie moze by¢ Zadnym «dobremy, bo
przeciez nie moze by¢ nim nawet zto najmniejsze™.

Ponadto Tomasz Justyriski zauwaza, ze ,jesli nawet w prawie do aborgji nie
chcie¢ dostrzega¢ dobra osobistego (...), to i tak trudno przeoczy¢, ze jego naruszenie
stanowi jednoczesnie naruszenie débr osobistych matki (rodzicéw). Prawo do aborcji
stanowi bowiem rezultat rozstrzygniecia przez ustawodawce konfliktu zachodzacego
miedzy prawem kobiety do samostanowienia a prawem nienarodzonego dziecka do

38 Tak stwierdzit SN w wyroku z dnia 6 maja 2010 r., sygn. akt I CSK 580/09, OSP 2011, nr 2,
poz. 13.

39 M. Kowalski, Koncepcja prawa. .., op. cit., s. 54.
40 T. Justynski, Glosa do wyroku. .., op. cit., s. 110-116.
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zycia. Zostalo zatem przyznane wilasnie dla ochrony prawa do samostanowienia (be-
dacego bez watpienia chronionym dobrem osobistym)”™!.

Spotka¢ si¢ mozna réwniez z pogladami, ktére neguja istnienie prawa do
aborgji jako dobra osobistego®® i wskazuja na istnienie kontratypu karnego podob-
nego do stanu wyzszej koniecznosci®®, nie odrzucajac jednoczesnie istnienia dobra
osobistego do planowania rodziny (w znaczeniu wezszym). Za kontratyp karny na-
lezy uzna¢, ,okreslone prawem okolicznosci, ktére z powodu braku szkodliwosci lub
niecelowosci karania uchylaja bezprawnos¢ podjetych w ich ramach czynéw wypel-
niajacych ustawowe znamiona czynu zabronionego™*.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r.45 opowiedziat si¢ za
koncepcja kontratypu i stwierdzil, ze prawo do aborgji nie jest dobrem osobistym,
a podstawa jego wyrdznienia nie moze by¢ art. 4a i 4b ustawy z dnia 7 stycznia
1993 r. Sad ten odwotat si¢ do stanowiska Trybunalu Konstytucyjnego, wyrazonego
w orzeczeniu z dnia 28 maja 1997 .46, w ktérym stwierdzono, ze ,art. 4a ust. 1 ma
charakter legalizujacy okreslone zachowania zmierzajace do przerwania ciazy. Sta-
nowi wigc zezwolenie na podjecie zachowari z zasady zabronionych, takze na grun-
cie innych regulacji odnoszacych si¢ do dziecka poczetego, jego Zycie pozostaje pod
ochrong prawa od chwili poczecia, wszelkie za$ czyny zmierzajace do pozbawieniu
go Zycia, w tym w szczegdlnosci przerwanie ciazy, sa generalnie zakazane. (...) Ozna-
cza on, ze okoliczno$ci wskazane w art. 4a ust. 1 ustawy majg charakter zblizony do
kontratypu, a wigc wiaza si¢ z wylaczeniem bezprawnosci. Nie jest to jednak réwno-
znaczne z uznaniem «prawa do aborcji» za dobro osobiste, wskaza¢ bowiem nalezy,
ze whasciwa dla kontratypu kolizja débr wylacza mozliwo$¢ konstruowania prawa
podmiotowego, ktérego przedmiotem byloby dobro osobiste, polegajace na mozli-
wosci naruszenia débr osobistych innych oséb”.

W tej uchwale SN uznal réwniez, ze ,nie mozna tez podzieli¢ pogladu, ze
prawo do abordji jest elementem prawa do planowania rodziny. Nalezy zauwazy¢
— w $lad za stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego wyrazonym w powotanym
orzeczeniu — ze prawo do posiadania dziecka musi by¢ interpretowane wzglednie
w aspekcie pozytywnym, a nie jako prawo do unicestwienia rozwijajacego si¢ plodu
ludzkiego. Prawo do odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci sprowa-
dza si¢ wigc w aspekcie negatywnym wylacznie do prawa odmowy poczecia dziecka.
Wéweczas jednak, gdy dziecko zostalo juz poczete, prawo to mozliwe jest do reali-
zacji wylacznie w aspekcie pozytywnym, jak m.in. prawa urodzenia dziecka i jego
wychowania”.

Ponadto w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r. SN stwierdzil, ze ,w sprawie
niniejszej Sad Najwyzszy [wyrok SN z dnia 21 listopada 2003 roku, sygn. akt V
CK 16/03 OSNC 2004, nr 6, poz. 104 — PM], orzekajac w toku instangji, uznal, ze

41 Ibidem.

42 Tak P. Sobolewski, Odpowiedzialnosé w zakresie kosztéw utrzymania dziecka, [w:] Prawo wobec
medycyny i biotechnologii. Zbidr orzeczen z komentarzami, red. M. Safjan, Warszawa 2011.

43 Tak P. Ksiezak, Komentarz do art. 23 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Cz¢s¢ ogolna. Komentarz, red.
M. Pyziak-Szafnicka, Warszawa 2009.

44 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007.
45 Sygn. ake ITT CZP 8/06, OSNC 2006, nr 7-8, poz. 123.
46 Sygn. akt. K 96/96.
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mozliwo$¢ decydowania o przerwaniu ciazy w przypadkach okreslonych w art. 4a
ustawy o planowaniu rodziny jest elementem ogélniejszego dobra osobistego, jakie
stanowi szeroko rozumiana wolnos$¢ (prawo do decydowania o swoim zyciu osobi-
stym). Przy podzieleniu tego pogladu zakres odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
bylby ograniczony jedynie do szkéd niemajatkowych przy przyjeciu koncepcji bez-
prawnosci wzglednej. Te koncepcje nalezy jednak odrzuci¢, gdyz nie znajduje uza-
sadnienia normatywnego”.

Uznajac prawo do aborgji za kontratyp podkresla si¢ zwlaszcza ujecie aksjo-
logiczne, opierajace si¢ na tym, ze ustawodawca ocenia aborcj¢ w sposéb negatyw-
ny? oraz 7e ,usuniecie ciazy czy niedopuszczenie do jej powstania trudno uznaé za
samoistng warto$¢ (dobro)™®. Zwolennicy tego pogladu zakladaja, ze norma prawna
nie zawsze tworzy po stronie podmiotu uprawnionego prawo podmiotowe (tak wigc
jednocze$nie nie moze by¢ dobrem osobistym). Twierdzg oni, ze z prawem podmio-
towym mamy do czynienia tylko w przypadku zabezpieczenia sfery moznosci dzia-
fania przez norme prawna, na podstawie ktérej mozna si¢ domagac reakgji panistwa
w drodze przymusu®. Teoria ta opiera si¢ na tym, ze skoro aborcja jest uregulowa-
na w art. 152 — 154 Kodeksu karnego™ i stanowi czyn zabroniony w rozumieniu tej
ustawy pod grozba kary pozbawienia wolnosci, to regulacja ustawy o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy
okresla w art. 4a jedynie kontratyp'.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze znaczenie prawa do aborcji nie ogranicza sig je-
dynie do plaszczyzny prawa karnego. Mozna stwierdzi¢, ze ,regulacja dopuszczaja-
ca przerwanie ciazy w okreslonych przypadkach w sposéb ewidentny przyznaje ko-
biecie, oprécz tego, prawo do aborcji. Co wigcej, chodzi niewatpliwie o roszczenie.
W okreslonych sytuacjach moze ona przeciez zada¢, aby lekarz przerwal ciaze. A na
tym, wbrew pozorom, ciazy obowiazek przeprowadzenia zabiegu™.

Mozna przeciwstawié to zalozeniem bronigcym koncepcje prawa do aborgji
jako prawa podmiotowego, ktérego zabezpieczenie bedzie wynikaé z przepiséw ko-
deksu cywilnego przewidujacych odpowiedzialno$¢ odszkodowawceza z tytutu szko-
dy wyrzadzonej czynem niedozwolonym, tj. deliktem, tak wiec bedzie zabezpieczo-
ne sankgja. Jak wskazuja Stawomira Wronkowska i Zygmunt Ziembiriski, ,,podczas
gdy sformulowanie przepiséw prawa karnego ujmuje przede wszystkim norme na-
kazujaca kara¢ w okreslony sposéb za okreslone czyny, a norma sankcjonowana oraz
norma udzielajaca kompetencji do wymierzania kary sa w oczywisty sposéb domysl-
ne, to przepisy prawa cywilnego formulowane sa gléwnie w postaci wskazywania
okreslonych dziatart merytorycznych, w szczegélnosci spowodowania okreslonego

47 M. Wild, Roszczenia z tytutu wrongful birth w prawie polskim. (Uwagi na tle wyroku Sqdu
Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 16/03, ,Przeglad Sadowy” nr 1, 2005, s. 49 i n.

48 W. Borysiak, Glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05, ,Pafistwo
i Prawo” nr 7, 2006, s. 116-120.

49 Ibidem.

50 Dz. U. z 2 sierpnia 1997 r., nr 88, poz. 553, z péin. zm.).
51 W. Borysiak, Glosa do wyroku..., op. cit., s. 116-120.

52 T. Justytiski, Glosa do wyroku..., op. cit., s. 110-116.
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stanu rzeczy, a normy sankcjonujace trzeba sobie dopiero rekonstruowaé na podsta-
wie przepiséw proceduralnych™?.

Kolejnym zalozeniem zwolennikéw teorii kontratypu jest to, ze ,z sytua-
gji, ktdra jest bezprawna w prawie karnym, nie mozna wyprowadzi¢ w prawie cy-
wilnym prawa podmiotowego™* z racji istnienia monistycznej teorii bezprawnosci.
Jednak nalezy zauwazy¢, ze zgodnie ,z dominujacym pogladem nauki, uchylenie
bezprawno$ci w prawie karnym nie przesadza wylaczenia bezprawnosci w prawie
cywilnym”.

Nastepnym argumentem, popierajacym stanowisko o istnieniu kontratypu,
jest wezsze rozumienie prawa do planowania rodziny stanowiace, ,ze nikt nie moze
by¢, wbrew swej woli by¢ zmuszony do poczecia dziecka, natomiast nie mozna z nie-
go wywodzi¢ obowiazku innych oséb doprowadzenia do nieurodzenia dziecka, je-
§li zostalo juz poczete” i ze ,takiego ,niedoprowadzenia do urodzenia” [nie mozna
— PM] rozpatrywaé na gruncie naruszenia dobra osobistego™°. Wydaje si¢ jednak, ze
ustawa o planowaniu rodziny pozwala na szersze rozumienie tego zwrotu.

Bledne wydaje si¢ réwniez wskazywanie braku powigzania prawa matki do
aborcji z obowiazkiem lekarza doprowadzenia do przerwania ciazy”, jak i poddawa-
nie w watpliwo$¢ roszczenia matki w przypadku zastosowania tzw. klauzuli sumie-
nia, w przypadku gdy ,kazdy lekarz moze teoretycznie uchyli¢ si¢ od przeprowadze-
nia zabiegu™®, co skutkowaloby w takiej sytuacji brakiem sankcji cywilnoprawne;.
Nalezy to stwierdzenie, nacechowane tak daleko idacym teoretyzowaniem, uznad za
niewlasciwe, poniewaz zakltada ono, ze kazdy lekarz, objety dziataniem tej normy,
skorzystalby z przystugujacego mu kontratypu wolnosci sumienia, co wydaje si¢ da-
lece nierealne.

Ponadto zwolennicy ujecia prawa do aborcji jako kontratypu, na podstawie
art. 39 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i dentysty®, stanowia-
cego, ze ,lekarz moze powstrzymac si¢ od wykonania §wiadczen zdrowotnych nie-
zgodnych z jego sumieniem, (...), z tym ze ma obowiazek wskaza¢ realne mozliwo-
$ci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub w podmiocie leczniczym oraz
uzasadni¢ i odnotowac¢ ten fakt w dokumentacji medycznej (...)” zakladaja, ze tzw.
klauzula sumienia nie moze by¢ uznana za kontratyp cywilnoprawny, skoro prawo
do aborciji jest juz kontratypem karnym®.

Jak zauwaza Tomasz Justyriski, ,,po pierwsze klauzula sumienia jest wyjat-
kiem od reguty — reguly tworzacej obowiazek przerwania ciazy, jesli zazada tego
(w okreslonych okoliczno$ciach) kobieta. Po drugie, z klauzuli tej lekarz moze sko-
rzystaé jedynie wéwezas, gdy rzeczywiscie zaistnieje sytuacja konfliktu sumienia.
(...) I po trzecie, klauzula sumienia zostala w prawie polskim tak skonstruowana, ze

53 S. Wronkowska, Z. Ziembiriski, Zarys teorii. .., op. cit., s. 152.
54 W. Borysiak, Glosa do wyroku..., op. cit., s. 116-120.

55 M. Wild, Roszczenia z tytutu wrongful birth. .., op. cit., s. 56.
56 W. Borysiak, Glosa do wyroku..., op. cit., s. 116-120.

57 Ibidem.

58 Ibidem.

59 Tekst jedn. Dz. U. z 2011 Nr 277, poz. 1634 z pézn. zm.

60 W. Borysiak, Glosa do wyroku..., op. cit., s. 116-120.

nr 3 (5) jesieri 2013 Prawo i Wiez 93



ARTYKULY

odmawiajac przeprowadzenia zabiegu lekarz ma obowiazek wskaza¢ pacjentce real-
na mozliwo$¢ jego wykonania™'.

Nie zgadzajac si¢ z tym stanowiskiem, nalezy wskaza¢ na to, ze mamy tu do
czynienia sytuacja odwrotna, czyli kontratypem cywilnym — wspomniana klauzu-
la sumienia uchylajaca bezprawnos¢ zaniechania przeprowadzenia zabiegu abordji,
a nie jak wskazano z jego brakiem. Jak stwierdza Tomasz Justynski, ,klauzula sumie-
nia jest wyjatkiem od reguly (...) tworzacej obowiazek przerwania ciazy, jesli zazada
tego (w okolicznosciach okreslonych w ustawie) kobieta™?.

Generalnie istnieje wigc obowiazek lekarza przeprowadzenia aborcji w ra-
zie spefnienia si¢ przestanek hipotezy art. 4a ustawy o planowaniu rodziny, ochro-
nie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy i tylko, co na-
lezy podkresli¢, wyjatkowo lekarz moze si¢ uchyli¢ od przeprowadzenia zabiegu ze
wzgledu na jego sumienie, co musi jednak usprawiedliwi¢. Mimo to lekarz odma-
wiajac wykonania zabiegu nadal ma obowiazek wskazania innej osoby, ktéra realnie
ten zabieg przeprowadzi, co sugeruje to, ze racjonalny ustawodawca dazyt do tego,
aby kobieta domagajaca si¢ aborcji mogla rzeczywiscie ten zabieg otrzymaé, czyli
wyposazy! ja w tym celu w prawo podmiotowe. Gdyby byl to kontratyp karny, te
sytuacje ocenialiby$my ex post, czyli zastanawialiby$my si¢ czy zachowanie kobiety,
ktéra juz dokonata aborcji, wypelnia znamiona przestepstwa, czy nie. W przypadku,
gdy kobieta dopiero chce poddac si¢ temu zabiegowi — ex ante bylaby ona pozbawio-
na ochrony prawnej (ktéra gwarantuje art. 4a cytowanej ustawy), bo nie mogtaby
zada¢ wykonania zabiegu, skoro nie mozna domaga¢ si¢ ,,dokonania” kontratypu.

Jak stusznie zauwaza Tomasz Justyniski, ,nie sposob (...) rozsadnie utrzy-
mywad, ze znaczenie przepiséw zezwalajacych na aborcje, mialoby ogranicza¢ si¢ do
stworzenia niezbednego kontratypu. O tym mozna by ewentualnie méwié, gdyby
ustawa nie nakladata na okreslone podmioty obowiazku aktywnej pomocy kobiecie
jeszcze zanim «czyn zostanie popelniony», a jedynie ograniczala si¢ do tolerowania
przeprowadzonej aborgji. Ale tak przeciez nie jest™®.

Konstrukgcja kontratypu w omawianej sytuacji zawodzi, poniewaz w uje-
ciu karnistycznym nie zastanawiamy si¢ nad uprawnieniem do danego zachowania
sie, tylko nad sankcjami z niego wynikajacymi, czyli mozliwoscia przypisania od-
powiedzialnosci przypisanej przez ustawe karna. Natomiast z punktu widzenia pra-
wa cywilnego centralne znaczenie ma instytucja prawa podmiotowego, oznaczajace-
go sfere moznosci postepowania determinowana przez tres¢ prawa przedmiotowego
(w tym przypadku ustawy o planowaniu rodziny). Prawo przedmiotowe daje nam
odpowiedZ na pytanie, co wolno lub czego nie wolno uczyni¢, a nie czy poniesiemy
za to odpowiedzialno$¢, co jest typowe dla kontratypu.

Na tle wyzej przytoczonych argumentéw dotyczacych prawa do aborcji, po-
zadane wydaje si¢ poszukiwanie innej drogi, poniewaz argumenty przemawiajace za
uznaniem tego prawa za dobro osobiste, jak i za przyjeciem konstrukeji kontratypu,
nie wyjasniaja istoty analizowanej sytuacji prawnej. Mozna uznad, ze skoro prawo do

61 T. Justyniski, Glosa do wyroku..., op. cit., s. 110-116.
62 Ibidem.
63 Ibidem.
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aborcji nie jest dobrem osobistym, to ,,jest ono z pewnoscia prawem podmiotowym,
ktérego naruszenie musi rodzi¢ konsekwencje prawne”®.

Tak wigc, wydaje si¢ stuszne rozréznienie prawa do planowania rodziny
w znaczeniu wezszym i szerszym. Prawo to, sensu stricto, nalezaloby rozumie¢ jako
prawo przystugujace rodzicom, ale ograniczone czasowo — do momentu poczecia.
Z uwagi na to, ze planowanie posiadania czegos, jako czynnos¢ psychiczna, odnosi
si¢ do zjawisk, ktdre maja si¢ zdarzy¢ w przysztosci, tak wiec nie mozna méwic o pla-
nowaniu posiadania dziecka w sytuacji, gdy jego istnienie stalo si¢ faktem. W zakres
tego okreslenia nie wchodzi zatem prawo do aborgji, a tak rozumiane prawo do pla-
nowania rodziny jest dobrem osobistym.

Z kolei przez prawo do planowania rodziny sensu largo, nalezy uzna¢ réw-
niez mozliwo$¢ decydowania, w przypadkach okreslonych w art. 4a ustawy o plano-
waniu rodziny, o nieistnieniu dziecka. Tak rozumiane dobro osobiste do planowania
rodziny zostaje niejako ,wzbogacone” o prawo do aborcji, bedace odr¢gbnym prawem
podmiotowym.

Na gruncie prawa cywilnego za prawo podmiotowe uznaje si¢ ,pewna sytu-
acj¢ prawna wyznaczong podmiotom przez obowiazujace normy i chroniaca praw-
nie uznane interesy tych podmiotéw. Na sytuacje t¢ sktadaja si¢ wolne — w aspekcie
normatywnym — zachowania psychofizyczne lub konwencjonalne podmiotu upraw-
nionego, z ktérym sprzgzone sa zawsze obowiazki innego podmiotu lub innych
podmiotéw, przy czym, z reguly (to znaczy, gdy norma prawna tego nie wylacza)
uprawnionemu przystuguje réwniez kompetencja do zadania, by organ paristwowy
dysponujacy przymusem doprowadzit do zrealizowanych z prawem podmiotowym
obowiazkéw”®.

Postugujac si¢ definicja prawa podmiotowego wskazana w teorii prawa, ktd-
ra ujmuje to prawo jako ,zlozong sytuacj¢ prawna wyznaczana jakims$ podmiotom
przez obowiazujace normy ze wzgledu na uznane przez prawodawce spotecznie uza-
sadnione interesy tych podmiotéw™, mozna sprecyzowad, ze prawo do aborgji to
zlozona sytuacja prawna kobiety w ciazy, ktérej przystuguje wolno$¢ prawnie chro-
niona (prawo do planowania rodziny), uprawnienie (mozno$¢ poddania si¢ zabiego-
wi aborcji) oraz kompetencja polaczona z wolnoscig czynienia z nich uzytku (kobieta
moze skorzystad, z tego prawa i poddac si¢ zabiegowi aborcji, co spowoduje zaktuali-
zowanie si¢ po stronie lekarza dwéch modalnosci prawnych: obowiazku przeprowa-
dzenia abordji, jezeli jest to zgodne z jego sumieniem albo uprawnienia do odmowy
dokonania tej czynnosci potaczonego z obowiazkiem wskazania tej kobiecie realnej
mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza).

Powyzsze uwagi nalezy uzupelnié stwierdzeniem, ze z tresci art. 4a ust. 1
pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny mozna wyinterpretowaé norme postgpowania
nazywang w teorii prawa ,norma zezwalajaca’67. Polega ona na tym, ze niektére
normy ,uzupelniaja poprzednie sformulowanie jakiej$ normy postgpowania w ten
sposob, ze ograniczaja zakres okolicznosci, w ktérych danych czynnosci dokonywaé

64 T. Justyniski, Glosa do wyroku. .., op. cit., s. 110-116.

65 Z.Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 88.

66 S. Wronkowska, Z. Ziembifiski, Zarys teorii.. ., op. cit., s. 109.
67 Ibidem, s. 38.
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nie wolno”68, czyli przykfadowo wolno dokona¢ zabiegu aborcji w okolicznosciach
okreslonych w art. 4a ustawy o planowaniu rodziny, cho¢ w ogéle nie wolno zabija¢
ludzi, czy w ogéle nie wolno dokonywa¢ aborgji.

Nalezy mie¢ §wiadomo$¢, ze prawo do planowania rodziny sensu stricto
przystuguje zaréwno matce, jak i ojcu. Natomiast w sytuacji prawa do planowania
rodziny sensu largo oczywiste jest, ze ojcu nie przystuguje prawo do abordji, jednak
nie wyklucza to naruszenia jego prawa do planowania rodziny w znaczeniu szer-
szym, poniewaz niedopuszczenie do przeprowadzenia aborcji ma réwniez posredni
wplyw na jego sytuacje prawna.

Stusznie zauwaza w tej sytuacji Sad Apelacyjny w Biatymstoku®, ze cho¢
w laficuchu przyczyn uzasadniajacych odpowiedzialnos¢ naruszyciela prawa pod-
miotowego wzgledem ojca, koniecznym ogniwem jest zgoda kobiety wyrazona na
pi$mie, to przyznane ojcu poczetego dziecka, uczestniczacemu w podjeciu decyzji
o urodzeniu, prawo do planowania rodziny, nie moze by¢ uznane za bagatelne, zwa-
zywszy, ze godzito w sfer¢ wolnosci osobistej w zakresie decyzji o powolaniu dzie-
cka na $wiat.

Na koniec rozwazan dotyczacych tego, czym jest prawo do aborgji, warto
zwrdci¢ uwagg na inny jeszcze poglad na ta sprawe. Podnosi sie, ze ,w polskim syste-
mie prawa przeprowadzenie aborcji nie stanowi tresci roszczenia, a jedynie nalezy do
sfery wolnosci pozostawionej poza zakazami prawnymi. Oznacza to, ze w przypadku
zaistnienia wskazan przewidzianych w art. 4a ustawy z 1993 r. przerwanie ciazy jest
legalne i nie powoduje negatywnych konsekwencji prawnych, ale kobieta nie moze

skutecznie wymusi¢ na lekarzu przeprowadzenia tej interwencji””.

4. Metody sztucznej prokreacji

Z problematyka prawa do planowania rodziny sensu stricto, a dokladniej
z jego elementem w postaci podjecia decyzji o tym, czy chce mie¢ dziecko, gdy nie
mogge go mie¢ w sposob naturalny, wiaza si¢ réwniez zagadnienia sztucznych metod
prokreacji. Sg to techniki medyczne, ktérych celem jest ,,doprowadzenie do poczecia
dziecka w sposdb inny niz naturalny akt wspétzycia kobiety i me¢zczyzny””!. Mozna
je podzieli¢ na metody homologiczne — obydwie gamety pochodza od pary starajace;
si¢ o potomka i heterologiczne, gdy przynajmniej jedna komérka plciowa pochodzi
od osoby trzeciej. Zauwazy¢ nalezy, ze metody te moga stuzy¢ ,leczeniu””* bezptod-
nosci, a takze moga by¢ stosowane jako forma prokreacji, gdy kobieta nie chce albo
nie moze odby¢ stosunku z mezczyzna. Wsrdd tych metod mozna wyrdznié: sztucz-
na inseminacje, iz vitro i macierzyfistwo zastgpcze.

68 Ibidem.

69 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 4 lipca 2008 r., I ACa 278/08, LEX
nr 531750.

70 M. Galazka, K. Wiak, Glosa do wyroku ETPC z dnia 20 marca 2007 r., 5410/03., ,Przeglad
Sadowy” nr 3, 2007, s. 211.

71 A. Breczko, Podmiotowosé prawna cztowieka w warunkach postgpu biotechnomedycznego, Bialy-
stok 2011, s. 209.

72 Nie mamy tutaj do czynienia z leczeniem w pelnym tego stowa znaczeniu, poniewaz nie do-
chodzi do wyleczenia przyczyny bezptodnosci.
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Sztuczna inseminacja, czyli sztuczne zaplodnienie wewnatrzustrojowe (in
vivo), polega na wprowadzeniu do uktadu rozrodczego kobiety nasienia pochodzace-
go od dawcy, w celu zaplodnienia komérki jajowej, bez odbywania z nim stosunku
plciowego. Metoda ta jest szczegélnie popularna w krajach zachodnich, zwlaszcza
w USA. Wywoluje ona znacznie mniej kontrowersji niz iz vitro, jednak nie oznacza
to, ze nie wystepuja one przy tej metodzie. Wiazg si¢ one m. in. z etycznym spojrze-
niem na ten zabieg, z dopuszczalno$cia dyspozycji ludzkim materialem genetycz-
nym, z pytaniem komu moze przystugiwaé ta metoda, czyli inseminacji oséb po-
zostajacych w zwiazkach nieformalnych (zaréwno mieszanych, jak i homoseksual-
nych), inseminacji os6b samotnych, a takze inseminacji post mortem.

Kolejna technika jest zaptodnienie pozaustrojowe (ex utero) in vitro. Ta me-
toda sztucznego zaptodnienia polega na tym, ze w warunkach laboratoryjnych do-
chodzi do potaczenia komérki jajowej i plemnika, co istotne — poza organizmem
kobiety. Z in vitro wigze si¢ wiele probleméw natury prawnoetycznej. Podstawows
trudnoscig jest okreslenie statusu zarodka, czyli czy mamy tu do czynienia z czlowie-
kiem, czy tez nie, a takze problem zarodkéw nadliczbowych — czy maja by¢ one prze-
chowywane, czy niszczone. Ponadto pojawiaja si¢ liczne pytania: w jakich katego-
riach traktowa¢ taki zabieg (terapeutycznych czy leczniczych)?; jakim osobom moze
przystugiwa¢ (malzeristwom, konkubinatom, zwiazkom homoseksualnym, osobom
samotnym)?; jakie beda ograniczenia (np. wiekowe)?; a takze, z racji na kosztownos¢
takiego zabiegu, czy bedzie podlega¢ on refundacji? Najczedciej przy in vitro mamy
do czynienia z sytuacja, gdy kobieta, ktéra chce by¢ matka socjologiczna, jest mat-
ka biologiczna, ale nie genetyczna. Na tej plaszczyZnie moze si¢ pojawiac zasadnicze
pytanie: ktéra z matek jest matka prawna?

Jedyna regulacja prawna dotyczaca powyzszych metod sztucznego zaptod-
nienia zostata zawarta w art. 68 k.r.o. Przepis ten stanowi, ze zaprzeczenie ojcostwa
jest niedopuszczalne, jezeli dziecko zostalo poczete w wyniku zabiegu medycznego,
na ktéry ojciec wyrazit zgode. Mozna wigc stwierdzié, ze polskie prawo dopuszcza
mozliwo$¢ przeprowadzania takich zabiegéw, jednak nie reguluje ich ustawowych
przestanek.

Odnosnie do macierzynistwa zastgpczego wskaza¢ mozna, ze jego proble-
matyka od lat jest znana zachodnim prawnikom. W takiej sytuacji mamy do czy-
nienia najczesciej z trzema matkami: genetyczna (od niej pochodzi komérka jajo-
wa), biologiczna (osoba, ktéra urodzi dziecko) i socjologiczna (osoba, ktéra wychowa
dziecko). W odréznieniu od in vitro matka socjologiczna nie moze by¢ matka biolo-
giczna, wigc potrzebna jest osoba trzecia tak zwana surogatka, ktéra urodzi dziecko.
Mozna méwic o trzech rodzajach macierzynistwa zastepczego: czeg$ciowym (matka
genetyczna i biologiczna to ta sama osoba), pelnym I (kazda z kobiet jest inna mat-
ka) oraz o pelnym II (matka genetyczna i socjologiczna to ta sama osoba)”®. Do ma-
cierzynistwa zastepczego dochodzi najczesciej poprzez zawarcie umowy przez matke
socjologiczna (lub jej partnera) z surogatka. Rozwazajac ta konstrukcje na gruncie
prawa polskiego, mozna wyrdzni¢ trzy jej aspekty: rodzinnoprawny, cywilnopraw-
ny i karnoprawny.

Odnosnie do aspektu rodzinnoprawnego zgodnie z art. 61° k.r.o., ktéry
zostal dodany na mocy nowelizacji z dnia 6 listopada 2008 r., matka dziecka jest

73 O. Nawrot, Miecz Salomona, [w:] Fascynujqce sciezki filozofii prawa, red. ]. Zajadto, Warszawa
2008, s. 136.
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kobieta, ktéra je urodzita. Artykul ten wyraza zasade macierzynistwa biologicznego,
co oznacza ze wedtug prawa polskiego za matke jest uznawana matka biologiczna,
czyli surogatka. To ona jest wpisywana w akcie urodzenia jako matka, natomiast
matce genetycznej nie przystuguja zadne roszczenia (zaprzeczenie macierzynistwa,
ustalenie macierzyristwa, sprostowanie aktu urodzenia), fakt, ze surogatka nie jest
»genetyczna’ matka dziecka, jest z prawnego punktu widzenia bez znaczenia.

Ponadto przekazanie praw rodzicielskich matki biologicznej matce gene-
tycznej i socjologicznej moze nastapi¢ tylko w drodze przysposobienia (zwlaszcza
catkowitego). Nalezy jednak zauwazy¢, ze rodzice nie wskazuja tutaj osoby, na rzecz
ktérej ma nastapi¢ przysposobienie — wyrazaja oni jedynie zgode na przysposobienie
swojego dziecka w przysztosci bez wskazania osoby przysposabiajacego. Co wigcej,
o przysposobieniu decyduje wylacznie sad opiekuriczy, kierujac si¢ jedynie dobrem
dziecka. W zwiazku z tym samo porozumienie surogatki i ,docelowych” rodzicéw
nie gwarantuje zgodnego z ich zamiarem orzeczenia (poniewaz w tym zakresie nie-
skuteczne sa umowy cywilnoprawne). Ponadto nie mozna wyrazi¢ zgody przed uro-
dzeniem si¢ dziecka, poniewaz na podstawie art. 119* k.r.o. zgoda na przysposobie-
nie dziecka nie moze by¢ wyrazona wezesniej niz po uptywie 6 tygodni od urodze-
nia sie dziecka.

Na gruncie cywilnoprawnym wylania si¢ pytanie, na jakiej podstawie mat-
ka biologiczna ma przekaza¢ dziecko rodzicom: czy jest to sprzedaz dziecka, na-
jem ciala kobiety, jako ,inkubatora”, czy moze specyficzna umowa o dzieto. Ponad-
to wigze si¢ z tym réwniez problematyka dodatkowych zastrzezet umownych, np.:
klauzuli ,dbania o zdrowie” surogatki w okresie ciazy, klauzula aborcyjna, rekojmia
za wady ,towaru” — ,zwrot dziecka uposledzonego”, ,zwrot ceny”.

Zgodnie z uregulowaniami prawa polskiego umowe o macierzynistwo za-
stepcze (ustalenie wbrew postanowieniom ustawy, kto jest matka dziecka) nale-
zy uznaé za niezgodng z prawem na podstawie art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego™,
a umowne zobowiazanie si¢ surogatki do wyrazenia zgody na przysposobienie dzie-
cka, nalezatoby uzna¢ za niewazne ze wzgledu na sprzeczno$¢ z zasadami wspdtzycia
spotecznego (art. 58 § 2 k.c.). W zwiazku z powyzszym, jesli surogatka po porodzie
zmieni zdanie i odméwi oddania dziecka, dla sadu bez znaczenia beda jej wezesniej-
sze ustalenia z ,docelowymi” rodzicami. Zgoda matki na przysposobienie nie jest
wymagana tylko wyjatkowo, ale jak wspomniano, nawet w tej sytuacji sad moze nie
orzec przysposobienia, jesli uzna, ze nie bedzie ono zgodne z dobrem dziecka.

Natomiast odno$nie do aspektu prawnokarnego macierzyristwo zastepcze
mozna by uznad za przestepstwo z art. 189a k.k., czyli handel ludZmi (kto dopuszcza
si¢ handlu ludZmi) lub z art. 189a k.k., czyli nielegalna adopcje (kto, w celu osiag-
niecia korzy$ci majatkowej, zajmuje si¢ organizowaniem adopcji dzieci wbrew prze-
pisom ustawy).

Z uwagi na skale problemu bezplodnosci oraz emocje spoteczne jakie budza
te zagadnienia, nalezy jak najszybciej wprowadzi¢ odpowiednie regulacje prawne.
De lege ferenda nalezy uregulowaé prawnie te metody i okresli¢, czy sa one dopusz-
czalne, a jak tak, to na jakich zasadach, czy tez nie.

Ragcjonalny ustawodawca powinien poprzez prawo wplywaé na spoleczeni-
stwo w celu whasciwego ksztaltowania pozytywnie ocenianych przez niego postaw

74 Dz.U.z 1964 Nr 16, poz. 93, z péin. zm.
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spoleczenistwa. Taki wplyw moze nastapi¢ poprzez obranie odpowiedniego kierun-
ku dziatania, aby przyczyni¢ si¢ do stabilizacji okreslonych zachowan cztonkéw spo-
feczeristwa doprowadzajac do ich wigkszego utrwalenia albo odmiennie, poprzez
promowanie innych zachowan, do ich zmiany w réznych sferach zycia spotecznego.
Jezeli jednak nie beda podejmowane zadne srodki prawne, pozostanie stan pustki
prawnej, ktéra moze by¢ zarzewiem niepokojéw spotecznych, co tak dobrze obrazuje
w Polsce debata na temat in vitro. Prawodawca powinien odpowiednio chroni¢ war-
to$ci rodzinne, aby nie doszlo do ich zaprzeczenia, co czesto moze mieé miejsce przy
niewlagciwym rozumieniu prawa do rodziny i prawa do jej planowania. Na niebez-
pieczeristwa zwigzane z brakiem albo niewlagciwym prawem od lat wskazuje bioju-
rysprydencja. Obawy wiaza si¢ rowniez z brakiem przystapienia Polski do konwencji
bioetycznej, uchwalonej przez Rade¢ Europy w dniu 4 kwietnia 1997 r.7°, co wskazuje
na bierno$¢ naszego ustawodawcy, a nawet lekcewazenie tej problematyki.

75 Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w kontekscie zastosowari
biologii i medycyny.
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a podstawie art. 21 ust. 3 usta-
wy z dnia 24 czerwca 1994 r.,
o whasnosci lokali (tekst jedn.

Dz.U. z 2000 r. Nr 80, poz. 903, ze
zm.) wspolnota mieszkaniowa nie moze
udzieli¢ zarzadowi pelnomocnictwa do
zlozenia o$wiadczenia o ustanowieniu
stuzebnosci drogowe;'.

1. Wstep

Teza komentowanej
ty SN jest kazuistyczna. W istocie jed-
nak na tle sprawy pojawia si¢ zagad-

uchwa-

nienie prawne rozstrzygnicte przez SN
w niniejszej uchwale, ktére ma zna-
czenie szersza doniosto$¢ teoretyczng
i praktyczna. Dotyczy ono modelu re-
prezentacji tzw. duzej wspdlnoty miesz-
kaniowej przez jej zarzad, w zakresie do-
konywania czynnosci przekraczajacych
zwykly zarzad, w szczegélnosci za$ kon-
centruje si¢ na jej przestankach, zakre-
sie 1 naturze prawnej, a wigc dotyka wy-
kladniart. 21122 ust. 2 u.w.l. Warto za-
znaczy¢, ze stanowisko wyrazone w ko-
mentowanej uchwale SN podtrzymat
takze w wydanym pdzniej postanowie-
niu z 7 pazdziernika 2011 r*. Mozna za-
tem méwié¢ o utrwalonej wykladni art.

1 LEX nr 551024, OSP 2010/10/98,
OSNC-ZD 2010/3/96, Biul.SN 2010/2/8

2 Sygn.ake I CSK 23/11.
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21122 ust. 2 u.w.l. dokonanej przez SN, z ktéra nie mozna si¢ zgodzi¢, jezeli chodzi
o jej zasadnicze elementy. Doda¢ nalezy, ze spotkala si¢ ona z krytycznymi ocenami
w pi$miennictwie’.

2. Stanowisko SN

Rozpocza¢ nalezy od przypomnienia stanu faktycznego, ktéry rozpatrywat
SN i kedry stat si¢ podstawg wydania niniejszej uchwaly. Wspélnota Mieszkanio-
wa wystapila z wnioskiem o wpis w ksiedze wieczystej blizej okreslonej stuzebno-
$ci drogowej, majacej obciaza¢ grunt wchodzacy w sktad nieruchomosci wspélne;.
Do wniosku dotaczono protokét notarialny z zebrania wspélnoty mieszkaniowej za-
wierajacy uchwale w sprawie wyrazenia zgody na ustanowienie tej stuzebnosci oraz
petnomocnictwo dla zarzadu do ztozenia o$wiadczenia o jej ustanowieniu. Sad Re-
jonowy uznal, ze katalog czynnosci przekraczajacych zwykly zarzad z art. 21 ust. 3
ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali (dalej jako uw.l)* jest wyczer-
pujacy, co oznacza, ze uchwala whascicieli nie moze by¢ udzielone pelnomocnictwo
w innych sprawach niz objetych art. 22 ust. 3 pkt 5, 521 6 wzw. zart. 21 ust. 3 u.w.l.

Zdaniem Sadu Okregowego (dalej jako SO) rozpoznajacego apelacje wnie-
siong przez uczestnika postgpowania, na tle sprawy powstalo zagadnienie prawne
budzace powazne watpliwosci, ktére to zagadnienie przedstawit SN do rozstrzygnie-
cia na podstawie art. 390 k.p.c. SO dal mu wyraz w pytaniu, czy w trybie przewi-
dzianym przez art. 21 ust. 3 u.w.l. wspélnota mieszkaniowa moze udzieli¢ zarzadowi
wsp6lnoty mieszkaniowej pelnomocnictwa do zlozenia o$wiadczenia o ustanowie-
niu ograniczonego prawa rzeczowego (stuzebnosci gruntowej), w celu wykonania
uchwaly w sprawie niewymienionej w art. 22 ust. 3 pkt 5, 5a i 6 tej ustawy ze skut-
kiem w stosunku do whascicieli wszystkich lokali?

Oceniajac przedstawione zagadnienie prawne SN zauwazyl, ze w oparciu
oart. 21 ust. 1 uw.l. zarzad wspdlnoty mieszkaniowej moze reprezentowac ja na ze-
wnatrz oraz w stosunkach miedzy wspélnotg a wiascicielami lokali w sprawach zwy-
ktego zarzadu. Moze to czyni¢ samodzielnie, do czego upowaznia do art. 22 ust. 1
uw.l. O$wiadczenie za wspdlnote mieszkaniowa zawsze sklada zarzad jednoosobo-
wy lub co najmniej dwaj cztonkowie zarzadu (art. 21 ust. 2 uw.L).

Zarzad wspélnoty mieszkaniowej moze reprezentowad ja na zewnatrz oraz
w stosunkach miedzy wspdlnotg a whascicielami lokali takze w sprawach przekra-
czajacych zwykly zarzad. W tym jednak przypadku reprezentacja jest ograniczona
w dwojaki sposéb. Po pierwsze, zarzad nie jest samodzielny, ale musi zawsze uzyskac¢
zgode whascicieli lokali wyrazona w formie uchwaly oraz pelnomocnictwo do zawar-
cia uméw stanowiacych czynnosci przekraczajace zakres zwyklego zarzadu w formie
prawem przewidzianej, czego wymaga art. 22 ust. 2 u.w.l. W przeciwnym bowiem
wypadku akt reprezentacji dokonany przez zarzad wspdlnoty mieszkaniowej bylby
nieskuteczny. Po drugie, zakres niesamodzielnej reprezentacji jest zawezony jedynie
do czynnos$ci wymienionych w art. 21 ust. 3 u.w.l. SN doszed} do tego ostatniego
wniosku dostrzegajac zwiazek miedzy art. 22 ust. 2 u.w.l. i art. 21 ust. 3 uw.l. Klu-
czowe jest zwrdcenie uwagi na to, Ze w pierwszym z przepiséw jest mowa o tym, ze

3 A.Turlej, w: R.A. Strzelezyk, A. Turlej, Weasnos¢ lokali. Komentarz, Warszawa, 2010, art. 21,
Nb. 14; M. Gutowski, Glosa do uchwalty SN z dnia 5 lutego 2010 r. IIT CZP 127/09, OSP,
2010, nr. 3, poz. 98, s. 696.

4 Tekst. jedn. Dz. U. Nr 80, poz. 903 ze zm.

104 Prawo i Wiez nr 3 (5) jesieri 2013



Tomasz Barankiewicz, Piotr Zakrzewski, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z...

whasciciele lokali poprzez uchwale udzielaja zarzadowi pelnomocnictwa do zawiera-
nia wszystkich uméw, stanowiacych czynnosci przekraczajace zwykly zarzad w for-
mie prawem przewidzianej. Natomiast tre$¢ drugiego jest juz znacznie wezsza i ogra-
nicza si¢ do wymienionych w nim czynnosci, a mianowicie zarzad na podstawie pel-
nomocnictwa, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 u.w.l. sklada o$wiadczenia, w celu
wykonania uchwat w sprawach, o ktérych mowa w art. 22 ust. 3 pke. 5, 5a, 6 uw.l,
ze skutkiem w stosunku do wiascicieli wszystkich lokali.

W stanowisku SN warto zwréci¢ uwage na dwie kwestie, ktére maja zna-
czenie dla sformulowania sentencji uchwaly, a mianowicie uznanie, ze art. 21 ust. 3
u.w.l. zawiera taksatywne, a nie przykladowe wyliczenie czynnosci przekraczajacych
zwykly zarzad, keére moga by¢ dokonywane przez zarzad wspélnoty mieszkaniowej
w jej imieniu ze skutkiem prawnym, wiazacym wszystkich whascicieli lokali na pod-
stawie pelnomocnictwa wyrazonego w uchwale whascicieli lokali oraz przy zalozeniu
istnienia uchwaly zawierajacej zgode na dokonanie czynnosci prawnej (art. 22 ust.
2 uw.l) oraz przyjecie, ze art. 21 ust. 3 u.w.l. reguluje tryb udzielania pelnomocni-
ctwa do zlozenia przez zarzad o$wiadczenia w celu wykonania innych uchwal niz
w nim wymienionych.

Przyjeta przez SN wyktadnia przepiséw prowadzi do nastepujacego wnio-
sku. ,,Skoro art. 21 ust. 3 u.w.l. zawiera enumeratywne wyliczenie czynnosci z zakre-
su zarzadu nieruchomoscig wspdlna, kedre zarzad wspélnoty na podstawie udzielo-
nego mu petnomocnictwa, o ktérym stanowi art. 22 ust. 2 u.w.l.,, podejmuje sktada-
jac o$wiadczenia w celu wykonania uchwaty wspélnoty, ze skutkiem w stosunku do
wiascicieli wszystkich lokali, to oznacza to, ze w trybie przewidzianym w art. 21 ust.
3 u.w.l. nie moze by¢ udzielone petnomocnictwo do zlozenia przez zarzad o$wiad-
czenia, w celu wykonania innych uchwal niz w nim wymienione.” Innymi stowy,
zakres reprezentacji wspélnoty mieszkaniowej przez jej zarzad w sprawach przekra-
czajacych zwykly zarzad oparty o przepisy o zarzadzie nieruchomoscia wspdlng (art.
20-25 u.w.l.) jest ograniczony do sprawy wymienionych w art. 21 ust. 3 w zw. z art.
22 ust. 3 pkt. 5, 5a, 6 u.w.l.

SN, odnoszac powyisze ustalenia do stanu faktycznego, stwierdzit, ze sko-
ro o$wiadczenie zarzadu wspdlnoty mieszkaniowej o ustanowieniu stuzebnosci dro-
gi koniecznej na nieruchomosci wspélnej zalicza si¢ do katalogu czynnosci przekra-
czajacych zwykly zarzad, ale ktéra to czynno$¢ nie jest wymieniona w art. 21 ust. 3
uw.l., to whadciciele lokali na podstawie tego przepisu nie moga zarzadowi wspol-
noty mieszkaniowej udzieli¢ petnomocnictwa do zlozenia o$wiadczenia w imieniu
wsp6lnoty ze skutkiem prawnym dla nich.

Rozwini¢ciem stanowiska przyjetego przez SN w komentowanej uchwa-
le jest wspomniane powyzej postanowienie SN z 7 pazdziernika 2011 r. SN uznat
z nim, ze skoro pewne czynnosci z zakresu przekraczajacego zwykty zarzad nie moga
by¢ dokonane przez zarzad wspélnoty mieszkaniowej w trybie przewidzianym w art.
21 ust. 3 wzw. z art. 22 ust. 2 u.w.l, to pozostaje ich dokona¢ z uwzglednieniem art.
199 k.c. Oznacza to, ze udzielenie zarzadowi wspdlnoty mieszkaniowej petnomoc-
nictwa do zawarcia umowy stuzebnosci drogi koniecznej na nieruchomosci wspdl-
nej jako czynnodci przekraczajacej zwykly zarzad, wymaga zgody wszystkich wspé6l-
wiascicieli, a w wypadku jej braku wspétwlasciciele lokali, ktérych udzialy wynosza

5 Uzasadnienie Postanowienia SN z 7 pazdziernika 2011 r., sygn. ake IT CSK 23/11.
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co najmniej potowe, moga zadac rozstrzygniecia przez sad, ktéry orzeknie, majac na
wzgledzie cel zamierzonej czynnosci oraz interesy wszystkich wspétwhascicieli.

Dokonujac oceny przytoczonego powyiej stanowiska SN wyrazonego
w komentowanej uchwale a nastgpnie rozwinigtego w przywoltanym wyzej postano-
wieniu, nalezy rozstrzygnad trzy zagadnienia. Po pierwsze, czy art. 21 ust. 3 u.w.l. za-
wiera zamkniety katalog czynnosci przekraczajacych zwykty zarzad? Po drugie, czy
przepisy o zarzadzie nieruchomoscia wspdlng (art. 20-25 u.w.l.) stanowia wylaczng
podstawe rozstrzygnieé, czy tez zasadne jest odwolanie si¢ do whasciwych przepi-
séw Kodeksu cywilnego o wspétwlasnosci jako przepiséw ogélnych? Po trzecie na-
tomiast, nalezy dokona¢ wykfadni art. 21 ust. 1 i 3 uw.l. oraz art. 22 ust. 2 u.w.l,
co pozwoli uzyska¢ odpowiedz na pytanie, czy zarzad wspdlnoty, opierajac na prze-
pisach o zarzadzenie nieruchomoscia wspdlng (art. 20-25 uw.l.), moze dokonywa¢
w jej imieniu i ze skutkiem dla wlascicieli lokali czynno$ci prawnych przekraczaja-
cych zwykly zarzad innych niz wymienione w art. 21 ust. 3 uw.l.?

III. Ocena stanowiska Sadu Najwyzszego

Podzieli¢ nalezy poglad SN, ze katalog spraw wymieniony w art. 21 ust. 3
uw.l. wzw. zart. 22 ust. 3 pke. 5, 5a, 6 u.w.l,, jest katalogiem zamknietym, co prze-
de wszystkim wynika z literalnego brzmienia przepisu®. Nie ma zatem podstaw ku
twierdzeniu prezentowanemu w pi§miennictwie, ze wspomniane wyliczenie ma cha-
rakter przykladowy’. Wychodzac z takiego zalozenia i dokonujac fragmentarycz-
nej oceny unormowan dotyczacych reprezentacji wspélnoty mieszkaniowej przez za-
rzad, mozna si¢ zgodzi¢ z SN, ze zarzad nie moze na podstawie pelnomocnictwa,
o keérym mowa w art. 22 ust. 2 uw.l., w celu wykonania uchwaly w sprawie nale-
zacej do spraw wyliczonych w art. 22 ust. 3 pkt. 5, 5a, 6 uw.l,, dokona¢ czynnosci
innej niz przywolane czynnosci przekraczajace zakres zwyklego zarzadu, pomimo
spefniania przestanck z art. 22 ust. 2 uw.l. ze skutkiem w stosunku do wlascicieli
wszystkich lokali.

Nalezy si¢ zatem zgodzi¢ z SN, ze zarzad wspdlnoty mieszkaniowej nie
moze na podstawie art. 21 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 2 u.w.l. ztozy¢ ze skutkiem praw-
nym, wiazacym wlascicieli wszystkich lokali, o§wiadczenia woli o obcigzeniu nieru-
chomosci wspélnej stuzebnoscia drogi koniecznej, poniewaz nie miesci si¢ ona w za-
mknictym katalogu spraw, wobec ktérych zarzad wspélnoty mieszkaniowej moze
dziala¢ na podstawie art. 21 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 2 u.w.L

Tym niemniej SN dokonujac takiej oceny, uznal takze, Ze w sprawach prze-
kraczajacych zwykly zarzad innych niz wymienione w art. 21 ust. 3 u.w.l, do re-
prezentacji wspolnoty mieszkaniowej przez jej zarzad ze skutkiem w stosunku do
wszystkich wlascicieli lokali, niezbedne jest zgodne udzielenie przez wiascicieli lokali
petnomocnictwa zarzadowi, bo wymaga tego w tej sytuacji art. 199 k.c., z czym nie
mozna si¢ zgodzi¢ z podanych nizej powoddéw.

Podobnie nie sposéb zaakceptowaé pogladu SN, wyrazonego w uzasadnie-
niu uchwaly, w mysl ktérego art. 21 ust. 3 u.w.l. reguluje szczegdlny tryb udzielania

6 Tak réwniez G. Bieniek, Z. Marmaj, W#asnos¢ lokali. Komentarz, Warszawa, 2008, art. 22
nb. 10.

7 A.Turlej, w: R. Strzelezyk, A. Turlej, Weasnos¢ lokali. .., op. cit., art. 21, Nb. 14; M. Gutowski,
Glosa..., op. cit., s. 696; A. Doliwa, Prawo mieszkaniowe. Komentarz, Warszawa, 2012, art. 21,

Nb. 8.
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petnomocnictwa. Otéz podstawe prawna, w oparciu o ktdrg whasciciele lokali udzie-
laja pelnomocnictwa zarzadowi wspdlnoty, tworzy art. 22 ust. 2 w zw. z art. 23 ust. 2
uw.l. Z kolei art. 21 ust. 3 u.w.l. reguluje kwesti¢ wykonania udzielonego pelnomoc-
nictwa i jego skutkéw w taki sposéb, ze, cho¢ umocowanie nie pochodzi od wszyst-
kich whascicieli, uchwata bowiem zapada wickszoscia gloséw, to o$wiadczenie woli
zarzadu wynikajace z pelnomocnictwa wiaze wszystkich whascicieli.

Nalezy wyraznie podkresli¢ w oparciu o zastosowanie zasad wyktadni syste-
mowej, ze nie mozna powolywaé si¢ i uzna¢ art. 199 zd. 1 k.c. za podstawe prawna
do udzielenia zarzadowi wspdlnoty mieszkaniowej pelnomocnictwa do ustanowie-
nia stuzebnosci drogi koniecznej. Ani we wspominanym juz wyzej postanowieniu
SN z 7 pazdziernika 2011 r., ani w komentarzach do uw.I® nie pojawia si¢ niestety
podstawowy argument z zakresu nauk prawnych zwiazany z wykladnia systemowa
i zalozeniem racjonalnego ustawodawcy, a co za tym idzie niesprzecznoscia elemen-
téw konstrukgji sytemu prawa, w ktérym przepis szczegdlny deroguje, tj. upowaz-
nia do niestosowania przepisu ogdlnego (lex specialis derogat legi generali). Co wig-
cej, nawet kolejne w porzadku czasowym wprowadzanie, poprzez nowelizacje danej
ustawy, normy ogdlnej nie bedzie nigdy oznacza¢ w my$leniu o systemie prawa i jego
nalezytym (logicznym) uporzadkowaniu uchylenia wezesniejszej normy szczegélnej
(lex posterior generalis non derogat legi priori speciali). Przestanka odréziniania tego
rodzaju przepiséw, ogdlnych oraz szczegélnych, w procesie myslowym dokonywa-
nia wykfadni systemowej, moze wynikac albo z przyjetej przez ustawodawce syste-
matyki aktu normatywnego, albo tez z poréwnania réznych aktéw normatywnych,
w naszym przypadku poréwnania relacji tresciowej art. 199 k.c. z art. 211 22 uw.l.
Podstawowa cecha systemu prawa sa niesprzeczne zwiazki tre$ciowe miedzy jego
elementami (normami). Jesli za§ dochodzi do zbiegu norm, to stosuje si¢ odpowied-
nie reguly kolizyjne, ktérych zadaniem jest usuwanie sprzecznosci z systemu prawa.

Aczkolwiek ze wzgledu na przyjmowane zalozenie niesprzecznosci ustawo-
dawca nie musiat tego czyni¢, to art. 1 ust. 2 uw.l. stwierdza, ze w zakresie nieure-
gulowanym ustawa do wlasnosci lokali stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego. A za-
tem, co dodatkowo wzmacnia nasza argumentacje, stosujac wnioskowanie & contra-
rio, w zakresie uregulowanym w u.w.l wskazanego Kodeksu cywilnego stosowa¢ nie
mozna. Zauwazmy, ze tytul rozdziatu 4 uw.l ,Zarzadzanie nieruchomoscia wspdl-
ng’ (art. 18-33) wskazuje, iz ustawodawca rzeczona materi¢ uregulowal w sposéb
$wiadomy i celowy jako zbiér norm odre¢bnych. Moze pojawid si¢ tez pytanie, czy
owa regulacja nie jest tylko regulacja czesciowa. Otz intencja czesciowej regulacji
zakladataby luke konstrukcyjna w prawie, dlatego tez tego rodzaju podejscie nale-
zy z gruntu odrzuci¢. Wsréd teoretykéw prawa na temat luki w prawie przyjmuje
si¢ poglad, ze (1) ustawodawca powinien zawsze regulowac wszystkie podejmowane
kwestie albo tez (2) czego$ nie uregulowal, cho¢ powinien to uczyni¢. W tym kon-
tekscie intencja cz¢$ciowej regulacji jest wewnetrznie sprzeczna.

Wobec powyzszego nalezy wyraznie podkresli¢, ze w sprawie czynnosci
przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu wspdlnoty mieszkaniowej ustawodawca
uregulowal, tj. w sposéb §wiadomy wprowadzil przepisy odrebne (lex specialis) re-
gulujace kwesti¢ zarzadu nieruchomoscia wspdlna wspélnoty mieszkaniowej, w sto-
sunku do obowiazujacych juz przepiséw ogdlnych (leges generalis) wyrazonych w art.

8 E. Bodczak-Kucharczyk, Wiasnos¢ lokali i wspdlnota mieszkaniowa, Warszawa 2012,

s. 413-459.
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199 k.c. Przepisy ogélne art. 199 k.c. obejmuja szeroki krag adresatéw jak réwniez
szeroki zakres spraw. Natomiast przepisy szczeg6lne art. 18-33 u.w.] ustanawiaja ro-
dzaj regulagcji szczegélnej. Zwrécenie uwagi na zwiazek relacyjny miedzy przepisami
ogblnymi a szczegdlnym systemu prawa, ma zarazem wazne znacznie interpretacyj-
ne oraz praktyczne. Dyrektywa interpretacji systemowej pozwala postuzy¢ si¢ regula
kolizyjna, w my$l ktérej przepis szczegdlny uchyla przepis ogélny.

Ponadto, nie mozemy wnosi¢, ze skoro obowiazuja okreslone przepisy szcze-
gblne, wprowadzone w sposéb §wiadomy i celowy, okreslajace czynnosci przekracza-
jace zakres zwyklego zarzad wspdlnoty mieszkaniowej, to wobec braku okreslonego
przepisu, kedry miataby stanowi¢ podstawe do ustanowienia przez wspdlnote miesz-
kaniowa stuzebnosci gruntowej, mamy do czynienia z luka konstrukcyjna w prawie.
Oczywiscie, kwestia tego, czy ustawodawca rozwazany tu stan rzeczy (ustanowienie
stuzebnosci gruntowej) pozostawil poza zakresem regulacji, moze by¢ przedmiotem
sporu. Niemniej, po pierwsze, normy prawnej nie nalezy utozsamia¢ z okreslonym
przepisem prawa wystowionym w okreslonej jednostce redakcyjnej teksu. Po drugie,
przestanka wyrazona w art. 21. ust.1 w zw. z art. 22. ust. 2 u.w.l,, co szerzej przed-
stawimy w czesci IV w postaci wlasnego stanowiska, wskazuje, ze zarzad wspélno-
ty mieszkaniowej moze ja reprezentowac na zewnatrz w sprawach przekraczajacych
zwykly zarzad, o ile uzyska zgode na dokonanie tej czynnosci w postaci uchwaty
wspolnoty mieszkaniowej.

Obok przywolanej wyzej interpretacji systemowej zakresu uprawnien zarza-
du wybranego przez wlascicieli lokali, mozna postuzy¢ si¢ takze funkcjonalna i ce-
lowosciowa wykfadnia prawa. Wyktadnia funkcjonalna uwzglednia przede wszyst-
kim warunki, czgsto aktualne, w ktérych norma ma oddzialywa¢ na jej adresatéw’.
W naszym przypadku niezwykle wazne bedzie odréznienie uwarunkowan relacji
spofecznych wystepujacych w matych oraz duzych wspélnotach mieszkaniowych.

W matych wspdlnotach warunki sprawowania zarzadu nie s3 zbyt skom-
plikowane. Natomiast w przypadku funkcjonowania duzych wspélnot warunki re-
alizacji zarzadu nieruchomoscia wspélng sa bardziej zozone. Najczesciej whasciciele
lokali si¢ nie znaja i nie pozostaja ze soba w bliskich kontaktach, stad tez ustawodaw-
ca $wiadomie wprowadzil w tym wzgledzie okreslony system zarzadu i podejmowa-
nia uchwat (art. 23). W malej wspélnocie mieszkaniowej czynnosci przekraczajace
zwykly zarzad wymagaja zgody wszystkich whascicieli lokali. Natomiast w intere-
sujacym nas drugim przypadku zarzad wspdlnoty mieszkaniowej moze podejmo-
waé czynno$ci na mocy uchwaly zapadajacej wickszoscia gloséw (art. 23 ust. 2), co
zrozumiale ze wzgledu na uwarunkowania tego rodzaju wspdlnoty mieszkaniowe;.
W zwiazku z interpretacja funkcjonalng argument nasz jest nastepujacy. Po pierw-
sze, wskazane przez SN zastosowanie art. 199 prowadzi do powaznych komplikacji
praktycznych, a nawet paralizu w procesie koniecznego uzyskania zgody wszystkich
wspotwladcicieli. Po drugie, co jeszcze wazniejsze, w warunkach okreslonych relagji
spofecznych duzej wspdlnoty mieszkaniowej, w ktérych ustawodawca uznal, ze nale-
zy przyja¢ podejmowanie uchwat wickszoscia gloséw, SN wskazujac na art. 199 k.c.,
jakby nie biorac w ogéle pod uwage warunkdéw funkcjonowania przepiséw reguluja-
cych zarzad nieruchomoscia wspdlng wickszych wspélnot mieszkaniowych, nakazu-
je podjecie uchwaly w oparciu o zgode wszystkich wspétwlascicieli. Jesli mieliby$my

9  Zob. szerzej L. Morawski, Witgp do prawoznawstwa, Toruri 2005, s. 161, 179-181.
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konsekwentnie podtrzyma¢ stanowisko SN, to mamy do czynienia z dwoma sposo-
bami podejmowania uchwal wlascicieli lokali w tych samych warunkach funkcjo-
nowania przepiséw o zarzadzie nieruchomosciag wspélna, co w sposéb wystarczajaco
oczywisty wydaje si¢ logicznie sprzeczne. Interpretacja funkcjonalna wskazujac na
szczegblne uwarunkowania spoleczne realizacji przepiséw regulujacych zarzad nie-
ruchomoscia wspélng duzej wspélnoty mieszkaniowej, wyklucza to, ze raz mieliby-
$my postugiwac si¢ konstrukeja uchwat zapadajacych wickszoscia gloséw whascicieli
(art. 23. ust. 2), a w przypadkach innych czynnosci, jak wskazuje SN, mieliby$my
w tych samych uwarunkowaniach wspélnoty mieszkaniowej stosowaé przestanke
koniecznej zgody wszystkich whascicieli.

Wyktadnia celowo$ciowa, jako typ wykladni funkcjonalnej, opiera si¢ na
ustaleniu okreslonych celéw, jakie ustawodawca chce osiagnaé. Cel rzeczonej regu-
lagji, tj. odpowiednie zarzadzanie nieruchomoscia wspdlng w malych wspélnotach
mieszkaniowych, ustawodawca osiagnal, stanowiac art. 19 u.w.l, ktéry méwi , ze
do zarzadu nieruchomoscia wspélng nalezy stosowad przepisy k.c art. 199-208 oraz
k.p.c. 611-616. Natomiast istota systemu organizacyjnego duzych wspélnot miesz-
kaniowych jest to, Ze wystepuje tu organ stanowiaco—kontrolny (wspdlnota miesz-
kaniowa, ktérej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna — art. 6 u.w.l.) oraz organ zarza-
dzajacy (zarzad wspélnoty mieszkaniowej). Najogélniej méwiac interpretacja celo-
wosciowa wskazuje na to, ze wspdlnota mieszkaniowa jest okreslona jednostka orga-
nizacyjna, ktérej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, a jej sprawami kieruje zarzad,
reprezentujac ja na zewnatrz, gdy uzyska on zgode na dokonanie danej czynnosci
poprzez uchwale wspélnoty mieszkaniowej z wymagana wickszoscia gloséw. Stano-
wisko to, méwiace, ze ustawodawca przyjmuje w u.w.l ze wzgledu na odpowiednie
zarzadzanie okreslony system organizacyjny wickszej wspélnoty mieszkaniowej, roz-
winiemy nizej jako whasne.

IV. Stanowisko wlasne w kwestii reprezentacji wspélnoty mieszkaniowej przez
zarzad

Odrzucenie pogladu SN, w mysl ktérego zarzad wspdlnoty mieszkaniowej
moze zlozy¢ w jej imieniu i w sposéb wiazacy wszystkich whascicieli lokali o$wiad-
czenie woli o ustanowieniu drogi koniecznej, o ile na udzielenie mu petnomocnictwa
do dokonania takiej czynnosci zgodza si¢ wszyscy wspdtwlasciciele (art. 199 k.c.),
oznacza, ze odpowiedzi na wynikajace stad pytanie nalezy poszukiwaé w przepisach
o zarzadzie nieruchomoscia wspdlng (art. 18-25 uw.l.).

Z art. 21 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 2 u.w.l. wyprowadzi¢ mozna trzy nor-
my. Z pierwszej wynika adresowana do zarzadu wspélnoty mieszkaniowej kompe-
tencja do kierowania jej sprawami. Zarzad podejmuje te sprawy samodzielnie, o ile
mieszcza si¢ one wérdd czynnosci zwyklego zarzadu, a jezeli zaliczaja si¢ do czynno-
$ci przekraczajacych zwykly zarzad, to niezbe¢dna jest uchwala wiascicieli lokali wy-
razajaca ich zgode na dokonanie tej czynnosci (art. 21 ust. 1 wzw. z art. 22 ust. 112
u.w.l.). Ta norma prawna jest oboje¢tna z punktu widzenia omawianej uchwaty i nie
bedzie przedmiotem dalszej analizy.

Z drugiej wynika kompetencja do reprezentowania wspdlnoty mieszka-
niowej przez zarzad na zewnatrz oraz w stosunkach miedzy wspélnotg a poszcze-
gblnymi whascicielami lokali. Tutaj ponownie, w przypadku czynnosci zaliczanych
do zwyklego zarzadu, zarzad reprezentuje wspdlnote samodzielnie, ale jezeli chodzi
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o czynnosci przekraczajace zwykly zarzad, to stosuje si¢ art. 22 ust. 2 u.w.l, co ozna-
cza, ze niezbedne dla ich skutecznego dokonania jest uchwata wspélnikéw (art. 21
ust. 1 wzw. zart. 22 ust. 1 i 2 u.w.l.).

Z trzeciej podobnie jak w przypadku drugiej wyptywa kompetencja do re-
prezentowania wspdlnoty mieszkaniowej przez zarzad, w oparciu o petnomocnictwo
udzielone na mocy z art. 22 ust. 2 u.w.l., przez zlozenie o$wiadczenia woli, w celu
wykonania uchwal w enumeratywnie wymienionych sprawach przekraczajacych
zwykly zarzad, o ile spelnione sg przestanki z art. 22 ust. 2 u.w.l., a mianowicie wy-
stepuje zgoda whascicieli lokali wyrazona w formie uchwaly oraz pelnomocnictwo
do zawarcia uméw stanowiacych czynnosci przekraczajace zakres zwyklego zarzadu
w formie prawem przewidzianej (art. 21 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 2 u.w.L).

Z przywolanych przepiséw wynikaja nastepujace wnioski, jezeli chodzi
o reprezentacj¢'® wspdlnoty mieszkaniowej przez zarzad. Wystepuja dwa sposoby
reprezentacji. Pierwszy jest wyrazony w art. 21 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 uw.l
a drugi wart. 21 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 2 u.w.l. R6znig si¢ one miedzy soba cha-
rakterem prawnym reprezentacji, dopuszczalnym zakresem oraz przestankami jej
skutecznego dokonania.

Jezeli chodzi o pierwszy sposéb, to reprezentacja wspélnoty mieszkanio-
wej sprawowana przez zarzad zasadza si¢ na teorii organu. Skoro bowiem wspél-
nota mieszkaniowa jest jednostka organizacyjna, ktérej ustawa przyznaje zdolnos¢
prawna (art. 6 u.w.l)", to dzialania jej organu, ktérym jest zarzad, sa traktowane jak
dziatanie wspdlnoty mieszkaniowej ze skutkiem dla jej cztonkéw (art. 33! k.c. wzw.
z art. 6 uw.l. wzw. z art. 38 k.c.). Ten sposéb reprezentacji stanowi zasade, ponie-
waz w sprawach z zakresu zwyklego zarzadu wspélnota mieszkaniowa nie moze by¢
reprezentowana przez zarzad w inny sposéb. W sprawach przekraczajacych zwykly
zarzad wspolnota mieszkaniowa jest takze przewaznie reprezentowana w ten spo-
s6b z wyjatkiem tych spraw, ktore sa wyliczone w art. 21 ust. 3 uw.l. W pozosta-
tym natomiast zakresie spraw, gdy chodzi skladanie o§wiadczeni woli przez zarzad
w imieniu wspdlnoty w zakresie czynnosci przekraczajacych zwykly zarzad, to za-
stosowanie znajdujg art. 21 ust. 1 wzw. z 22 ust. 2 uw.l. Oznacza to, ze zarzad moze
dokona¢ czynnosci reprezentacji w takich sprawach, o ile uprzednio uzyskal uchwa-
te whascicieli lokali wyrazajaca zgode na udzielenie tej czynnosci podjeta wickszos-
cia gloséw (art. 23 ust. 2 u.w.l.). Nie musi natomiast uzyskiwa¢ pelnomocnictwa,
cho¢ méwi o nim art. 22 ust. 2 uw.l., to jednak ten przepis trzeba interpretowaé
z uwzglednieniem tresci art. 21 ust. 3 u.w.l, czyli nalezy uwzgledni¢ zakres zasto-
sowania wynikajacy z art. 21 ust. 3 u.w.l., a z tego przepisu wynika, ze petnomocni-
ctwo jest niezbedne tylko w przypadku podejmowania przez zarzad czynnosci enu-
meratywnie wyliczonych.

10 Termin ,reprezentacja’ uzywamy w znaczeniu techniczno-prawnym pomijajac tu jej nature
prawng. Moze budzi¢ on pewne watpliwosci, co do jego precyzji, ale na tle przepiséw ustawy
o wiasnosci lokali (art. 20-25 u.w.l.) trudniej o lepsza propozycje, poniewaz réznice migdzy
yorganem” a ,pelnomocnikiem” na tle art. 21 ust. 1 i 3 u.w.l. nie rysuja si¢ wyraziscie. Podob-
nie jest w przypadku tzw. reprezentagji facznej — zob. M. Pazdan, [w:] System prawa prywatne-
go. Prawo cywilne — cz¢s¢ ogolna, . 11, red. Z. Radwariski, Warszawa, 2008, s. 480.

11 Zagadnienie podmiotowosci prawnej wspélnoty mieszkaniowej budzi jednak kontrowersje
w polskim pi§miennictwie — zob. szerzej J. Pisulinski, System prawa prywatnego. Prawo rzeczo-
we, t. 1V, red. E. Gniewek, Warszawa, 2007, s. 300 i nn.
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Przepisy dotyczace reprezentacji wspdlnoty mieszkaniowej przez zarzad,
w ramach podejmowania czynnosci przekraczajacych zwykty zarzad, a mianowicie
po pierwsze art. 21 ust. 1 wzw. z art. 22 ust. 2 u.w.l,, a po drugie art. 21 ust. 3 w zw.
z art. 22 ust. 2 u.w.l., pozostaja w relacji dajacej si¢ opisa¢ za pomoca reguly lex spe-
cialis lex generalis. Pierwsze nich sa lex generalis, a kolejne lex specialis. Oznacza to,
ze jezeli zarzad wspdlnoty dokonujac aktu reprezentacji na zewnatrz, w innych spra-
wach niz te enumeratywnie wyliczone w art. 21 ust. 3 w zw. z 22 ust. 3 pkt. 5, 5a, 6
u.w.l. dziala na podstawie art. 21 ust. 1 wzw. z art. 22 ust. 2 u.w.l

Jezeli chodzi o drugi z wyréznionych wyzej sposobéw reprezentacji wspél-
noty mieszkaniowej przez zarzad, czyli ten zasadzajacy si¢ na art. 21 ust. 3 w zw.
z art. 22 ust. 2 u.w.l, to trzeba zaznaczy¢, ze poddany jest on wielu obostrzeniom.
Po pierwsze, zostal ograniczony tylko do spraw enumeratywnie wyréznionych (art.
21 ust. 3 wzw. z art. 22 ust. 3 pkt. 5, 5a, 6 u.w.l.). Po drugie, spetnione musza zosta¢
przestankiz art. 22 ust. 2 uw.l. Wspomniane obostrzenie charakterystyczne dla dru-
giego sposobu reprezentacji jest podyktowane waga spraw, oceniana z punktu widze-
nia whascicieli wszystkich lokali. Wystarczy zwréci¢ uwagg, ze wéréd nich wystepuje
przypadek udzielenia zgody na nadbudowe lub przebudowe nieruchomosci wspél-
nej, czy na ustanowienie odrebnej wlasnosci lokalu powstalego w nastepstwie nad-
budowy lub przebudowy i rozporzadzenie tym lokalem oraz na zmiang wysokosci
udzialéw w nastgpstwie powstania odrebnej whasnosci lokalu nadbudowanego lub
przebudowanego (art. 22 ust. 3 u.w.l.). Akt reprezentacji majacy za przedmiot taka
sprawe, ingeruje silnie w interesy wszystkich wiascicieli i dlatego jego dokonanie wy-
maga dodatkowych przestanek w poréwnaniu do innych przypadkéw.

Kwestia pozostajaca w zwiazku z tym sposobem reprezentaciji, jest jego na-
tura. Przeciwko przyjeciu, ze mamy tu do czynienia z instytucja pelnomocnictwa
z Kodeksu cywilnego, przemawia okolicznos¢, ze w roli ,mocodawcy” wystepuje or-
gan uchwalodawczy wspélnoty mieszkaniowej, ktéry sktada si¢ z whascicieli lokali,
aw roli ,pelnomocnika” inny jej organ — zarzad. Nie ma zatem typowej dla instytu-
gji petnomocnictwa odrebnosci podmiotowej mocodawcy i pelnomocnika. Dostrze-
gajac ta przeszkode zwiazang z kwalifikacja prawna pelnomocnictwa wystepujaca
wart. 21 ust. 3 i art. 22 ust. 2 u.w.l., w piSmiennictwie zwrécono uwage, ze pojecie
to wystepuje w innym znaczeniu niz w Kodeksie cywilnym'?. Wychodzac z odmien-
nego zalozenia, a mianowicie, ze ustawodawca postuzyt si¢ w art. 21 ust. 3 i art. 22
ust. 2 uw.l. pojeciem ,pelnomocnictwo” $wiadomie, moze zaproponowa¢ inny kie-
runek wykladni omawianych przepiséw, a mianowicie mozna przyjaé, ze w przypad-
ku spraw, o kedrych mowa w art. 21 ust. 1 u.w.l. zarzad wspdlnoty mieszkaniowej nie
dziala, jako organ ulomnej osoby prawnej, jaka jest wspélnota mieszkaniowa (art. 6
u.w.l.), ale jako osoby fizyczne zajmujace sie zarzadem nieruchomoscia wspdlna, kté-
rym pozostali wspétwlasciciele udzielajg umocowania do skfadania o$wiadczen woli
w ich imieniu, w formie uchwaty zapadajacej wickszoscia gloséw a nie jednomysélnie,
co jest regula na tle art. 95 k.c.

Oznaczaloby to, ze wyrdznione na tle art. 21 w zw. z art. 22 ust. 2 uw.l.
sposoby dokonywania aktéw reprezentacji przez zarzad, opieraja si¢ na réznych

12 Zob. J. Pisulinski, System prawa..., op. cit., s. 301.
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koncepcjach teoretyczno-prawnych'. Pierwszy wspiera si¢ na teorii organu (art. 21
ust. 1 wzw. z art. 22 ust. 2 uw.l.). Drugi — na umocowaniu do dzialania w imie-
niu wszystkich whascicieli lokali, wynikajacym z ich uchwaly (o$wiadczenie woli —
art. 95 § 2 k.c.) przez osoby zajmujace si¢ zarzadem nieruchomoscia wspélna, ktére
jednak w tym wypadku nie wystepuja w przepisach w charakterze organu ufomnej
osoby prawnej, ale w roli pelnomocnikéw, przy czym udzielone umocowanie wspie-
ra sie na woli wiekszosci whascicieli lokali (zob. art. 21 ust. 3, art. 22 ust. 2 i art. 23
ust. 2 u.w.l), a nie wszystkich, jak ma to miejsce w pelnomocnictwie uregulowanym
w Kodeksie cywilnym.

Sformulowana propozycja jest z pewnoscia dyskusyjna, podobnie jednak
jak inne zglaszane w pi$miennictwie!®. Ma jednak oparcie w dyrektywach wyktadni
jezykowej art. 21 ust. 1 wzw. z art. 22 ust. 2 uw.l. i art. 21 ust. 3 wzw. z art. 22 ust.
2 uw.l. Niejasno$¢ przepiséw, czesto jak si¢ wydaje przypadkowe odwolanie si¢ do
klasycznych instytucji prawnych na tle innych, czego przyktadem jest ,,pelnomocni-
ctwo” zarzadu wspdlnoty mieszkaniowej, powoduje, Ze wrecz niemozliwe jest osiag-
niecie w wyniku wyktadni klarownych instytucji prawnych.

V. Whioski

Zarzad wspdlnoty mieszkaniowej moze ja reprezentowaé na zewnatrz
w sprawach przekraczajacych zwykly zarzad, kedre nie mieszcza si¢ w enumeratyw-
nym wyliczeniu z art. 21 ust. 3 u.w.l., o ile uzyska zgode na dokonanie tej czynno-
$ci w postaci uchwaty wspélnoty mieszkaniowej podjetej wickszoscia gloséw w try-
bie z art. 23 ust. 2 u.w.l. W tym wypadku podstawa prawna reprezentacji wspélnoty
przez zarzad bedzie art. 21 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 u.w.l.

Takie stanowisko na tle sprawy oznacza, ze zarzad wspdlnoty mieszkanio-
wej mégt wystapi¢ do sadu z wnioskiem o ustanowienie stuzebnosci drogowej ze
skutkiem dla wszystkich wlascicieli lokali, poniewaz spelnione byly przestanki z art.
21 ust. 1 wzw. z art. 22 ust. 2 u.w.l,, a mianowicie dysponowat on zgoda whascicieli
lokali wyrazona w uchwale. Uchwata SN rozstrzygajaca zagadnienie prawne przed-
stawione przez SO jest nietrafna.

Inng rzecza niz wykladnia spornych art. 21 ust. 1 i 3 oraz art. 22 ust. 2
u.w.l. jest ich ocena dokonana pod katem celowosci ich dalszego utrzymania w sy-
stemie prawnym. Otéz wydaje sie, Ze przyjeta na gruncie ustawy o wlasnosci lokali
koncepcja reprezentacji wspélnoty mieszkaniowej przez zarzad w zakresie czynno-
$ci przekraczajacej zwykly zarzad, ktéra zasadza si¢ na wystepowaniu dwéch sposo-
béw reprezentadji, jest wadliwa, poniewaz generuje problemy interpretacyjne i nie
wzmacnia ochrony intereséw whascicieli lokali.

Odejécie od niej przez wykreslenie art. 21 ust. 3 oraz czeéei art. 22 ust. 2
u.w.l. byloby wlasciwym posuni¢ciem. Interesy wiascicieli lokali bedq chronione wy-
starczajaco, poniewaz zarzad wspolnoty mieszkaniowej zawsze dzialajac na zewnatrz
w oparciu o art. 21 ust. 1 u.w.l., musi posiada¢ uprzednio zgode whascicieli lokali
wyrazona w formie uchwaly. Zapada ona wprawdzie wickszoscia gloséw, ale podle-
ga zaskarzeniu z powodu jej niezgodnosci z prawem, umowa whascicieli lokali albo

13 Por. M. Nazar, Wlasnos¢ lokali. Podstawowe zagadnienia cywilnoprawne, Lublin, 1995,
s. 81-82.

14 Zob. m.in. A. Doliwa, Prawo mieszkaniowe..., op. cit., art. 22, Nb 3.
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narusza ona zasady prawidfowego zarzadzania nieruchomoscia wspélna lub w inny
sposob narusza jego interesy (art. 25 ust. 1 u.w.l.), a zatem interes whascicieli loka-
li jest chroniony na drodze sadowej, co przesadza o ich bezpieczedstwie prawnym.
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