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Tomasz Barszcz

Prawo i moralno$é. Refleksje po
lekturze Abiit, non obiit. Ksigga
poswiecona pamieci Ksigdza
Profesora Antoniego Koscia SVD

Law and Morality. Some reflections on Abiit non obiit.

The Book in Memoriam of Reverance Antoni Kos¢ SVD

Relation of law and morality is the main issue of the article. The author,
basing on texts published in a monograph Abiit non obiit. Ksiega poswiecona
pamieci Ksiedza Profesora Antoniego Koscia SVD [Abiit non obiit. The Book in
Memoriam of Reverance Antoni Ko$¢ SVD], discusses some crucial aspects of a
following question: Is morality a necessary condition for the positive law? Neverthe-
less, the author is not an impatrtial judge. The answer is based on the doctrine given
by Rev. Antoni Kos¢ (1949-2011), the head of the Department of Philosophy and The-
ory of Law of the Faculty of Law, Canon Law and Administration of the John Paul Il
Catholic University of Lublin.

Tomasz Barszcz iniejsze rozwazania maja trzy
cele. Pierwszym jest zakomu-
doktor nauk prawnych, magister filozofti, nikowanie  kilku lnformaql

Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II ~— © ~ jak uwazam — wartym uwagi dzie-
le pt. Abiit, non obit. Ksigga poswigco-

na pamigci Ksiedza Profesora Antonie-
go Koscia SVD. Drugie zadanie wyczer-
puje si¢ w przyblizeniu postaci bohatera
rzeczonej ksiegi. Trzeci cel badan nieja-
ko ,czerpie” z realizacji dwéch pierw-
szych, a przez to wyznacza tytul wywo-
du. Ostatnie z przyjetych zadan stanowi
bowiem przedstawienie — na podstawie
wybranych opracowan zawartych w pre-
zentowanym dziele — probleméw zwia-
zanych z faktem, ktéry Ksiadz Profesor
uczynil szczegélnym obiektem swych
dociekari, mianowicie zagadnied doty-
czacych stosunku prawa i moralnosci.
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Do tradycji akademickiej, pielegnowanej réwniez w Katolickim Uniwersy-
tecie Lubelskim Jana Pawla II, nalezy troska o pamig¢ po jej wybitnych cztonkach.
Rzeczona tradycja jest realizowana migdzy innymi za pomoca tzw. dziel pamigtko-
wych. Tego rodzaju publikacj¢ stanowi wlasnie praca pt. Abiit, non obiir. Ksiega po-
Swigcona pamigci Ksigdza Profesora Antoniego Koscia SVD, przygotowana pod redak-
¢ja Antoniego Debinskiego, Piotra Stanisza, Tomasza Barankiewicza, Jadwigi Po-
trzeszcz, Wojciecha Sz. Staszewskiego, Anny Szarek-Zwijacz i Moniki Wéjcik przez
grono stu pi¢ciu autoréw. Ksiadz Profesor Antoni Ko$¢ zmarl nagle w dniu 7 grud-
nia 2011 roku, a w ciagu stosunkowo krétkiego zycia zdazyt zosta¢ nie tylko misjo-
narzem Zgromadzenia Stowa Bozego (pierwsza profesje zakonna ztozyt w dniu 8
wrze$nia 1972 roku), ale réwniez profesorem zwyczajnym nauk prawnych (od dnia
22 marca 2002 roku), autorem ponad stu pi¢é¢dziesigciu publikacji naukowych z za-
kresu teorii i filozofii prawa, kierownikiem Katedry Teorii i Filozofii Prawa na Wy-
dziale Wydziatu Prawa, Prawa Kanonicznego i Administracji Katolickiego Uniwer-
sytetu Lubelskiej Jana Pawta II (od dnia 1 stycznia 1999 roku do $mierci), a takze
prodziekanem rzeczonego Wydziatu (w latach 2000-2008), jak réwniez czlonkiem
Komisji Prawniczej Oddzialu Polskiej Akademii Nauk w Lublinie, Stowarzysze-
nia Kanonistéw Polskich, Towarzystwa Naukowego KUL, Centrum Studiéw Azji
Wschodniej Uniwersytetu Gdanskiego i Migdzynarodowego Stowarzyszenia Filozo-
fii Prawa i Filozofii Spoteczne;j'.

Ksiega ukazata si¢ nakladem Wydawnictwa KUL na przetomie marca
i kwietnia 2013 roku?. Liczy 1448 stron i obejmuje dziewigédziesiat siedem artyku-
16w, a takze stowo od redaktoréw, stowo Rektora KUL ks. prof. dr. hab. Antoniego
Debiriskiego, stowo Dziekana Wydziatu Prawa, Prawa Kanonicznego i Administra-
¢ji KUL ks. dr. hab. Piotra Stanisza, stowo Prezesa Towarzystwa Naukowego KUL
ks. prof. dr. hab. Augustyna Eckmanna, stowo Prowincjata Polskiej Prowincji Zgro-
madzenia Stowa Bozego o. Andrzeja Danilewicza SVD, stowo bp. Jerzego Mazu-
ra SVD, jak réwniez — opracowane przez dr Jadwige Potrzeszcz — note biograficzna
Ksiedza Profesora, szczegélowy wykaz jego dorobku naukowego oraz noty o auto-
rach. Jako taka ksiega zostata podzielona na dziesi¢¢ podstawowych czesci: (I) Wo-
két osoby Ksiedza Profesora Antoniego Koscia SVD (s. 19-52); (I1) Teoria i filozofia pra-
wa i panstwa oraz socjologia prawa (s. 53-509); (I11) Teologia, filozofia, filozofia polska
i klasyczna (s. 511-679); (IV) Etyka, etyka prawnicza, prawa cztowicka i komunika-
cja spoteczna (s. 681-866); (V) Historia i historia prawa (s. 867-996); (V1) Prawo ka-
noniczne (s. 997-1150); (VII) Prawo Unii Europejskiej (s. 1151-1184); (VIII) Prawo
cywilne i rodzinne oraz prawo handlowe (s. 1185-1315); (IX) Prawo administracyjne,
prawo finansowe, prawo pracy i oswiatowe (s. 1317-1393) oraz (X) Prawo karne i kry-
minalistyka (s. 1395-1432). Tak wiec poczatkowe partie ksiegi (bez czedci I) obej-
muja artykuly — postugujac si¢ popularnym rozréznieniem — poruszajace proble-
my natury teoretycznej, a w dalszych jej cz¢sciach zebrane zostaly teksty dotyczace
zagadnien o charakterze dogmatycznym. Niemniej jednak odnosnie do segmentu

1 Zob. np. J. Potrzeszcz, Ksiqdz Profesor Antoni Kosé, [w:] Abiit, non obit. Ksi¢ga poswi¢cona
pamieci Ksigdza Profesora Antoniego Koscia SVD, red. A. Debinski, P. Stanisz, T. Barankie-
wicz, J. Potrzeszcz, W. Sz. Staszewski, A. Szarek-Zwijacz, M. Wojcik, Lublin 2013, s. 19-25.

2 Prezentacja ksi¢gi miata miejsce w dniu 22 marca 2013 r. w trakcie ogélnopolskiej konfe-
rencji naukowej pt. , Antoni Kos¢ jako Filozof prawa”, zorganizowanej przez Katedre Teorii
i Filozofii Prawa KUL oraz Wydzial Prawa, Prawa Kanonicznego i Administracji KUL.
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teoretycznego zastrzec wypada, iz trudno doszukal si¢ reguly rzadzacej uktadem
tresci w tej ksigdze. Otdz, w perspektywie tego, ze o ile nie kazda dyscyplina filozo-
ficzna jest etyka, o tyle kazda etyka stanowi dyscypling filozoficzna?, a filozofia (te-
oria) prawa nie wyczerpuje problematyki filozoficznej*, na podstawie tytuléw czesci
-1V stwierdzi¢ nalezy, iz przyjety uklad artykutéw nie przebiega wedtug kryterium
rozlacznodei tredci, ani w ten sposdb, ze tre$¢ prezentowana wezesniej jest bardziej
podstawowa wzgledem tresci prezentowanej pézniej. Oczywiscie, nie istnieje Zadna
zasada, ktora obligowalaby autora (redaktora) do zorganizowania swojej pracy we-
dtug tych dwéch miernikéw. Uwazam jednak, ze na ich uwzglednieniu ksiega by
zyskaka. Skutkowaloby to przede wszystkim wicksza jej spdjnoscia, anizeli istnieja-
ca na skutek przyjetego uporzadkowania. Jezeli chodzi o sam uktad poszczegélnych
czedc, to zostal on pomyslany wedtug kryterium alfabetycznego, odniesionego do
nazwisk autoréw opracowan zamieszczonych kazdorazowo w poszczegélnych czes-
ciach. Zabieg ten, ze wzgledu na réznorodno$¢ szkét i kierunkéw (zwhaszcza w za-
kresie filozofii prawa i teorii prawa), ktdre reprezentujg poszczegdlni autorzy, wydaje
si¢ rozwigzaniem optymalnym.

Sposréd zgromadzonych w ksiedze dziewieédziesigciu siedmiu artykutéw
zajme si¢ jedynie piecioma z nich. Poza pierwszym, poswigconym Ksiedzu Profeso-
rowi jako naukowcowi, beda to opracowania, ktére bezposrednio dotyczaca zwiazku
pomiedzy prawem pozytywnym i moralnoscia (sprawiedliwoscia). Rzeczona relacja
stanowita bowiem dla Antoniego Koscia szczegélny (ulubiony) obiekt zainteresowan
badawczych. Wystarczy tu tylko odnotowad, ze zardwno badania zebrane w rozpra-
wie doktorskiej (Recht und Sittlichkeit im sozialistischen Staat, dargestellt am Beispiel
Polens®), jak dociekania sktadajace si¢ na ksiazke habilitacyjna (Prawo a etyka kon-
Sucjariska w historii mysli prawnej Chin®) Ksiadz Profesor nabudowal na rzeczonym
stosunku’.

Prof. dr hab. Maria Szyszkowska w stosunkowo krétkim opracowaniu
(s. 381-3806) pt. Szczegdlne miejsce Antoniego Koscia w polskiej filozofii prawa traf-
nie charakteryzuje Ksigdza Profesora nie tyle jako uczonego, ile jako filozofa pra-
wa. Zgodzi¢ si¢ przy tym trzeba, ze bohatera rzeczonego artykutu ,charakteryzowat
obiektywizm naukowy, umiej¢tnos$¢ przedstawiania cudzych pogladéw w sposéb
bezstronny” (s. 381) oraz ze ,,niepokoila go tendencja do traktowania filozofii prawa
jako dziedziny, w ktdrej czuja si¢ kompetentni [wylacznie — przyp. TB] prawnicy,
nalezy ona bowiem do metafizyki i wymaga wiedzy filozoficznej, a nie tylko prawni-
czej” (s. 383). Z tej wypowiedzi wyakcentowaé nalezy, ze w ujeciu Antoniego Kosci
filozofia prawa to przede wszystkim (czyli in sensu stricto) metafizyka, a precyzyjniej

3 Zob. np. J. Wojtysiak, Etyka, [w:] idem, Stownik wybranych terminéw filozoficznych, [w:]
A. B. Stepien, Wstgp do filozofii, Warszawa 2007, s. 347; J. Jastal, Etyka, [w:] Stownik filozo-
fii, red. J. Hartmann, Krakéw 2004, s. 54-55.

4 Zob. A. Ko$¢, Podstawy filozofii prawa, Lublin 2005, s. 13-18.

5 A. Ko$¢, Recht und Sittlichkeit im sozialistischen Staat, dargestellt am Beispiel Polens, Freiburg
1982 s. viii, 266.

6 Idem, Prawo a etyka konfucjariska w historii mysli prawnej Chin, Lublin 1998, s. 219.

7 O zainteresowaniu jakim A. Ko$¢ obdarzal relacj¢ migdzy prawem a sprawiedliwoscia, in-
formuje réwniez zestawienie tytuléw artykutéw i monografii jego autorstwa (zob. J. Po-
trzeszcz, Bibliografia podmiotowa i przedmiotowa Ksigdza Profesora Antoniego Koscia, [w:
Abiit, non obit..., op. cit., s. 28-38).
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— poznanie pytajace ,,0 byt prawa”®, czyli prébujace ,,ustali¢ podstawy istnienia i isto-
ty prawa’’.

Podzielam réwniez zdanie Marii Szyszkowskiej, ze Ksiadz Profesor ,,czer-
pal z rozmaitych systeméw [filozoficznych — przyp. TB]” (s. 384). Dopowiem jed-
nak, Ze nie zaprowadzito go to do miatkiego eklektyzmu, ale do skonstruowania rze-
czowej, subtelnej i — nawiazujac do stéw Autorki — ,zapetniajacej luke, ktdéra powsta-
fa w Polsce” (s. 384) koncepciji filozofii prawa oraz koncepcji samego prawa. Mysle,
ze u podstaw tych rezultatéw spoczywa strategia badawcza, przyjeta przez Antoniego
Koscia. Otdz, streszczajac t¢ metodg, nalezy wskaza¢, ze Ksigdz Profesor dazyt do
catosciowego ujecia prawa jako wielowymiarowego fenomenu, lecz przy jego rekon-
strukgji punktem wyjscia dociekan czynit regulacje i zdarzenia prawne, a sposréd
réznorakich wymiaréw prawa najblizszy byl mu aspekt aksjologiczny™. Jest to — jak
sugeruje Autorka — podejscie raczej rzadko obierane na terenie Kraju (s. 385), aczkol-
wiek postawiong przez nia teze, ze ,filozofia prawa [w sensie Scistym, wyzej przed-
stawionym — przyp. TB] upada w Polsce” (s. 382) uzna¢ wypada za przesadzona.
To twierdzenie podwaza chociazby zawarto$¢ ksiegi, zwlaszcza artykuly budujace
cze$¢ I1.

Na zakoriczenie prezentacji pierwszego opracowania, warto zwrdcic jesz-
cze uwage na dwie okoliczno$ci. Pierwsza ma charakter precyzujacy. Otéz, tytut
Szczegdlne miejsce Antoniego Koscia w polskiej filozofti prawa mozna réwniez trakto-
wac jako znak zestawiania pogladéw filozoficznoprawnych Ksiedza Profesora wesp6t
z tym wszystkim, czym jest ,polska filozofia prawa”. Tego rodzaju zestawienia w pre-
zentowanym opracowaniu prawie jednak nie ma; osnowg artykulu stanowi przede
wszystkim kontekst — by tak to obrazowo uja¢ — spoleczny i psychologiczny, w kté-
rym pojawil si¢, a nastepnie pracowal Antoni Kos¢. Jak zostalo to zasygnalizowane
wyzej, Autorka koncentruje si¢ nie tyle na skonstruowanych przez Ksigdza Profesora
rozwiazaniach probleméw rozpatrywanych w ramach filozofii prawa, ile zestawia ce-
chy osobowosciowe Antoniego Koscia i fakty z jego zycia z atrybutami osobowoscio-
wymi 0séb uprawiajacych filozofie (lub teorie) prawa, a takze z sytuacja dotyczaca
akademickiej organizacji w Polsce wykladéw o nazwie ,filozofia prawa” (i nazwach
o zblizonych ksztattach). Druga okoliczno$¢ mozna za$ wystowi¢ nastepujaco: szko-
da, ze Maria Szyszkowska, zamykajac omawiang prac¢ stwierdzeniem, iz ,Antoni
Kos¢ zdawal sobie sprawe z tego, ze demokracja rzeczywista jest w sposéb konieczny
zespolona z pluralizmem pogladéw oraz szczeg6lna rola prawa gwarantujacego wol-
no$¢. Jak pisal, prawo ma swoj byt w duchu wspdlnoty ludzi, ktérzy tworza wspél-
note prawa. Wyjasnial, ze jednostki, nawet te o wyrazistej indywidualnosci, czerpia
w duzej mierze «z substancji ducha ponadindywidualnego», z ducha wspélnoty” (s.
385), nie zdecydowata si¢ okresli¢ z jakiej wspélnoty, z jakiego ducha. czerpal Ksiadz
Profesor.

Uwazam, ze na rozwiazanie tej kwestii dobrze wskazuje artykul prof. dr
hab. Wojciecha Laczkowskiego pt. Prawo a Sprawiedliwosé (s. 213-220). Po pierwsze

8 A. Kos¢, Podstawy filozofii prawa..., op. cit., s. 149.
9 Ibidem.

10 Na te momenty w Ksi¢dza Profesora koncepdji filozofii prawa trafnie zwrécit uwagg Jerzy
Zajadlo w referacie pt. Niemiecka filozofia prawa jako Zrédto inspiracji Antoniego Koscia,
wygloszonym w toku wspomnianej konferencji pt. ,Antoni Koé¢ jako Filozof prawa”.
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bowiem, gléwne tezy rzeczonego opracowania sa nastgpujace: (1) prawa pochodza-
cego od prawodawcy panstwowego nie mozna utozsamiaé ze sprawiedliwoscia (s.
213, 216), ale nie jest mozliwe oddzielenie prawa pozytywnego od sprawiedliwosci
(s. 214); (2) sprawiedliwo$¢ — jako jedna z ,wartosci etycznych” (s. 215) — ma cha-
rakter obiektywny, tzn. ,nie zalezy od subiektywnych pogladéw ludzkich [i — przyp.
TB] nie jest wytworem umystu cztowieka” (s. 215); (3) sprawiedliwo$¢ nie utozsa-
mia si¢ z zasada réwnosci (s. 216); (4) tre$¢ sprawiedliwosci (moralnoéei) powinna
by¢ odczytywana na podstawie konkretnego systemu wartosci; (5) ,taki system war-
tosci powinien by¢ osadzony w chrzescijaistwie” (s. 218); (6) postulat z pkt 5. nie
implikuje wprowadzania religii do prawa, ale polega na doprowadzeniu do harmo-
nii pomiedzy prawem stanowionym przez ludzi a prawem naturalnym, wyrazonym
w nieznieksztalconych prawach cztowieka (s. 219). Po drugie za$, na wstepie artyku-
tu Autor podnosi — co prawda konstruujac rzeczona wypowiedz jako hipoteze — ze
poglady Ksi¢dza Profesora sa zgodne z wymienionymi twierdzeniami (s. 213).
Istnieja podstawy, aby wymienione przypuszczenie potwierdzi¢. Ot6z, dla
Ksiedza Profesora ,,pomiedzy prawem [pozytywnym — przyp. TB] a sprawiedliwos-
cig zachodzi fundamentalna facznos¢ istotowa™!, mianowicie sprawiedliwo$¢ sta-
nowi skladnik idei takiego prawa, czyli jest dlani ,zasada przewodnia, ktéra istnieje
12 oraz wedlug ktérej powinny by¢ tworzone
jego normy prawne i wydawane decyzje prawne. Czlowickowi jawi si¢ za$ sprawiedli-

przed i ponad prawem pozytywnym”

wo$¢ jako warto$¢ etyczna, tj. do§wiadczana w sumieniu powinnos¢ urzeczywistnia-
nia czegos w realnych relacjach miedzyludzkich®. Owe cos konkretna tre$¢ otrzymu-
je w relacjach spolecznych, poddanych regulacji prawnej, ocenianych iz casu; spra-
wiedliwo$¢ posiada tres¢ otwarta'. Granice i strukture tej otwartosci wyznaczaja (tj.
wskazuja, ze nalezy wykluczy¢ pewne rozwiazania w poszczegélnych przypadkach)
formuta suum cuique tribuere i zasada réwnosci®. Z kolei sama tres¢ sprawiedliwosci
determinuje przede wszystkim humanitarnos¢, czyli mito$¢ blizniego'®. T¢ ostatnia
Ksiadz Profesor charakteryzuje za pomocy sformutowan chrzescijaniskich, zaréwno
ewangelicznych (,Wszystko wigc, co byscie chcieli, zeby ludzie wam czynili, i wy im
czynicie”V), jak i teologicznych (lustitia sine misericordia crudelitas est'®)”.

W oparciu o przedstawione dotychczas wywody mozna uzasadnié twier-
dzenie, ze w ujeciu Antoniego Koscia ,,materi¢” sprawiedliwosci (moralnosci) jako
cze¢$¢ idei prawa pozytywnego buduja tresci chrzescijariskie. Nie mozna natomiast —
Jjedynie na podstawie przeprowadzonego wyktadu — usprawiedliwi¢ twierdzenia, ze
tresciowe uposazenie sprawiedliwosci (moralnosci), relewantnej z punkeu widzenia

11 A.Ko$¢, Podstawy filozofii prawa..., op. cit., s. 178.
12 Ibidem, s. 179.

13 Zob. ibidem.

14 Zob. ibidem, s. 183.

15 Zob. ibidem, s. 180-181.

16 Ibidem, s. 183-184.

17 Mt 7,12.

18 Sancti Thomae de Aquino, Super Evangelium S. Matthaei lectura, cap. V, 1. 2
<URL=http://www.corpusthomisticum.org> [dostep: 1.07.2013].

19 Zob. A. Ko$¢, Podstawy filozofii prawa..., op. cit., s. 184, 177.
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prawa pozytywnego, wedtug Ksiedza Profesora wyczerpuje si¢ w regutach lub zasa-
dach chrzescijanistwa. Oczywiscie, nie jest zadaniem niniejszych rozwazan skonstru-
owanie rozwiazania tego problemu. Zreszta, i czego réwniez specjalnie uzasadnia¢
nie trzeba, realizacja przedsi¢wziccia tego rodzaju heurystycznie i metodologicznie
w calosci niemal zalezy od rozwiazania szeregu probleméw dotyczacych zwiazku
prawa pozytywnego i sprawiedliwosci (moralnosci).

Wglad w rzeczone zagadnienia umozliwia opracowanie dr Tomasza Be-
krychta pt. O zwiqzku koniecznym pomigdzy prawem a moralnoscig (s. 83-95). Tak
zatem zdaniem Autora — ktéry do przedmiotu znakowanego wyznaczonego rzeczo-
nym tytutem podchodzi jako fenomenolog (s. 83) — ,rozwiazanie istnienia koniecz-
nego zwiazku” (s. 85) pomiedzy prawem pozytywnym i moralnoscia przebiega przez
rozwigzania czterech kwestii. Po pierwsze, nalezy ustali¢ ,,co rozumiemy przez zwia-
zek konieczny” (s. 85), mianowicie, czy chodzi o zwiazek pojeciowy, czy o zwiazek
faktyczny. Po drugie, nalezy ustali¢ ,czy w zagadnieniu koniecznego zwiazku mie-
dzy prawem [pozytywnym — TB] a moralnoscia chodzi nam o okreglenie tej relagji
dla prawa i moralnosci, czy tez dla normy prawnej i normy moralnej?” (s. 86). Po
trzecie, nalezy ustali¢ czy ,w pytaniu o zwiazek konieczny migdzy prawem [pozy-
tywnym — przyp. TB] a moralnoscig chodzi o pytanie o zwiazek konieczny miedzy
trescia prawa pozytywnego a trescia moralnosci[? — przyp. TB]” (s. 86). Po czwar-
te, trzeba zbada¢ ,w jakim zakresie pojecie obowiazywania prawa [pozytywnego —
przyp. TB] wptywa na analize tego zwiazku oraz jakie miejsce w rozwazaniach nad
ta relacja zajmuje zwiazek miedzy dyskursem prawnym i moralnym?” (s. 86).

Szczegdtowe przedstawienie, w jaki sposéb Autor konstruuje i usprawiedli-
wia odpowiedzi na wyszczegdlnione pytania, pozostaje poza zadaniami niniejszych
rozwazan. Krétko wiec tylko odnotuje, ze w analizach zgrupowanych w artykule,
prawo pozytywne zostaje opisane jako byt realny (mianowicie tak realny, jak jego
nosiciele-ludzie) o formie stosunku, ktéry moze by¢ analizowany jako konglomerat
norm prawnych (s. 88-90), ,czyli powinno$ciowych stanéw rzeczy, ktérym przystu-
guje forma przedmiotu czysto intencjonalnego” (s. 90). Z kolei moralnos¢ zdeter-
minowana zostaje trojako, tj. (I) jako pochodzaca od ,transcendentnego wzgledem
cztowieka bytu — Boga” (s. 91), (II) jako majaca swe Zrédto w aktach mowy ludz-
kiej (s. 91), a takze (I1I) jako bioraca swéj poczatek ,w pewnej obiektywne stuszno-
$ci standw rzeczy, ktéra wyznacza absolutne rodzaje zachowan” (s. 91). Przy jawia-
cym si¢ we wskazany sposdb prawie pozytywnym — maksymalnie streszczajac wy-
niki dociekar, przedsigwzigtych przez Autora — w przypadkach pierwszej i drugiej
koncepcji moralnosci — ,,mamy [...] do czynienia tak naprawdg tylko z moralnoscia,
ktéra ewentualnie przybiera posta¢ bytu sformalizowanego, czyli prawa pozytywne-
go” (s. 93). W rezultacie, w tych przypadkach nie mozna odrzuci¢ istnienia zwiaz-
ku koniecznego pomiedzy prawem pozytywnym a moralnoscia (s. 94). Z kolei jezeli
chodzi o relacj¢ mi¢dzy prawem pozytywnym a moralnoscia pojeta na trzeci spo-
sdb, to bez przyjecia ,zalozelt poznawczych, ktére wymykaja si¢ bezstronnemu uza-
sadnieniu (kognitywizm), istnienie koniecznej relacji miedzy prawem a moralnoscia
jest trudne do wykazania. Ewentualnie jest to konieczny zwiazek zaleznosci bytowej
jako zwiazek funkcjonalny, czyli prawo pozytywne spelnia konieczng funkeje rea-
lizacji norm moralnych, ktére moga mie¢ watpliwa (sporna) tres¢ dla pewnego kre-
gu adresatéw prawa pozytywnego. Tutaj zaréwno forma, uposazenie jakosciowe, jak
i sposéb istnienia moralnosci sa rézne od formy, uposazenia jakosciowego i sposobu
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istnienia prawa pozytywnego. Sa to tym samym dwa rézne porzadki normatywne,
ktérych tre$¢ aspiruje do obiektywnej stusznosci, ale faktycznie wyznaczana jest ar-
bitralnie przed podmiot roszczacy sobie pretensje do posiadania wiedzy o tresci tych
norm” (s. 94).

Zagadnienia konieczno$ci zwiazku pomiedzy prawem pozytywnym i mo-
ralnoscig oczywiscie nie wyczerpujg problematyki rzeczonej relacji. Te okolicznosé
dobrze naswietlaja dociekania zebrane przez prof. dr hab. Jana Woleriskiego w arty-
kule pt. Wokdt formuty Radbrucha (s. 449-460). W ich toku Autor omawia bowiem
problemy zwiazane z interpretacja Radbruchowskiego sformutowania Lex iniustissi-
ma non est lex™, w zasadzie koncentrujac si¢ na trzech zagadnieniach. Po pierwsze,
sjak oszacowa¢ dany system prawa [pozytywnego — przyp. TB], aby go ewentual-
nie uznaé za lex iniustissima’ (s. 450-452). Po drugie, jak rozumie¢ charakter wza-
jemnego, a koniecznego, stosunku prawa pozytywnego i moralnosci-sprawiedliwosci
(s. 452-455). Po trzecie, jak zidentyfikowa¢ moralno$¢ (sprawiedliwos¢), keéra ma
by¢ wyrazana przez prawo pozytywne (s. 456-459).

Sadzg, ze sformutowania rzeczonych zagadnieri ujawniaja, ze ostatnie z nich
ma znaczenie podstawowe wzgledem dwéch pierwszych. Otdz, okreslenie moralno-
éci, ktéra ma wyraza¢ prawo, umozliwia zakwalifikowanie danego prawa pozytyw-
nego jako lex iniustissima (s. 455). Z kolei zwrot ,ma by¢ wyrazana przez prawo” nie
tylko sygnalizuje pewne rozwiazanie drugiej kwestii, lecz réwniez wskazuje, ze to,
co ma by¢ wyrazane, zostalo juz w jakim$ zakresie okreslone. Pozwole sobie zatem
pominad recenzowanie rozwazan przeprowadzonych w artykule odnosnie do proble-
mu pierwszego, a z wywodu dotyczacego zwiazku pomiedzy prawem a moralnoscia
— wypunktowac¢ jedynie, iz Autor proponuje rozumienie tej zaleznosci jako zwiazku
tresciowego (niepojeciowego; tj. ,faktycznego” w ujeciu Tomasza Bakrychta, prezen-
towanym ww. artykule), ktéry ma charakter koniecznosci normatywnej (deontycz-
nej) oraz zachodzi pomiedzy prawem jako takim a moralnoscia jako taka (pomiedzy
systemami)®'. Za to wprost przywolam rozstrzygniecie dotyczace kwestii trzecie;j.
W tym zakresie Autor stwierdza, ze nie ma jednego sposobu odkodowania rzeczo-
nej moralnosci. ,Nie tylko [bowiem — przyp. TB] krawedzie moralnosci sa rozmyte
i historycznie zmienne, ale takze jej centrum nie jest stabilne [...]. [Niemniej jednak
— przyp. TB] analiza historyczna dostarcza mocnego uzasadnienia dla przekonania
o istnieniu pewnego wspdlnego korpusu zasad moralnosci pozytywnej. Nawet jesli
nie jest on dostownie uniwersalny, to jest elementem historycznie uksztaltowanej
kultury, w ktérej zyjemy. Radbruch mialt racje, gdy powiadal, ze wysiltek wielu stu-
leci stworzyt solidne podstawy praw naturalnych. W kazdym razie wspdlczesne [...]

20  Gustav Radbruch nigdy — jak zaznacza Autor — nie sformulowat tezy, ze ekstremalnie nie-
sprawiedliwe prawo nie jest prawem w takiej szacie jezykowej. Szerzej na ten temat zob.
przyp. 1 i2 przedmiotowego artykutu.

21 Zwiazek ten wyraza formula: ,,(¢) Powinno by¢ (jest obowiazkowe), ze prawo (jako ustawa)
jest zgodne z systemem M moralnosci pozytywnej. [...] Okoliczno$¢ ta nie stanowi wigksze-
go problemu z semantycznego punktu widzenia. Powiemy, zgodnie z semantyka mozliwych
$wiatéw w wersji deontycznej, ze (e) jest prawda w naszym $wiecie wtedy i tylko wtedy, gdy
zdanie ,,prawo (jako ustawa) jest zgodne z systemem M moralnosci pozytywnej” jest praw-
dziwe w kazdym $wiecie, w ktérym lex est ius, tj. w kazdym $wiecie, w ktérym wyklucza sie,
ze ustawa skrajnie niesprawiedliwa jest prawem. Wazne jest, aby nie traktowa¢ koniecznosci
deontycznej jako logicznej. W szczegdlnosci, jesli ktos neguje konieczno$¢ zwiazku pomie-
dzy prawem a moralnoscig w rozumieniu (e), nie popada w sprzeczno$¢ logiczna” (s. 455).
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tendencje postulujace wyrazne wlaczenie [do systemu prawa pozytywnego — przyp.
TB] elementéw wykluczajacych ustawowe bezprawie moga by¢ uznane za pewien
kompromis pomiedzy pozytywizmem prawniczym i opozycja wobec niego. Nie ma
jednak apriorycznej gwarangji, ze pozytywizacja moralnosci wykluczy lex iniustissi-
ma. Z drugiej strony nie ma tez gwarancji, ze moralna aksjologizacja prawa zapewni
urzeczywistnienie panowanie prawa sprawiedliwego” (s. 458-459). Skoro za$ — do-
brze jest to w tym miejscu dopowiedzie¢ — istniejg rézne sposoby dekodowania tre-
$ci moralnosci, to w rezultacie istnie¢ musza réwniez rézne podejscia w stosunku do
moralnej zawarto$ci systemu prawa pozytywnego.

Wypada odnotowad, ze Jan Woleriski, zamykajac wyktad rzeczonego arty-
kutu, stwierdzit, iz Antoni Ko$¢ — stangwszy przed alternatywa podejs¢ odnosnie do
moralnej zawartosci systemu prawa pozytywnego, tj. przed podejsciem ,minimali-
stycznym (Hart) i maksymalistycznym (jak np. neotomizm)” (s. 459) — przystatby
na opcje pierwsza. W ocenie Autora poglady Ksiedza Profesora, wyrazone w dziele
Podstawy filozofii prawa, postuluja bowiem ,niejaki minimalizm w zalozeniach filo-
zofii prawa” (s. 459). Sadze, ze zaréwno z pierwszym, jak i drugim z tych twierdzen
mozna rzeczowo spieraé si¢, przy czym chociaz za rzecz pewna uwazam, ze Ksiadz
Profesor odzegnywalby si¢ od kwalifikowania wlasnej doktryny relacji migdzy pra-
wem pozytywnym a moralnoscig jako odmiany neotomizmu, to jednak mniemam
réwniez, ze nie przystalby na umieszczenie tej koncepcji w jednym zbiorze z pogla-
dami Herberta Harta.

Zestawiajac i nieco dookreslajac wywody przeprowadzone dotychczas —
odnosnie do problematyki stosunku prawa i moralnosci (sprawiedliwosci) — stwier-
dzi¢ nalezy, ze stan wiedzy w tym zakresie wydaje si¢ by¢ obecnie nastgpujacy: ten,
kto chce rzeczong zalezno$¢ (bezdyskusyjna obecnie jest jedynie teza, ze pomiedzy
prawem pozytywnym a moralnoscia zachodzi zaleznos¢) okresli¢, staje wobec szere-
gu powiazanych ze soba probleméw. Zagadnienia te dotycza kazdego z elementéw
budujacych t¢ relacje, tj. zaréwno kazdego z korelatu z osobna (prawa pozytywnego
i moralnosci-sprawiedliwosci), jak i samego odniesienia (zwiazku pomiedzy nimi),
przy czym rozstrzygniccia w zakresie jednego elementu, implikuja rozwiazania za-
gadnien pozostatych kategorii. Wskaza¢ réwniez trzeba, ze problemy relacji pomie-
dzy prawem pozytywnym i sprawiedliwoscia nie przebiegaja jedynie przez — ze tak to
okresle — horyzontalng plaszczyzne (prawo — odniesienie — moralno$é), ale réwniez
zachodza na plaszczyZnie wertykalnej. W artykule Jana Wolenskiego problem taki
stanowifo zagadnienie dawki-kryterium, w oparciu o ktére mozliwe byloby okresla-
nie danego prawa jako lex iniustissima. W opracowaniu Tomasza Bekrychta istnie-
nie probleméw tej kategorii sygnalizowala postulowana przez Autora konieczno$é
okreslenia, w jakim zakresie rozumienie obowiazywania prawa wplywa na analize¢
zwiazku pomiedzy prawem a moralnoscia. Zagadnieniu tego rodzaju, niejako sca-
lajacemu dwie ostatnie kwestie, po$wiccony zostal (a przynajmniej tak mozna go
zinterpretowad) artykul prof. dr hab. Jerzego Zajadly pt. Paradygmatyczne znacze-
nie formuty »fiat iustitia, ruar coelume (s. 461-475). W rzeczonej pracy, podjeta zo-
stala bowiem préba zaprezentowania wypracowanych i uzasadnianych (na gruncie
literatury amerykanskiej) rozwiazan odnosnie do (sedziowskiego) obowiazku postu-
szenistwa wobec formalnie obowiazujacego prawa, ktére stanowi — pozwalam sobie
ubra¢ problem w nieco inng szatg jezykowa, anizeli czyni to Autor — lex iniustissima
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(s. 462). Tak wiec Jerzy Zajadlo — odwolujac si¢ do pracy Roberta M. Covera® —
przywotuje przede wszystkie cztery typy zachowan podejmowanych w razie zderze-
nia si¢ sumienia sedziego i jego obowiazku postuszeristwa prawu pozytywnemu. Sg
to: ,,(1) ucieczka w formalizm i stosowanie ustawy niezaleznie od jej moralnego badz
amoralnego charakteru; (2) odrzucenie ustawy niemoralnej i orzekanie contra legem
na podstawie nakazu sumienia; (3) rezygnacja ze stanowiska; (4) ucieczka w subwer-
sje, oznaczajaca nagiecie ustawy do wymogdéw wlasnego sumienia, ze §wiadomoscia,
ze jest to dzialanie contra legem, aczkolwiek ukryte i zawoalowane okreslona argu-
mentacjy (s. 473).

Problem podjety w artykule pt. Paradygmaryczne znaczenie formuty »fiat iu-
stitia, ruat coelum« zasugerowalem jako kwestie ,wertykalna” wzgledem zagadnien
oméwionych uprzednio. Precyzyjniejsze byloby jednak scharakteryzowanie rzeczo-
nego problemu za pomoca zwrotu ,spoczywa u ich podstawy”. Ot6z to wlasnie ze
wzgledu na pojawiajace si¢ — i to nie tylko u piastunéw organéw wiadzy publicznej,
kiedy staja wobec powinnosci rozstrzygniecia danej sprawy, ale w ogéle u wszelkich
adresatéw norm prawnych w ich codziennym obrocie prawnym — napigcia pomiedzy
proklamujacym si¢ w rozumie praktycznym (sumieniu) osadzie o tym, co w danym
przypadku jest sprawiedliwe i stuszne a tym, co in casu jest powinne na podstawie
pozytywnie ustanowionych i formalnie obowiazujacych norm prawnych — ze tak to
obrazowo ujmg — stanowig grunt, na kedrym w filozofii (i teorii) prawa cyklicznie
wschodza przedstawione wyzej pytania. Podejscie filozoficzne do tych kwestii whas-
ciwe dla Antoniego Ko$cia — dobrze jest tym zdaniem zakoriczy¢ niniejsze rozwaza-
nia — polegato wlasnie na dostrzeganiu oraz ujmowaniu pewnych ,porcji” zaistnia-
tych w historii konfliktéw tego rodzaju (podobnie jak np. uczynit to Jerzy Zajadto
w wymienionym opracowaniu®), poddawaniu ich wszechstronnej analizie wedtug
rozmaitych kryteriéw i nast¢pnie — na podstawie tak okreslonego materiatu — synte-
zie pod katem powzigtych zadai badawczych.

22 R.M. Cover, Justice Accused. Antislavery and the Judicial Process, New Haven-London 1975.

23 Za material dla rozwazan postuzylo Autorowi orzecznictwo sadéw amerykaniskich i bry-
tyjskich w sprawach o niewolnictwo z okresu pétwiecza poprzedzajacego wybuch wojny
secesyjnej (s. 463-471).
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Tadeusz Jasudowicz

Refleksje na tle preambuly
Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka

Remarks on the Preamble to the European

Convention on Human Rights

Material (substantial) provisions of the European Convention on Human
Rights are preceded by a very meaningful preamble. On one hand, the preamble
contains substance typical for narratio — such as underlined common heritage, in-
cluding shared ideals and democratic traditions of States Parties to the Convention.
On the other hand, it is possible to reconstruct elements of arengi, which emphasize
goals to be achieved by the States Parties, their intention and commitment to fulfil
some of the rights stipulated in the Universal Declaration on Human Rights.

The Author does not only support a practice of inserting preambles
into international documents, especially into treaties, but also recommends giving
preambles important legal meaning. Preambles express object and aims of a given
treaty — i.a. of the European Convention on Human Rights. This important role has
been acknowledged in the Strasbourg jurisprudence, especially in the context of Ar-
ticle 6 of the Convention - the Court on many occasions recalled notions of democ-
racy and rule of law that had been seen as rooted in the preamble.

It thus has to be emphasized, that ECHR has been - and still is — es-
sential for correct interpretation of the Convention which is a “living instrument”.
The preamble itself is a subject of European dynamics, due to the fact that Protocol
no. 15 to the Convention provides for inclusion into the preamble two concepts de-
veloped by the jurisprudence: a principle of subsidiarity and of a margin of appre-
ciation.

Tadeusz Jasudowicz 1. Preambula w traktacie miedzyna-

rodowym — jej status i znaczenie
profesor nauk prawnych, ani.m zajmiemy si¢ analiza po-
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu wyzszego tekstu preambuly sa-
oraz Uniwersytet Warmirisko-Mazurski mej Europejskiej Konwengji
w Olsztynie Praw Czlowieka, warto spojrze¢ wstep-
nie na zagadnienie charakteru i znacze-
nia preambuly (inaczej: wstepu) w trak-
tacie miedzynarodowym w ogéle. Skoro
za$ miedzynarodowe prawo traktatéw
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zostalo skodyfikowane w Wiederiskiej Konwencji Prawa Traktatéw z 23 maja 1969 r.,
a nie ma wigkszych watpliwosci co do tego, ze zawarte w niej unormowania doty-
czace interpretacji traktatéw maja charakeer kodyfikacyjny, przeto postanowienia jej
art.31 mozna i powinno si¢ stosowa¢ do rozwazan nad charakterem prawnym i zna-
czeniem takze preambuly Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Wystepowaly w doktrynie watpliwosci co do charakteru i znaczenia praw-
nego preambuty; dominowala jednak opinia pozytywna. Janusz Gilas zwracal uwa-
ge na to, ze ,przewaza poglad, ze wstep do traktatu posiada moc obowiazujaca’,
za$ ,z faktu, ze niektére traktaty nie zawieraja w ogéle wstepdw lub zawieraja wste-
py niewnoszace niczego do zakresu zobowiazan stron, nie mozna wnosié, by pozo-
stale wstepy byly pozbawione znaczenia prawnego™. Zdaniem Marii Frankowskiej
»szezegolne znaczenie dla interpretacji umowy ma jej wstep, w ktérym paristwa for-
mutuja zwykle cele jej zawarcia™. Julian Makowski zdecydowanie stwierdzal: ,wstep
ma taka samg moc wigzaca dla stron, co reszta traktatu”, dodajac, ze moze on mieé
yznaczenie dopelniajace dla dalszych postanowieni traktatu”, takze ,znaczenie inter-
pretacyjne”, ,moze wreszcie zawiera¢ zobowiazanie stron”; co wigcej, ,wstep, w sto-
sunku do dyspozycji, ma charakter normy wyzszego rzedu”, a ,zadne postanowienie
traktatu nie moze sta¢ w sprzecznosci z arenga, a w razie luk lub niejasnosci tekstu
arenga moze w drodze interpretacji braki te uzupeni¢™. Wedtug Stanistawa Edwar-
da Nahlika; ,jesli cze$¢ dyspozytywna umowy nie daje zadowalajacej odpowiedzi,
wskazéwek interpretacyjnych wolno i nalezy szuka¢ we wstepie do umowy, a osob-
liwie w arendze zestawiajacej motywy, jakimi kierowaly sie strony™. Silnie wspiera-
jac si¢ orzecznictwem miedzynarodowym, zwlaszcza orzecznictwem Statego Trybu-
natu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej, Ludwik Ehrlich pisat o ,domniemaniu za
koniecznoscia uwzglednienia nie tylko postanowien normatywnych (tzw. dispositio),
ale i innych czesci, a wéréd nich i wstgpu do umowy, m.in. tak zwanej arengi”, wy-
wodzac to ,z domniemania, ze przy interpretacji postanowienia nalezy wziaé pod
uwage umowe jako cato$¢™.

Wspomniany art.31 WKPT umocowujacy reguly interpretacji traktatéw
mie¢dzynarodowych stanowi, ze traktat ma by¢ interpretowany w dobrej wierze, sto-
sownie do zwyczajnego znaczenia przypisywanego sformutowaniom traktatu, w ich
kontekscie oraz w §wietle jego przedmiotu i celu. Wyjasnia przy tym w ust.2, ze dla
potrzeb interpretacji traktatu ,kontekst” obejmuje tekst traktatu, jego preambutle
i ewentualne zalaczniki®. Europejski Trybunal Praw Czlowicka w wyroku Golder

1 J. Gilas, Prawo mi¢dzynarodowe, Torun 1996, s. 87. Szerzej na ten temat: H. Samujlo, Praw-
ne znaczenie wstepu do uméw migdzynarodowych, Zielona Géra 1974, passim.

M. Frankowska, Prawo traktatéw, Warszawa 1997, s. 123-124.

J. Makowski, Podrecznik prawa migdzynarodowego, Warszawa 1948, s. 447-448.
S.E. Nahlik, Witep do nauki prawa migdzynarodowego, Warszawa 1967, s. 341-342.
L. Ehrlich, Interpretacja trakratéw, Warszawa 1957, s. 156-159.

[«) WAV, B NGV S

Nie widz¢ powodéw, by dla potrzeb interpretacji samej preambuty nie wykorzystywaé réw-
niez tzw. pomocniczych §rodkéw interpretacji traktatu, a mianowicie ,,okolicznosci histo-
rycznych” zawarcia Konwencji i prac przygotowawczych nad Europejska Konwencja Praw
Czowicka. Zasadnym jest, moim zdaniem, uwzglednia¢ szeroko pojete travaux preparato-
ires, nie tylko nad sama Konwencja i jej preambula w szczegdlnosci, ale takze nad Statutem
Rady Europy, a wszystko to w zwiazku z wysitkami dynamicznego Ruchu Europejskiego po
II wojnie $wiatowej.
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stwierdzit: ,Jak to precyzuje art.31 ust.2 Konwencji Wiedenskiej, preambuta trakta-
tu stanowi integralna cz¢$¢ kontekstu. Swoja droga, przynosi ona zwykle wielki po-
zytek dla okreslenia «przedmiotu» i «celu» interpretowanego dokumentu™.

Zatem, preambuta Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka stanowi jej
cze¢$¢ integralng i — z punktu widzenia prawa migdzynarodowego — moze by¢ po-
strzegana jako wyrazajaca ratio legis Konwencji, pomocna w rozumieniu przedmio-
tu i celu Konwengji, stanowiaca dla poszczegélnych postanowien merytorycznych
Konwengji istotny interpretacyjny uktad odniesienia, z ktérego Europejski Trybunat
Praw Czlowieka (przedtem takze Europejska Komisja Praw Czlowieka) moze korzy-
sta¢ i w praktyce orzeczniczej niejednokrotnie korzystat. Nalezy uzmystowié, ze uzy-
teczno$¢ orzecznicza preambuly sprawdza si¢ nie tylko wtedy, gdy organ strasburski
expressis verbis powoluje si¢ na preambule jako taka badz na poszczegélne elementy
jej tresci, takie jak ,rzady prawa” czy ,rzeczywiscie demokratyczny ustréj politycz-
ny”, ale takze wtedy, gdy wywodzi wnioski z ,przedmiotu i celu” Konwengji. Bez
sformulowanl preambuly trudno by je zrekonstruowac.

W wyroku Golder Trybunat stwierdzil, ze zostal postawiony wobec zada-
nia sposobu interpretowania Konwencji, a zwlaszcza jej art.6 ust.1, i uznal, Ze ma
si¢ kierowa¢ regutami interpretacji traktatéw umocowanymi w art.31-33 Wieden-
skiej Konwencji Prawa Traktatéw, ktére — w jego ocenie — ,wypowiadaja w istocie
powszechnie przyjete zasady prawa mig¢dzynarodowego”, ale ktére — odnosnie do
Konwengji Europejskiej — dopuszczajg ,zastrzezenie — tam, gdzie to wlasciwe — na
rzecz jakichkolwiek odno$nych norm organizacji”, w ramach ktérej dokument zostat
przyjety (a wigc Rady Europy; por. art.5 Konwencji Wiedeniskiej)®. Zwrécit przy oka-
zji uwagg, ze ,proces interpretacji traktatu jest jednoscia, ztozona pojedyncza ope-
racja; regula ta, $cisle zintegrowana, umiejscawia na tej samej stopie rézne elementy
wyliczone w czterech paragrafach artykutu™, co dotyczy takie znaczenia interpre-
tacyjnego preambuty.

Jak stwierdza Theo van Boven, ,nie istnieje jednolita praktyka” wypracowy-
wania preambut w toku prac przygotowawczych nad traktatem; jednakze ,,nie moze
ona zosta¢ sformutowana wczesniej od ostatecznego tekstu korpusu dokumentu™?.
Potwierdzito si¢ to w toku prac nad Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Dopiero
na II sesji Zgromadzenia Doradczego Rady Europy (7-28.08.1950 r.) Komitet Prob-
leméw Prawnych i Administracyjnych ,jednomyslnie uznal, ze bytoby wskazanym
rozpoczaé Konwencje preambuly ujeta we whasciwych sformutowaniach” zapropo-
nowat zarazem tekst preambuly, do ktérego nie zgloszono zadnych poprawek i nad
ktérym nie rozwinela si¢ zadna dyskusja merytoryczna, a ktéry — nie liczac drobnych

7 Case of Golder v. United Kingdom, 21.02.1975, ser.A, nr 18, pkt 34. ].P. Cot, A. Pellet, La
Charte des Nations Unies, Paris 1985, s. 3 twierdza, ze preambuta i tekst traktatu powinny
by¢ umieszczane na tej samej stopie, tyle ze jedynie jesli chodzi o ,kontekst” traktatu: ,,upo-
dabniajac w ten sposéb preambule do tekstu, ale tylko w ramach kontekstu”.

8 Golder, pkt 29.

9 Ibidem, pkt 30.

10 Th. van Boven, Convention de sauveguarde des droits de I’homme et des libertes fondamentales,
(w:] La Convention europeenne des droits de [’homme. Commentaire article par larticle, red.
L.-E. Pettiti, P.-H. Imbert, Paris 1995, s. 126.
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formalnych modyfikacji — stal si¢ ostatecznym tekstem preambuly'. Mimo sugestii
Przewodniczacego Zgromadzenia co do zbednosci glosowania nad preambuta, a pod
wplywem wystapienia H. Rolina (Belgia), wspartego przez Mitchisona (Zjednoczo-
ne Krélestwo), Zgromadzenie przyjeto preambule stosunkiem gloséw: 91 ,za”, przy
0 ,przeciw” i 1 ,wstrzymujacym si¢”. W glosowaniu nad caloscia Konwencji wynik
byt: 111-0-0'2. Zadnych tez zmian ani trudnosci nie przyniosto ostateczne posiedze-
nie Komitetu Ministréw Rady Europy (2-3.11.1950 r.)"°.

2. Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka i jej znaczenie w $wietle preambu-
1y Konwengji

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka stala si¢ jakby jedna z osi, wo-
kot kedrych obraca sig tekst preambuly, az trzykrotnie odwolujac si¢ do Deklaracji.
W ust.2 zwraca si¢ og6lnie uwage na t¢ Deklaracje, w ust.3 podkredla sig, ze ,De-
klaracja zmierza do zapewnienia powszechnego i efektywnego stosowania zawartych
w niej praw” (,,aims at securing the universal and effective recognition and observan-
ce of the rights therein declared”; ,tend a assurer la reconnaissance at I'application
universelles et effectives des droits qui y sont enonces”), za$ w ust.6 akcentuje si¢
szdecydowanie” paristw europejskich ,,podja¢ pierwsze kroki w celu zagwarantowa-
nia niektérych praw wymienionych w Powszechnej Deklaracji” (,,Being resolved...to
take the first steps for the effective enforcement of certain of the rights stated in the
Universal Declaration”; Resolus [...] a prendre les premieres mesures propres a assurer
la garantie collective de certains des droits enonces dans la Declaration Universelle”).
Ust.2 i 3 dotycza wigc samej Deklaracji, podczas gdy ust.6 odnosi si¢ do katalogu
praw chronionych w Konwencji Europejskiej, w jego relacji do katalogu praw w Po-
wszechnej Deklaracji. Nie ma natomiast — a chyba szkoda — odwotania si¢ do samej
Karty Narodéw Zjednoczonych.

Podczas spotkania Komisji Przygotowawczej Rady Europy (11.05.-13.07.
1949 r.) zaproponowano do porzadku dziennego pierwszej sesji Zgromadzenia
Doradczego Rady Europy pkt 9 ,Podtrzymanie i dalsze urzeczywistnianie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci™. Niestety, na I sesji Komitetu Ministréw
(8-13.08.1949 r.) glosowanie nad punktem ,Definicja, podtrzymanie i dalsze urze-
czywistnianie praw czlowieka i podstawowych wolnosci” dato wynik negatywny
(4-7-0)". Poniewaz Zgromadzenie na swej I sesji (8 i 12-13.08.1949 r.) nalegalo na
wprowadzenie punktu ,Srodki wypeniania zadeklarowanego celu Rady Europy,
zgodnie z art.1 Statutu, co do podtrzymania i dalszego urzeczywistniania praw czto-
wieka i podstawowych wolnoéci™®, Komitet Ministréw na V posiedzeniu (13.08.)

11 Collected Edition of the & Travaux preparatoires, t. V1, Consultative Assembly, Dordrecht-
-Boston-Lancaster 1985, s. 142, 144-145, 186-190, 192-194.

12 Ibidem, s. 142, 186, 190.

13 Por. A. Brian Simpson, Human Rights and the End of Empire. Britain and the Genesis of
the European Convention, Oxford 2001, s. 752-753.

14 Collected Edition, t. 1, s. 3.
15 Ibidem, s. 10. Por. AW. Brian Simpson, Human Rights..., op. cit., s. 667.

16 Ibidem, s. 14 nast. Por. sesja Statego Komitetu Zgromadzenia (7-9.11.1949 r.) i jego pismo
do Komitetu Ministréw — Collected Edition, t. 11, Consultative Assembly, 2nd session of the
Committee of Ministers, Standing Committee of the Assembly, The Hague 1975, s. 298-300.
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ugial si¢, sugerujac jednak zblizenie do sformutowan Statutu i zastapienie zwro-
tu ,podtrzymanie i dalsze urzeczywistnianie” zwrotem ,zagwarantowanie i rozwo;j”
praw cztowieka'.

Sprawa Deklaracji Powszechnej nie byla na poczatku tak jednoznaczna.
M. Schuman (Francja) podkreslat ,ryzyko jednoczesnego przyjecia dwu odmien-
nych deklaracji, tj. Deklaracji Powszechnej i Deklaracji Europejskiej, ktéra z wielu
powodéw bytaby niepozadana”, zas Lange (Norwegia) uwazal, ze ,Narody Zjedno-
czone nadal t¢ kwesti¢ rozwazaja. Sg wszelkie powody, by Rada Europy zaczekala,
az praca ta zostanie zakoriczona, zanim sama podejmie jakakolwiek akcje™®. Z kolei
Lannung (Dania) — cho¢ podkreslal ,wielka i merytoryczna prace” wykonana przez
NZ — zwracal uwage na ,mozliwosci uzupelnienia i wzmocnienia niektérych raczej
niejasnych postanowient” i uwazal, ze ,nasza organizacja, Rada Europy miataby naj-
lepsze warunki dla fatwiejszego i szybszego osiagnigcia zdefiniowanych, konkret-
nych i lepszych rezultatéw niz Narody Zjednoczone, jesli chodzi o tres¢ samej Karty
i ochrong praw cztowieka”, jak réwniez, ze ,Narody Zjednoczone nie moglyby za-
tem postrzega¢ w tym jakiejkolwiek konkurengji, lecz jedynie korzy$¢; jednoczesnie
NZ moglyby z satysfakcja odnotowad, ze przyczynily si¢ do zapoczatkowania tych
wysitkéw europejskich”?.

Pierwsze projekty Konwencji Europejskiej, formulujac planowane prawa
chronione, wyraznie odwotywaly si¢ do odpowiednich artykutéw Powszechnej De-
klaragcji. Z drugiej strony, zwracano uwage na krajowy dorobek panistw europejskich.
Totez Zgromadzenie Doradcze na swym 8. posiedzeniu 19.08.1949 roku zapropo-
nowalto natychmiastowe zawarcie Konwencji, poprzez ktéra paristwa-strony zobo-
wiazalyby si¢: ,(a) zachowywaé nietkni¢tymi prawa cztowieka i podstawowe wolno-
$ci zapewniane przez konstytucje, ustawy i prakeyke administracyjna, rzeczywiscie
istniejace w ich odno$nych krajach w dacie podpisania Konwencji”?. Jak oceniat
Brian Simpson: ,Trudno o jasniejsze wyrazenie konserwatywnego czy obronnego
charakteru konwengji. [...] Rozumowanie bylo zupelnie oczywiste — istniejace libe-
ralne systemy zachodnich demokracji znajduja si¢ w bezposrednim zagrozeniu. So-
wieccy barbarzyricy stoja u bram, a bezpieczefistwo tych bram jest podkopane przez
ich wywrotowych poplecznikédw na Zachodzie. Paristwa zachodnie muszg si¢ ztaczy¢
dla obrony liberalnej demokracji. Jedli tego zaraz nie uczynia, moze by¢ za pézno”™.

Z takich czy innych powodéw doszto do zmiany optyki i rezygnacji z po-
wolywania si¢ na Deklaracj¢ Powszechna w poszczegélnych artykutach umocowu-
jacych konkretne prawa, a przeniesienie tego uktadu odniesienia do preambuty. Do-
dad zarazem trzeba, ze — aczkolwiek Powszechna Deklaracja byta w owym czasie je-
dynym dokumentem Narodéw Zjednoczonych w dziedzinie kodyfikacji praw czto-
wieka — postrzegano ja dynamicznie w tym sensie, ze nie tracono z pola widzenia

17 Ibidem, s. 22. Chodzilo o zastapienie zwrotu ,d pour le maintien et le progress ulterieur”
stowami ,,pour la sauveguarde et le developpement”.

18  Ibidem, s. 24.

19  Ibidem,s. 51-52.

20  Ibidem,s. 36.

21 AW. Brian Simpson, Human Rights..., op. cit., s. 671.
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réwnolegle toczacych si¢ prac nad uniwersalnym Paktem (potem: Paktami) Praw
Czlowieka®.

Warto si¢ zastanowi¢ nad sensem dwukrotnego odwotywania si¢ do Dekla-
racji w ust.2 i w ust.3. Otéz w ust.2 generalne odwolanie si¢ do Deklaracji oznacza
wprowadzanie jej in pleno w kontekst Konwencji Europejskiej — nie tylko i nie tyle
z racji katalogu chronionych w niej praw, ile raczej z powodu jej filozofii i aksjologii,
wyrazonej zaréwno w jej preambule, jak i w pierwszych jej artykutach. Podzielajac
te filozofig i aksjologie Deklaracji, w ktdrej wypracowaniu pafistwa europejskie mia-
ly przeciez przemozny udzial i kt6ra kojarzyly z wlasnym dziejowym dziedzictwem,
zrezygnowaly one z powtarzania tych glebokich zalozeri aksjologicznych w pream-
bule Konwencji Europejskiej. Oznacza to jednak, ze Konwencja ta — w swym teore-
tyczno-filozoficznym i aksjologicznym podiozu — powinna by¢ postrzegana w kon-
tekscie i poniekad w $wietle fundamentalnych zalozen Deklaracji Powszechnej.

Deklaracja juz na poczatku swej preambuly potwierdza ,uznanie przyro-
dzonej godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw wszystkich cztonkéw rodziny
ludzkiej”, i to jako ,,podstawy wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na $wiecie”. Jak wi-
dzimy, idea ta znajduje wyraz — co prawda nie dostowny — w ust.5 preambuty Kon-
wencji Europejskiej, totez przy okazji komentarza do niego do idei tej powrdcimy.

W ust.2 preambuly Deklaracja specjalnie przypomina, ze ,brak poszano-
wania i pogarda dla praw cztowieka doprowadzity do czynéw barbarzyniskich, kt6-
re wstrzasnely sumieniem ludzkosci”. W pracach przygotowawczych nad Konwen-
cja Europejska kontekst tragicznego do§wiadczenia drugiej wojny $wiatowej réwniez
wielokrotnie przejawial si¢ z duza sita. Na 8. posiedzeniu Zgromadzenia miedzy
innymi Pierre Henri Teitgen (Francja) przypomnial ,prawie 20 wiekéw cierpienia,
zmagari, wojen, rewolugji, fez i rozlewu krwi bez kornica” i wreszcie ,wywalczenie
wolnosci”, do ktérej ,,nasze kraje tak si¢ przyzwyczaity jak do powietrza, ktérym od-
dychaja’, w wyniku czego ,gdy pojawily si¢ plagi wspdlczesnego $wiata — faszyzm,
hitleryzm, komunizm — znalazly nas zrelaksowanych, sceptycznych i bezbronnych.
Potrzebowalismy az wojny, a dla niektérych z nas okupacji nieprzyjacielskiej, dla od-
$wiezenia wartosci naszego humanizmu”?.

W ust.3 Powszechnej Deklaracji wskazany jest gleboki sens skutecznej
ochrony praw cztowicka — ,,aby cztowiek nie byl zmuszony, doprowadzony do osta-
tecznosci, uciekad si¢ do buntu przeciwko tyranii i uciskowi”. Zawiera si¢ w tym po-
nieckad w sposéb dorozumiany ,prawo do buntu”, jezeli ,tyrania i ucisk” zapanuja,
wbrew wymogom praw czlowieka. W pracach przygotowawczych nad Konwencja
Europejska bardzo silnie zaznaczalo si¢ potgpienie wszelkiego totalitaryzmu. Teitgen
wyrazi$cie wskazywal na zagrozenia faszyzmu, hitleryzmu i komunizmu, a nawet
yniektdrych przejawéw antykomunizmu”?4. Antonopoulos (Grecja) akcentowal po-
trzebe, by ,wolna Europa” formalnie oglosita ,,catemu $wiatu, ze jakikolwiek system

22 Akcentuje to: Th. van Boven, Convention de sauveguarde..., op. cit., s. 1. Por. wystapienia
na Zgromadzeniu Doradczym Rady Europy Schumana, Rasmussena i Lange, Collected Edi-
tion, t. 1, s. 24.

23 Collected Fdition, t. 1, s. 40.
24 Ibidem.
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sprzeczny z prawami cztowieka, czy to zwany cezaryzmem, nazizmem, faszyzmem,
czy komunizmem, stanowi stale zagrozenie dla pokoju i pomyslnosci ludzkosci™®.

Jako wspélny element narratio w preambulach zaréwno Deklaracji Po-
wszechnej jak i Konwencji Europejskiej mozna uzna¢ doswiadczenia drugiej woj-
ny $wiatowej, jak tez do§wiadczenie i utrzymujace si¢ zagrozenie ze strony totali-
taryzmu. Norton (Irlandia) przypomnial na 8. posiedzeniu Zgromadzenia, ze ,,[...]
w minionych 10 latach widzieli$my ofiary napasci na prawa czlowieka i ludzka god-
no$¢. Ostatnia wojna wytworzyla filozofie, ktéra zniszczyla wszelkie wczesniejsze
kanony praw cztowieka. Musi by¢ zatem naszym zadaniem podjecie si¢ przywréce-
nia tego zainteresowania dobrobytem istoty ludzkiej, ktére zostato tak doszczetnie
zniweczone w ostatnich latach”. Dodal przy tym: ,tego, ze konieczne jest odnowie-
nie entuzjazmu dla praw czlowieka i ludzkiej godnosci, nie moze zanegowa¢ nike,
kto cho¢by z oddali wie o tym, co dzieje si¢ dzisiaj w Europie Wschodniej. Widzimy
tam nowy typ wzmagajacego si¢ «etatyzmuy, rozwijanego w wielu przypadkach po-
przez bezwzgledny terror, a potegowanego zyczeniem panstwa, by wznie$¢ si¢ ponad
cztowieka, [...] stworzy¢ koncepcje zycia, w ktérej jednostka — ze wszystkimi swymi
uczuciami, ze wszystkim jej emocjami, ze wszystkimi jej nadprzyrodzonymi przy-
wigzaniami, ma si¢ modli¢ nie do swego Stworcy, lecz do kruchych rzeczy, rekoma
ludzkimi stworzonych [...]"%.

Zarazem paristwa-strony Konwencji Europejskiej — poprzez polozenie
w ust.3 preambutly akcentu na to, ze ,Deklaracja zmierza do zapewnienia powszech-
nego i efektywnego stosowania zawartych w niej praw” — jakby dowartosciowaly
Deklaracje, ktérej status prawny jako rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego po dzi$
dzieri dla niektérych badaczy jest watpliwy. ,Efektywne stosowanie” praw to formu-
fa wielce wymowna i — z punktu widzenia prawa miedzynarodowego — jakby na wy-
rost wprowadzona, aczkolwiek znajdujaca w Deklaracji potwierdzenie choc¢by w jej
art.28, umocowujacym prawo kazdej osoby ,do porzadku spotecznego i miedzyna-
rodowego zapewniajacego mozno$¢ petnego urzeczywistnienia praw i wolnosci usta-
lonych w niniejszej Deklaracji”. Ma to swéj wymiar krajowy i oznacza, ze krajowa
ochrona praw czlowicka ma by¢ nie hastowa, lecz skuteczna, ma zabezpieczaé praw-
dziwe urzeczywistnianie tych praw, a wigc zapewnia¢ réwniez stosowne gwarancje
dochodzenia roszczen na wypadek naruszenia czy zagrozenia tych praw.

Prawo do porzadku miedzynarodowego na rzecz gwarantujacego ,pel-
ne urzeczywistnianie” moze by¢ odczytywane jako zache¢ta m.in. do prac regional-
nych, w tym do europejskiego ksztaltowania skutecznych regionalnych systeméw
praw cziowieka. Zawiera si¢ wigc w art.28 Deklaracji nawigzanie merytoryczne —
w postaci konkretnego artykutu i uprawnienia — do owego ,wspdlnego standardu do
osiagniecia przez wszystkie ludy i wszystkie narody”, o ktérym mowa w proklamagji
Zgromadzenia Ogélnego koriczacej jej preambule.

W zwiazku z prébami kwalifikowania Powszechnej Deklaracji jako doku-
mentu sof#-law, warto uzmystowi¢ pewne podstawowe fakty: (1) prace nad Dekla-
racja nie byly czysta abstrakcyjna kreacja migdzynarodowo chronionych praw czto-
wicka, lecz mialy charakter kodyfikacyjny i uwzglednialy zaréwno stan rozwoju
ochrony krajowej praw czlowicka (zwlaszcza praktycznie powszechnej, co nie znaczy

25 Ibidem, s. 56.
26 Ibidem,s. 128 in.
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skutecznej, ich ochrony konstytucyjnej), a zatem substancjalnie jej postanowienia
mozna faczy¢ z konstrukeja zasad ogélnych prawa uznanych przez narody cywilizo-
wane i przypisywa¢ im warto$¢ normatywna; (2) niektére z postanowied Deklara-
qji pozostawaly w zwiazku z wezesniejszymi traktatami mi¢dzynarodowymi i nor-
mami zwyczajowymi, m.in. rekonstruowanymi w orzecznictwie migdzynarodowym
(w sferze zakazu niewolnictwa i handlu ludZmi, ochrony mniejszosci, praw pracow-
niczych, ochrony praw, zwlaszcza whasnosci, cudzoziemcéw, regut humanitarnych
itd.), stawaly si¢ wigc potwierdzeniem tych wczesniejszych zasad i norm, a przez
to zachowywaty warto$¢ normatywna; (3) sama Deklaracja byta jakby integralnym
skfadnikiem. Karty NZ stanowia kodyfikacj¢ zawartego w niej celu ,,powszechnego
poszanowania i przestrzegania praw cztowieka i podstawowych wolnosci dla wszyst-
kich”, a zarazem droge wypelnienia trescia zalozenia z ust.2 preambuty Karty NZ:
»przywréci¢ wiarg w podstawowe prawa cztowieka, w godno$¢ i warto$¢ osoby ludz-
kiej”.

Wielce zastuzony w pracach nad Deklaracjq Powszechng R. Cassin (Fran-
¢ja) — odrzucajac skrajne stanowiska jako ,zbyt sztywne i uproszczone” (1) jako in-
terpretacja Karty NZ dysponujaca taka sama jak Karta moca wiazaca; (2) doku-
ment czysto formalny, bez zadnej warto$ci prawnej — stwierdzat: ,,Deklaracja, bedac
w pewnym sensie eksplikacjg praw czlowieka istniejacych juz przed Karta praw, ked-
rych ochrona zobowiazuje cztonkéw NZ, powinna w jakims zakresie nosi¢ charakter
asertywny. Zatem, nawet w braku jakiegokolwick Paktu, gtéwne organy NZ winny
mie¢ tytul do uznania fakeu, iz dane paristwo naruszylo prawa cztowicka”. Projekt
brytyjski z 1946 roku dodawal w nawiasach: ,Jej panistwa-strony o$wiadczaja, ze
uznaja zasady umocowane w niej za prawa cztowieka i podstawowe wolnosci oparte
na zasadach ogélnych prawa uznanych przez narody cywilizowane”?.

Mozna si¢ zgodzi¢ z van Bovenem, ze ,odwolanie si¢ do Deklaracji Po-
wszechnej we wstepie Konwencji Europejskiej ustanawia $cista wigz miedzy tym do-
kumentem regionalnym w dziedzinie praw cztowieka a normami Narodéw Zjedno-
czonych i ich dziataniami na rzecz promocji i ochrony tych praw. W zasadzie nie po-
winno si¢ dostrzega¢ sprzecznosci miedzy wysitkami regionalnymi i powszechnymi
w dziele obrony i ucielesnienia praw cztowieka. W ujeciu idealnym jedne i drugie
winny wzajemnie si¢ wspiera”?.

3. Statut Rady Europy i jego znaczenie w §wietle preambuty Konwengji

Europejska Konwencja Praw Czlowieka powstala w ramach i w wyniku
prac Rady Europy. Zarazem, cho¢by paradoksalnie to brzmialo, jej pradzieje sa star-
sze niz samej Rady. Tak si¢ bowiem sktadato, ze mysl o potrzebie migdzynarodowego
zagwarantowania praw cztowieka towarzyszyla juz czasom drugiej wojny $wiatowej
i w pelni rozkwitla zaraz po jej zakoriczeniu. Utworzony przez rzad Zjednoczonego
Krélestwa Komitet Celéw Wojny prowadzit prace nad tymi celami, w $cistym ich
skojarzeniu z prawami cztowicka®®. Deklaracja Narodéw Zjednoczonych z 1 stycz-
nia 1942 roku wyrazata przekonanie Sprzymierzonych, ,ze pelne zwyciestwo nad

27 Cyt.za AW. Brian Simpson, Human Rights..., op. cit., s. 443.
28  Por. ibidem, s. 464.
29 Th. van Boven, Convention de sauveguarde..., op. cit., s. 128.

30  Por. AW. Brian Simpson, Human Rights..., op. cit., s. 168 i n.
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naszymi nieprzyjaciétmi jest istotne dla obrony zycia, wolnosci, niezaleznosci i wol-
noéci religijnej oraz dla zachowania praw czlowieka i sprawiedliwosci na swej wiasnej
ziemi, jak tez na innych ziemiach™'. 21 marca 1943 roku W. Churchill stwierdzit, ze
yutworzenie Rady Europy i zalatwienie spraw Europy jest pierwszym praktycznym
zadaniem, na ktérym trzeba si¢ skupi¢™?. W 1946 roku dodawal: ,bezpieczeristwo
$wiata wymaga nowej jednosci w Europie, z ktérej zadnego kraju nie mozna na state
wykluczy¢. To restauracja Rodziny Europejskiej [...] Musimy zbudowad pewien ro-
dzaj Stanéw Zjednoczonych Europy”, przy czym ,,pierwszym praktycznym krokiem
byloby utworzenie Rady Europy”™.

W krajach europejskich spontanicznie rodzity si¢ Ruchy Europejskie.
W dniach 7-10 maja 1948 roku odbyt si¢ w Hadze Kongres Europy. Przy tej okazji
Churchill stwierdzit m.in.: ,w centrum naszego Ruchu stoi idea Karty Praw Czlo-
wieka, pilnowanej przez wolnos¢ i utrzymywanej przez prawo”**. Kongres powotat
do zycia Europejskie Zgromadzenie Parlamentarne, ktére miato m.in. przygotowaé
Europejska Karte Praw Czlowieka.

Rada Ministréw Spraw Zagranicznych w styczniu 1949 roku decyduje
o zwolaniu na marzec-kwiecieri 1949 roku Konferencji Przygotowawczej, a 5 maja
1949 roku w Londynie dochodzi do podpisania Statutu Rady Europy. Dochodzi do
tego nie bez oporéw, jako ze niektérzy przedstawiciele Ruchu Europejskiego (m.in.
Schuman) maja bardziej ambitna wizj¢ Unii Europejskiej i nie maja zaufania do pla-
nowanej organizacji niestawiajacej sobie pelnych celéw integracyjnych. 5 maja 1949
roku dochodzi w Londynie do podpisania Statutu Rady Europy.

Wlasnie Rada Europy i jej Statut staja si¢ — historycznie, instytucjonalnie
i pryncypialnie — istotnym kontekstem dla potrzeb interpretacji preambuly Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka, przy czym uwzglednia¢ trzeba nie tylko posta-
nowienia merytoryczne Statutu, ale i sama jego preambule. Ust.4 preambuty Kon-
wencji przypomina cel Rady Europy — ,,0siagniccie wickszej jednosci jej cztonkéw”
(,the achievement of greater unity between its members”; ,,de realiser une union plus
etroite entre ses membres”), a takze ,jeden ze sposobéw osiagniecia tego celu”, kté-
rym jest ,ochrona oraz rozwéj praw cztowieka i podstawowych wolnosci” (,,the mai-
ntenance and further realisation of Human Rights and Fundamental Freedoms™; ,,la
sauveguarde et le developpement des droits de ’homme et des libertes fondamenta-
les”). Ochrona i rozw6j praw czlowieka sa wigc postrzegane w charakterze podsta-
wowego sposobu ksztaltowania i doskonalenia jednosci europejskiej. Musza tez by¢
widziane w perspektywie zalozen i tresci Statutu Rady Europy.

Ust.4 preambuly Konwencji niemal idealnie wspélgra z art.1 Statutu, zgod-
niez ktérym celem Rady Europy stanowi ,,osiagniccie wickszej jednosci jej cztonkéw”,
przede wszystkim ,,dla ochrony i realizacji ideatéw i zasad bedacych ich wspSlnym
dziedzictwem”, realizowanym réznymi srodkami, w tym ,przez podtrzymywanie

31 Ibidem, s. 183.
32 Ibidem, s. 227-228.
33 Ibidem, s. 558-559.

34 TIbidem, s. 605. Tekst Deklaracji i Przysiegi Kongresu z 10.05.1948 r. w: Cases and Materi-
als on the European Convention on Human Rights, red. A. Mowbray, Oxford 2007, s. 1 i n.
Por. tez: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, red. P. van Dijk,
F. van Hoof, A. van Rijn and L. Zwaak, wyd. 4, Antwerpen-Oxford 2006, s. 3 i n.
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i dalsze urzeczywistnianie praw czlowicka i podstawowych wolnosci”. Z kolei
mocg art.3 Statutu kazde paristwo czlonkowskie zobowiazuje si¢ ,,szczerze i skutecz-
nie wspéldziata¢” dla realizacji tych celéw, a przedtem ,,przyjaé zasady rzadéw prawa
oraz korzystania przez wszystkie osoby podlegajace jego jurysdykgji z praw cztowieka
i podstawowych wolnosci”. Chodzi tu o zobowiazanie rzeczywiscie solidne i plod-
ne w konsekwencje, skoro — mocg art.8 Statutu — kazdy czlonek Rady Europy, kto-
ry ,powaznie naruszyl art.3”, moze by¢ zawieszony w prawach czlonkostwa, a nawet
wezwany do wystapienia z organizacji i wreszcie Komitet Ministréw moze podjaé
decyzje o zakoriczeniu jego czlonkostwa. Z powyzszego wida¢, jak fundamental-
nym elementem wspélpracy w ramach Rady Europy jest ochrona praw czlowicka
w powiazaniu z rzadami prawa, jesli zasadnicze niedostatki w tym zakresie po stro-
nie paistwa cztonkowskiego moga statutowo prowadzi¢ do utraty tytutu do dalsze-
go cztonkostwa. Tak wicc rzady prawa i poszanowanie praw czlowieka jawia si¢ jako
warunek kontynuacji cztonkostwa paristwa w Radzie Europy.

Nie tylko jednak. Zgodnie z art.4 Statutu Komitet Ministréw moze zapro-
si¢ do przystapienia do Rady ,kazde paristwo europejskie”, ale zarazem tylko takie,
ktére ,zdaniem Rady, moze i pragnie wypelni¢ postanowienia art.3”. A zatem uzna-
nie i poszanowanie zasad rzadéw prawa oraz przestrzegania praw cztowieka wobec
wszystkich oséb podlegajacych jurysdykeji panstwa postrzegane jest jako warunek
sine qua non przystapienia do organizacji, swoisty bilet wstepu do niej. Przypomnij-
my, ze raport polityczny Kongresu Europejskiego z 1948 roku w punkcie ,,Podsta-
wa demokratyczna” glosit m.in.: ,dopuszczenie narodu do udziatu w Unii Europej-
skiej musi zatem by¢ uzaleznione od zaakceptowania przezen zasad demokratycz-
nych oraz zapewnienia przezen jego obywatelom podstawowych praw jednostki™.

Rzecz charakterystyczna, ze preambuta Statutu wykazuje pod tym wzgle-
dem pewne stabosci i niedostatki, bo, niestety, nie akcentuje expressis verbis praw
cztowieka, ograniczajac si¢ w swym ust.3 do potwierdzenia ,,przywiazania do warto-
$ci duchowych i moralnych, ktdre stanowia wspdlne dziedzictwo ich narodéw i au-
tentyczne zrédlo wolnosci osobistej, wolnosci politycznej i rzadéw prawa — zasad,
ktére tworza podstawe kazdej prawdziwej demokracji”. Przedmiotowo dotycza wigc
tego, co znalazto miejsce w ust.5 preambuly Konwencji Europejskiej i w jego tez
kontekscie zostanie tu oméwione.

Teitgen (Francja) na posiedzeniu Zgromadzenia 19 sierpnia 1949 roku,
a wigc juz w parg miesiccy po podpisaniu Statutu, przypominal, ze ,wszystkie pan-
stwa, ktére uczestniczyly w przygotowywaniu, podpisaniu i ogloszeniu naszego
Statutu, zobowiazaly si¢ do poszanowania praw podstawowych jednostki ludzkie;j.
Zaakceptowaly one zasad¢ zbiorowej gwarancji podstawowych wolnosci”. Maja
wiec tez, jego zdaniem, obowiazek negocjowania i przyjecia Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Czlowieka. Antonopoulos (Grecja) stwierdzit m.in.: ,nike nie zaprzeczy, ze
«podstawowe wolnosci» i «prawa czlowicka» stanowig same podwaliny, na ktérych
wzniesiona jest budowla europejska. Autorzy naszego Statutu uznali to formalnie,

35  Zgodnie z sugestia Komitetu Ministréw, w tekscie francuskojezycznym zastapiono zwrot
Lpour le maintien et le progress ulterieur” zwrotem ,,pour la sauveguarde et le developpement”—
por. Collected Edition, t.1,s. 22.

36 AW. Brian Simpson, Human Rights...., op. cit., s. 605.
37 Collected Edition, t. 1, s. 45-46.
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projektujac art.3 i jego odpowiednik art.8, poniewaz dokonali uznania poszano-
wania tych wartosci jako warunku sine qua non naszej obecnosci na tych tawach.
[...] jest to wspdlna ideologia wolnej Europy, ideologia, ktéra przez wieki podlegata
wielu atakom, ale ktéra od czaséw starozytnej Grecji — ktéra jg zrodzita — az do na-
szych czaséw ksztattowata kulture europejska [...]. Musimy wiec wzmacniad struktu-
r¢ i poszerzaé podwaliny tych podstawowych wolnosci, ktére stanowia autentyczne
waly ochronne godnosci ludzkiej®. Kraft (Dania) zwrécit uwagg, ze ,Europa — dla
zachowania, ochrony zycia i dobrobytu, dla ktérej, poprzez stworzenie solidniejszej
jednosci, tu zgromadziliémy si¢ — nie jest w pierwszym rzedzie koncepcja geogra-
ficzng i geopolityczna czy strategiczna, lecz Europa o wspélnej podstawie duchowej
w jej wizji cztowieka, jego godnosci i jego praw. [...] Idea praw czlowieka jest fun-
damentalng koncepcjg demokratyczng. Umiejscawia ona warto$¢ cztowieka przed
wartoscia panistwa. Tu w Europie Zachodniej musimy to podtrzymywaé jako rzecz
najwyzsza, ktéra musimy ludziom zapewnié. To filozofia, ktéra — bardziej niz cokol-
wiek innego — taczy nas w zywej i — jak wierze i mam nadzieje — w trwalej unii”®.
Wistrand (Szwecja) podkreslit, ze ,podtrzymywanie praw czlowicka stanowi zasa-
de, ktérej nalezy w przysztosci broni¢ ze szczegdlna i bezwzgledna troska. [...] na-
szym najwyzszym zadaniem jest uniemozliwienie na przysztos¢ wszelkich arbitral-
nych dzialari w duchu totalitarnym przeciwko jednostkom™?. W podobnym duchu
Fayat (Belgia) zaakcentowal potrzebe brania pod uwagg ,nie tylko substancji tych
wolnosci, ale tez gwarangji politycznych i prawnych, za pomoca ktérych wolnosci te
moga by¢ chronione, by mogly znajdowac rzeczywisty wyraz w zyciu codziennym.
To whaénie wypracowanie tej definicji naszego wspdlnego dziedzictwa wolnosci wy-
daje mi si¢ pierwszym i zasadniczym zadaniem dla nas™!. Everett (Irlandia), podkre-
$lajac ,,fundamentalny charakter praw cztowieka”, zwlaszcza ,wolnosci obywatelskiej
i religijnej”, stwierdzik: ,,gdy w naszych umystach i w umystach wszystkich obywateli
naszych krajéw solidnie uzmystowimy, ze wszyscy jestesmy czlonkami jednej wiel-
kiej rodziny, podlegajac tym samym moralnym i fizycznym stabosciom i niespraw-
nosciom, odbedziemy dluga podréz w kierunku jednosci europejskiej™?. Sir David
Maxwell-Fyfe (Zjednoczone Krélestwo), przypominajac formule Statutu dotycza-
ca ,podtrzymywania i dalszego urzeczywistniania” praw czlowieka, zaakcentowat:
»Samo stowo «dalszego» oznacza, ze nie mozemy spoczaé na laurach, ze musimy po-
suwac si¢ do przodu z tym zadaniem. Po drugie, waznym jest wyjasnienie standar-
du minimalnego zgodnego z cztonkostwem tej organizacji. To warunek wstepny dla
ogdlnej akceptacji moralnej podstawy naszej dziatalnosci. [...] To musi by¢ wiazaca
konwencja i musimy wam da¢ praktyczna i robocza metode osiagniecia tego™. Co
wigcej, dodal, ze ,proponowana Konwencja zawieralaby jakie§ dobrowolne wyrze-
czenie si¢ suwerennosci — mianowicie suwerennego prawa do zniszczenia wolnosci

38  Ibidem,s. 56-57.
39  Ibidem, s. 65-66.
40 Ibidem, s. 84.

41 Ibidem, s. 89.

42 Ibidem, s. 103-104.

43 Ibidem, s. 115-116.. Szerzej o celach Konwencji w: J. Velu, R. Ergec, La Convention Europe-
enne des Droits de [’Homme, Bruxelles 1990, s. 40-42.
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i instytucji demokratycznych™4. Wreszcie, Norton (Irlandia) silnie akcentowal, ze
trzeba ,w charakterze przestanki wstepnej zaakceptowad filozofig, iz padistwo istnieje
dla czlowicka. Czlowiek za$ nigdy nie moze istnie¢ wylacznie dla pafistwa”, ,uczy-
ni¢ prawa cztowieka i godnos¢ ludzka czyms realistycznym i porgcznym, czyms, co
mozna odczuwaé, czyms, z czego mozna korzystad™.

Z powyzszego nasuwa si¢ kilka zalozen ogdlnych. Po pierwsze, Europa po-
przez swe bolesne dzieje wypracowala tradycje wolnosci i demokracji z uznaniem
znaczenia prawa i jego prymatu, w czym poczesne i centralne miejsce nalezy si¢
uznaniu i poszanowaniu praw cztowieka. Po drugie, krajowe tradycje praw cztowie-
ka maja by¢ uznane i podtrzymywane, a ponadto zaopatrzone w skuteczne gwaran-
¢je migdzynarodowe, ktére Konwencja Europejska ma umocowaé, i na ktérych stra-
zy ma staé. Przemawia to jednak za pierwszorzednym miejscem krajowej ochrony
praw czlowieka, a tym samym kojarzy si¢ z uznaniem pomocniczodci, jedli chodzi
o ich ochrong migdzynarodowa i stuzace temu gwarangje. Po trzecie, fake, ze w kté-
ryms$ panstwie-stronie dane prawo czlowieka byloby szerzej czy skuteczniej chro-
nione, jest elementem pozytywnym, ktéry Konwencja uznaje i uwzglednia. Podob-
nie rzecz si¢ ma, jesli chodzi o inne traktaty migdzynarodowe, z ktérych wynika-
faby szersza czy skuteczniejsza ochrona. Po czwarte, prawa czlowieka umocowane
w Konwengji nie maja wyraza¢ jakiego$ stanu zamrozenia wedtug wymagarn czasu,
gdy sama Konwencj¢ przyjmowano. Jej przyjeciu towarzyszy zalozenie dynamiczne,
rozwojowe czy postepowe. Wyrazem tego jest traktowanie Konwencji wlasnie jako
spierwszych krokéw” na drodze do zbiorowego zagwarantowania praw czlowieka.
Stanowi ona, co prawda, tylko cz¢$¢ systemu europejskiej ochrony praw czlowieka,
ale — z czym liczono si¢ juz w toku prac przygotowawczych i co nabrato rozmachu
péiniej juz w czasie wykonywania Konwencji — zakres ten jest uzupetniany w formie
substancjalnych protokotéw dodatkowych?, a system kontroli wykonywania przez
paristwa-strony ich zobowiazan jest reformowany i doskonalony w formie protoko-
16w proceduralnych®. Co wiecej, nie ma w Konwengji jakichkolwiek podstaw dla
kwestionowania praw II generacji, a sama Europejska Karta Socjalna z 18 pazdzier-
nika 1961 roku — odwolujaca si¢ w istocie w ust.2 swej preambuty do tego samego
celu, co w ust.4 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka — uznaje expressis verbis za
swoj kontekst normatywny wiasnie te Konwencje i Protokét I do niej®.

Z tego punktu widzenia bardzo istotne jest, Ze preambufa wyraznie ak-
centuje — obok ,ochrony” — dalszy ,rozw6j praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci”. Jak juz wyzej wskazano, ze zwrotu ,dalsze urzeczywistnianie” praw cztowieka
wywodzono wazkie konsekwencje dla potrzeb dynamiki tworzonego systemu®’; co

44 Ibidem,s. 122.

45 Ibidem, s. 129-130.

46 Por. art.53 Konwengji (dawniej art. 60).

47 Protokoty I, IV, VI, VII, XII i XTII.

48  Protokoly II-IIL, V, VIII-XT i XIV (w toku ratyfikacji).

49 Dalszych protokoléw substancjalnych w chwili przyjmowania w Turynie 18.10.1961 r.
Europejskiej Karty Socjalnej jeszcze nie bylo. Mozna jednak sadzi¢, przyjmujac koncepcje
szywych instrumentéw”, ze te dalsze protokoly naturaliter dotaczaja do tego kontekstu
normatywnego Karty.

50  Szczegdlnie akcentowal to Sir David Maxwell-Fyfe — por. Collected Edition, t. 1, s. 115.
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wigcej, Dominedo (Whochy) akcentowal, ze to ,na stadium stosowania” mozna od-
nosi¢ ,abstrakcyjne maksymy do konkretnych przypadkéw”, wykorzystujac w tym
celu ,,orzecznictwo, ktére jest zywym zrédlem prawa, bedac oparte czy to na aequitas
pretora rzymskiego, czy tez na equity sedziego brytyjskiego™'.

Orzecznictwo strasburskie skrzetnie skorzystalo z tej mozliwosci, przyj-
mujac koncepcje Konwencji jako ,zywego dokumentu”, ktéry nie zamraza ochro-
ny praw czlowicka wedlug jej stanu na czas wypracowania i przyjecia Konwengji,
lecz kedry ,idzie naprzéd” wespél z demokratycznymi spoleczeristwami tworzacymi
Rade¢ Europy i wraz z nimi podlega naciskowi nowych warunkéw i nowego rozwoju,
to za$§ wymaga postrzegania Konwengji jako ciagle si¢ rozwijajacej i aktualizujace;j,
a zatem tez interpretowania jej w $wietle warunkéw dnia dzisiejszego™.

Tak wiec kazde paristwo-cztonek Rady Europy jest lub powinno staé si¢
strong Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka; ma do tego niekwestionowany tytut
prawny wynikajacy z art.59 Konwencji. Przyjecie paristwa w poczet czlonkéw Rady
Europy warunkowane jest uprzednim zbadaniem przez Rad¢ Europy ,,stanu goto-
wosci” takiego paristwa-kandydata, przy czym w praktyce przystapieniu do Rady to-
warzyszy podpisanie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Paristwo moze wigc
przez jaki$ czas by¢ cztonkiem Rady Europy, nie bedac strong Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka, nie jest natomiast mozliwym przystapienie do Konwengji
bez uprzedniego uzyskania cztonkostwa Rady. Z mocy wyzej juz wskazanych po-
stanowieri Statutu Rady Europy, w ramach kedrych zobowigzania z art.3 potrakto-
wane sa jako sam ,,rdzen cztonkostwa”, nie do pomyslenia bytaby sytuacja trwalego
cztonkostwa w Radzie bez wiaczenia si¢ do kregu paristw-stron Konwencji Europe;j-
skiej. I przeciwnie, jak wskazuje art.58 ust.3 Konwengji, z chwila utraty cztonkostwa
w Radzie Europy, paristwo ,przestaje by¢ strong [...] niniejszej Konwengji”. Theo
van Boven powiada: ,w konsekwengji, Scisty i nierozerwalny zwiazek miedzy Rada
Europy a Europejska Konwencja Praw Czlowieka, ktéry znajduje swe konceptual-
ne i ideologiczne wyrazenie w preambule Konwencji, stanowi normatywny element
w klauzulach koricowych Konwencji, ktéry traktuje uczestnictwo w niej jako skfad-
nik jakosci cztonka Rady™.

Z drugiej strony, nie oznacza to, izby pafistwa-strony Konwencji miaty dazy¢
do jakiej$ pelnej uniformizacji. System ochronny Konwencji otwiera si¢ na uwzgled-
nienie i poszanowanie nie tylko tozsamosci narodowej w ogéle, ale konkretnych spe-
cyficznych wlasciwosci danego padstwa i spoteczeristwa, w tym jego tradycji i oby-
czajéw. Europa nie jest i nie ma by¢ przez Konwencje ,,ubierana w jednolity mundu-
rek”. Stuza temu réznorakie mechanizmy zwiazane z okre$laniem granic korzystania
z praw czlowieka, w tym specyficzne wyjatki ex definitione o charakterze, rzec moz-
na, opcyjnym’*. Orzecznictwo strasburskie stuzy temuz celowi, zaréwno przez uni-
kanie sztampy i zalozenie o rozstrzyganiu spraw indywidualnie, w kontekscie cato-

51 Ibidem, s. 71-72.

52 Por. stanowisko Europejskiego Trybunatu Praw Cztowicka m.in. w wyrokach: Tyrer v. Uni-
ted Kingdom, 25.04.1978, ser. A, nr 26, pkt 38; Marckx v. Belgium, 13.06.1979, ser. A,
nr 31, pkt 41; Dudgeon v. the United Kingdom, 22.10.1981, ser. A, nr 45, pkt 60.

53 'Th.van Boven, Convention de sauveguarde..., op. cit., s. 129.

54  Por. art.10 ust.l zd.IIT oraz art.11 ust.2 zd. IT Konwencji. Szerzej: T. Jasudowicz, [w:]
B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowie-
ka i ich ochrona. Podrecznik dla studentéw prawa i administracji, Torun 2005, s. 199-200.
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$ci okolicznosci towarzyszacych konkretnej sprawie, jak tez przez przyjecie i twérczy
rozwéj koncepcji marginesu oceny przyznawanego paristwu-stronie®.

Nie oznacza to zarazem zupelnej i bezwarunkowej akceptacji argumentéw
pafistwa pozwanego, bazujacej na jego specyfice czy odmiennosci. Juz w raporcie
dotyczacym sprawy szkét belgijskich Komisja odrzucifa postulat niedopuszczalnosci
sjakiejkolwiek interpretacji Konwencji, ktéra powodowalaby nieprzewidziane zaks-
cenie tradycji rzadzacych waznymi sprawami politycznymi i prawnymi w jednym
z panistw-sygnatariuszy”, przypominajac, ze niejednokrotnie uznawatla ,za niedajace
si¢ pogodzi¢ z konwencja prawa, ktére przez wiele lat obowiazywaly” oraz ze ,zgod-
nie z powszechnymi zasadami prawa mi¢dzynarodowego, ktérymi duch Konwen-
i réwniez si¢ zywi, Umawiajace si¢ Strony zobowiazaly si¢ [...] do zapewnienia,
by ich ustawodawstwo krajowe dawalo si¢ pogodzi¢ z Konwencja, a w razie potrze-
by poczynienia w tym celu wszelkich koniecznych dostosowan, poniewaz Konwen-
qja jest wiazaca dla wszystkich wladz Umawiajacych si¢ Stron, whaczajac w to wia-
dz¢ ustawodawczg™¢. Dodala przy tym, co istotne, ze sugerowana przez rzad bel-
gijski zasada interpretacji ,moze by¢ stosowana jedynie, jezeli odnosne ustawodaw-
stwo zawieralo system, ktéry stanowil tradycje wszystkich lub wickszosci paristw-
-sygnatariuszy””’. Zdaniem Komisji, ,przedmiotem miedzynarodowego stosowania
Konwengji jest obiektywna interpretacja jej postanowier, nie za$ interpretacja z od-
niesieniem do tego, co moglo stanowi¢ sposéb rozumienia jednej ze stron w czasie
ratyfikacji”; przy tym, ,postanowienia Konwencji nie moga by¢ interpretowane na
tyle restryktywnie, by uniemozliwia¢ osiagniecie jej przedmiotu i celu™®.

4. Prawa czlowieka a demokracja w $wietle preambuly Konwengji

Oméwiony ust.4 niewatpliwie stanowi zasadnicza arenge w preambule
Konwengji Europejskiej, a wiec proklamacje celéw, kierunku rozwoju, w jakim ma
dazy¢ i ktéremu ma stuzy¢ tworzony na jej podstawie europejski system ochrony
praw czlowieka. Kolejny ust.5 preambuly petni jakby funkcje narratio, a wigc wyar-
tykulowania podstawowych zalozen, stanowiacych punkt wyjscia dla tego systemu,
ale zarazem zawierajgcy w sobie zalozenie o zasadniczych liniach przewodnich ta-
kiego dalszego rozwoju. Wykazuje on w swoim sformufowaniu daleko idace zbiez-
nosci z trescia preambuly Statutu Rady Europy, jak réwniez Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowicka. Te linie przewodnie wyznaczane sg przez: (1) uznanie, ze ,,podsta-
wowe wolnosci” sa ,fundamentem sprawiedliwosci i pokoju na §wiecie” (,,the foun-
dation of justice and peace in the world™; , les assises memes de la justice et de la paix
dans le monde”); (2) gwarancje skutecznego zachowywania tych wolnosci oparta
na: 2.1. ,rzeczywiscie demokratycznym ustroju politycznym” (,an effective politi-
cal democracy”; ,un regime veritablement democratique”); 2.2. ,jednolitym pojmo-
waniu i wspélnym poszanowaniu praw czlowieka” (,a common understanding and

55 Szerzej naten temat: A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskie-
g0 Trybunatu Praw Czlowicka, Gdarisk 2008, passim.

56 Belgian Linguistic Case, Opinion of the Commission, 24.06.1965, pkt 371, ser. B, nr 3,
s. 275. Por. wezesniej: De Becker case, Opinion of the Commission, 9.06.1958, ,Yearbook
of the European Convention on Human Rights” vol. 2, s. 234.

57 Ibidem, s. 276. Por. wezesniej: dec. Komisji z 19.12.1957, ,Yearbook of the European Con-
vention on Human Rights” vol. 1, s. 247.

58 Golder Case. Dec. of the Commission, 1.06.1973, ser. B, nr 16, s. 34.
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observance of the Human Rights; ,,une conception commune et un commun respect
des droits de ’homme”).

Zwraca uwagg fakt, ze w Deklaracji Powszechnej ta pierwsza z linii prze-
wodnich jest bogatsza w tresci, jako ze prawa cztowieka — w skojarzeniu z ,,przyro-
dzona godnoscia” — sa postrzegane jako ,podstawa wolnosci, sprawiedliwosci i po-
koju na $wiecie”. Czyzby kategoria ,wolnosci” zostata w preambule Konwencji Euro-
pejskiej zagubiona lub wyeliminowana. Niewatpliwie nie. Jest ona, moim zdaniem,
dookreslona, sprecyzowana, bo jej wyrazeniu stuzy druga linia przewodnia, kfadaca
akcent na autentycznie demokratyczny system zwiazany ze wspdlnym zagwaranto-
waniem jednolicie rozumianych praw cztowieka. A zatem owa kategoria wolnosci
wchodzi jakby w jadro europejskiego systemu ochronnego.

Kategoria wolnosci byta wszechobecna w toku prac przygotowawczych nad
Konwencja. Teitgen podkreslal, ze ,Europa faktycznie powinna by¢ — po pierwsze
i nade wszystko — ziemia wolnosci”; okreslit zarazem trzy zagrozenia wolnosci: racje
stanu; faszyzm, hitleryzm i komunizm; warunki gospodarcze spoteczne wspdlczes-
nego $wiata, z ktérych komunizm potrafi skorzysta¢®. Cingolani (Wlochy), uzasad-
niajac potrzeb¢ Konwencji, stwierdzat: ,Konwencja taka zmuszataby panistwa czton-
kowskie do uznania i obrony praw cztowieka, traktowanych jako podstawa zycia zor-
ganizowanego w wolnej demokracji, oczywiscie z niezbednymi ograniczeniami wy-
znaczanymi przez wymogi moralnoéci, porzadku publicznego i dobra wspélnego™®.
Zdaniem Edberga (Szwecja), ,definicja demokracji wyrazona we wstepie do naszego
Statutu jest zbyt ogdlna” i musi by¢ dookreslona wiasnie przez ,definicje tego, co ro-
zumiemy przez prawa czfowieka i podstawowe wolnosci™'. Z kolei, Wistrand akcen-
towal, ze ,to, co jest z istoty europejskie, co stanowi nasze niezb¢dne narodziny, to
koncepcja paristwa jako spoleczeristwa zbudowanego na rule of law, spoteczeristwa,
w ktérym kazdy obywatel moze zy¢, nie bojac si¢ arbitralnego dziatania, w ktérym
zna on prawa i im si¢ podporzadkowuje, ale tez niczego nie musi si¢ obawia¢ ze stro-
ny praw, jesli ich przestrzega; [...] gdzie nie ma zadnego miejsca na jakiekolwiek $rod-
ki arbitralne™?. Fayat wierdzi: ,wlasnie wypracowanie tej definicji naszego wspélne-
go dziedzictwa wolnosci wydaje mi si¢ pierwszym i zasadniczym zadaniem”, totez
trzeba ,zebra¢ inwentarz naszych wolnosci w kazdym kraju™®.

59 Collected Edition, t. 1, s. 39-42. Warto zwréci¢ uwage, ze w wyroku Rekve-
nyi Europejski Trybunal Praw Czlowieka zajmowal si¢ ,,obowiazkiem nalozonym na nie-
ktére kategorie funkcjonariuszy publicznych, w tym na funkcjonariuszy policji, a dotycza-
cym powstrzymania si¢ od dziatalnosci politycznej” i uznal, ze ,,cztonkowie spoleczenistwa
maja wigc tytul do oczekiwania, ze w ich sprawach z policja stana wobec politycznie neu-
tralnych funkcjonariuszy”, gdyz ,,pragnienie zapewnienia, by kardynalna rola policji w spo-
feczenistwie nie doznawala kompromitacji w rezultacie korozji neutralnosci politycznej jej
funkcjonariuszy, jest pragnieniem dajacym si¢ pogodzi¢ z zasadami demokratycznymi”.
,Cel ten ma szczegdlne znaczenie historyczne na Wegrzech z uwagi na ich do$wiadczenie
rezimu totalitarnego, ktéry w znacznym zakresie opieral si¢ na bezposrednim podporzad-
kowaniu policji rzadzacej partii” — Case of Rekvenyi v. Hungary, 20.05.1999, pkt 41.

60  Ibidem, s. 64.
61 Ibidem, s. 76.
62 Ibidem, s. 82.
63  Ibidem, s. 89-90.
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Jak ocenia to van Boven, mysl zawarta w ust.5 preambuty stanowi ,,uznanie,
ze poszanowanie praw cztowieka jest zbiezne z polityka majaca zapewnid sprawiedli-
wo$¢ i pokéj w plaszczyZnie krajowej i migdzynarodowej”, jak tez, ze ,,skuteczna de-
mokracja polityczna uwazana jest za idealny kontekst dla zagwarantowania i rozwo-
ju praw cztowieka i podstawowych wolnosci”, a zatem, ,,pokéj, sprawiedliwos¢ i de-
mokracja sa strukturalnymi warunkami skutecznego wykonywania praw cztowieka
i podstawowych wolnosci”®?. To niby prawda, ale to tylko czes¢ prawdy, to jedna
strona medalu. Akcentuje ona §rodowisko niezbedne dla skutecznej ochrony praw
cztowieka i — praktycystycznie rzecz biorac — czyni stusznie, ale gubi przy tym glebie
principium i w praktyce moze okazac si¢ niebezpieczne dla tejze skutecznej ochrony
praw cztowieka. Jednostronne dowartosciowanie pokoju, sprawiedliwosci i demo-
kracji moze by¢ wykorzystywane jako argument na rzecz swoistej drugoplanowosci
praw cztowieka, a wiec i potrzeby ich ustgpowania przed owymi trzema wartosciami
nadrzednymi. Niestety, zwlaszcza w kontekscie mechanizmu derogacji zobowiazan
w dziedzinie praw cztowieka, organy strasburskie wykazywaly nadmierna skfonnos¢
do zbyt etatystycznego postrzegania kryteriéw z art.15 ust.1 Konwencji, w tym do
nadmiernego poszerzania przyznawanego paristwom-stronom marginesu oceny®.

Czy rzeczywiscie Konwencja, a tu konkretnie jej preambuta, upowaznia do
poswigcania praw czlowieka na oltarzu tych wartoéci? Moim zdaniem z pewnoscig
nie. To mylna interpretacja. Wyraznie przeciez w preambule Konwengji, podobnie
jak w Powszechnej Deklaracji i w innych dokumentach, powiada si¢, ze to whasnie
,podstawowe wolnosci [...] sg fundamentem sprawiedliwosci i pokoju na $wiecie”,
a nie odwrotnie. Zatem, pryncypialny prymat nalezy si¢ prawom czlowieka. To one
i ich skuteczna ochrona dookreslaja autentyczne pojecia demokragji, sprawiedliwosci
i pokoju — w kraju, w Europie i na §wiecie. Nie ma demokracji bez praw cztowieka
lub przeciwko nim, podobnie jak nie ma sprawiedliwosci ani pokoju bez praw czto-
wieka. To one wyznaczaja prawdziwa tre$¢ tych kategorii — a whasciwie, tj. w duchu
praw cztowieka wartosci demokracji, sprawiedliwosci i pokoju stwarzaja warunki dla
bezpiecznego i skutecznego funkcjonowania gwarancji praw czlowieka.

Nie chodzi przy tym o jakies absolutystyczne podejscie do praw czlowie-
ka. Oczywistym jest, ze demokracja, sprawiedliwo$¢ i pokdj sa niezmiernie istot-
ne dla skutecznosci ochrony praw cztowieka. Nalezy wiec uznawad i gwarantowaé
swoiste sprzgzenie zwrotne miedzy prawami cztowieka z jednej strony a demokracja,
sprawiedliwoscia i pokojem z drugiej. Nie ma jednak zadnych podstaw ku temu, by
w imi¢ demokracji, sprawiedliwosci czy pokoju wykreslaé, niweczy¢ albo naduzywa-
jaco ograniczaé dzialanie praw cztowieka.

Relacje t¢ dobrze egzemplifikuje sprawa Vogt versus Niemcy. Trybunal sta-
nat wobec tezy Niemiec, ze ,stuzba cywilna jest gwarantem Konstytucji i demo-
kragji”, jest ,kamieniem wegielnym «demokracji zdolnej do samoobrony»”, na kté-
rej to koncepcji oparta jest Konstytucja Niemiec w rezultacie tragicznych owocéw
wykorzystania demokracji przeciwko demokracji w warunkach Republiki Weimar-
skiej*. Trybunal wykazat zrozumienie dla tragicznej lekeji historii Niemiec oraz dla
ich szczegélnych okolicznosci historycznych i politycznych w czasie przyjmowania

64 'Th. van Boven, Convention de sauveguarde..., op. cit., s. 130.
65  Szerzej na ten temat: A. Wisniewski, Koncepcja marginesu..., op. cit., s. 125 i n.

66 Case of Vogt v. Germany, 26.09.1995, ser. A, nr 323, pkt 51.
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Konstytucji z roku 1949. Rozstrzygat jednak sprawe p. Vogt w $wietle jej konkret-
nych okolicznosci, przyjmujac za punkt wyjscia konkretna osobe, stuzace jej pra-
wa oraz wypelnianie przez nia cigzacych na niej obowiazkéw; w rezultacie, nie do-
patrzyt si¢ w pracy p. Vogt zadnej indoktrynacji uczniéw, a w prawie i w praktyce
niemieckiej dostrzegt naduzywajace — w skali poréwnawczej z innymi paristwami-
-stronami — rozumienie stuzby cywilnej oraz nakladanych na jej czlonkéw obowiaz-
kow®.

Juz w wyroku dotyczacym nauczania w szkotach belgijskich Europejski
Trybunat Praw Czlowieka przypomnial, ze ,generalnym celem sobie postawionym
przez Umawiajace si¢ Strony, za posrednictwem Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka, bylo zapewnienie skutecznej ochrony podstawowych praw czlowieka i to nie-
watpliwie nie tylko z racji kontekstu historycznego w jakim Konwencja bylta zawie-
rana, ale takze rozwoju spotecznego i technicznego w naszym wieku, ktéry oferuje
paristwom znaczace mozliwosci regulacji korzystania z tych praw. Konwencja doro-
zumiewa zatem stuszng réwnowage miedzy ochrona powszechnego interesu wspdl-
noty a poszanowaniem naleznym podstawowym prawom czlowicka, przypisujac
szczeg6lne znaczenie tym ostatnim™®. Z kolei w sprawie Klass i inni versus Niemcy
Trybunal — wyraznie odwotujac si¢ do tresci ust.5 preambuty — zrekonstruowat jako
»przynalezna do systemu Konwencji pewna forme koncyliacji miedzy imperatywa-
mi obrony demokratycznego spoleczenistwa a zapewnienia indywidualnych praw™®.
Warto dodag¢, ze koncepcja ,demokratycznego spoteczeristwa” wpisana jest w Kon-
wencje Europejska w sposéb solidny, zwlaszcza w zwiazku z testem koniecznosci
w klauzulach limitacyjnych ust.2 art.8-11 Konwengji i art.2 Protokotu IV do niej.
Zdaniem P. Mahoneya pojecie ,demokratycznego spoleczeristwa” stanowi zasade
przewodnia, poniewaz — co jasno wynika z preambuty — Konwencja jest nia impre-
gnowana’®.

5. Wspélne dziedzictwo pasistw europejskich w swietle preambuty Konwengji
W koricowym ust.6 preambuly akcent pada na dwa istotne momenty: po
pierwsze, na swoiste samookreslenie si¢ rzadéw-sygnatariuszy jako przedstawicieli
»pafstw europejskich, dziatajacych w tym samym duchu i posiadajacych wspdlne
dziedzictwo idealéw i tradycji politycznych, poszanowania wolnosci i rzadéw prawa”
(,European countries which are like-minded and have a common heritage of poli-
tical traditions, ideals, freedom and the rule of law”; , Etats europeens animes d’une
meme esprit et possedant un patrimoine commun d’ideal et de traditions politiques,
de respect de la liberte et de preeminence du droit”); po drugie, na ich zdecydowa-
nie, by ,podja¢ pierwsze kroki w celu zbiorowego zagwarantowania niektérych praw
wymienionych w Powszechnej Deklaracji” (,to take the first steps for the collective
enforcement of certain of the rights stated in the Universal Declaration”; ,,a prendre

67 Ibidem, pkt 59-61.

68  Belgian Linguistic Case, 23.07.1968, ser. A, nr 6, pkt 5. Por. Soering v. the United King-
dom, 7.07.1989, ser. A, nr 161, pkt 87.

69  Case of Klass and Others v. Germany, 6.09.1978, ser. A, nr 28, pkt 59.

70 P. Mahoney, Judicial Activism and Judicial Self-restraint in the European Convention on Hu-
man Rights: Two Sides of the Same Coin, ,Human Rights Law Review” nr 11, 1990, s. 64.
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les premieres mesures propres a assurer la garantie collective de certains des droits
enonces dans la Declaration Universelle”). W jakis spos6b zatem, okreslono konkret-
ne zadanie do wypelnienia przez zawierana Konwencje oraz przedstawiono — w ich
immanentnej dziejowej jakosci — autoréw, a poniekad i wykonawcéw tego zadania,
czyli paristwa europejskie.

W zwiazku z pierwszym z wyzej wskazanych elementéw warto przypo-
mnie¢ dokonania Ruchu Europejskiego — z udziatem ,gléwnego architekta” Pier-
re Henri Teitgena — w postaci memorandum ze stycznia, a potem planu z lutego
1949 roku, ktéry swoj cel prezentowal jako: ,(a) ogloszenie w syntetycznej formie
podstawowych praw osobistych i prawa do wolnych wyboréw, opartych gtéwnie na
Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka; (b) $rodki urzeczywistniania, czy wyko-
nywania tych praw podstawowych”. Z propozycjami dotyczacymi praw czlowicka
wiazala si¢ taka oto deklaracja: ,Mitos¢ wolnosci, wrogos¢ wobec wszelkiego rodzaju
totalitaryzmu, pokorne, ale Swiadome dazenie do prawdy, a nade wszystko poszano-
wanie osobowosci ludzkiej i jednostki jako takiej — to sa istotne cechy prawdziwego
ducha Europy. Kultura europejska wyraza si¢ tradycja demokracji, ktéra podzielaja
wszystkie nasze narody. Wszyscy wierzymy w rzady prawa, ktdre nie sg zalezne od
paristwa, a ktére réwnoczesnie dostarczaja podstaw i ustalajg granice wladzy pani-
stwowej. Wierzymy, ze osobowos¢ ludzka stanowi sacrum i ze podstawowe wolnosci
musza by¢ chronione przed wszelkimi formami totalitaryzmu. Wierzymy nadto, ze
jednostka istnieje jedynie w relacji ze swoimi bliznimi i jako cztonek organicznych
wspolnot. Wspdlnoty takie musza — w granicach swojej kompetencji — korzystaé ze
znaczacego stopnia autonomii, z zastrzezeniem tylko utrzymywania koniecznej dy-
scypliny zbiorowej””!. Teitgen przypominal, ze ,kazdy czlowiek, z racji swego po-
chodzenia i swego przeznaczenia, posiada niezbywalne prawa, przeciwko ktérym nie
moze skutecznie stawaé zadna racja stanu”’%.

Pozostawiajac na uboczu zaistniale w toku prac europejskich kontrower-
sje miedzy planowana Unia Europejska a Rada Europy, a wiec tez miedzy ,federali-
styczna” koncepcja integracji europejskiej a ,funkcjonalistyczna” koncepcja wspé6l-
pracy europejskiej’®, widzie¢ w tej deklaracji mozna swoiste credo dwezesnej powo-
jennej Europy, na ktére skfada si¢ akcent na dziedzictwo wolnosci i rzadéw prawa
oraz sprzeciw wobec przezytych dos§wiadczeni i aktualnych zagrozen ze strony tota-
litaryzmu. To ,wspélne dziedzictwo” stanowi dziejowe osiagniccie Europy, a zara-
zem fundament dla budowania ,wickszej jednosci” czy ,Scislejszego zwiazku/unii”
paristw europejskich. Ujmowane w postaci , tréjfundamentu wartosci europejskich™
autentycznej demokracji — skutecznych praw czlowieka — rzadéw prawa, sklada sie
na podloze i dalszy zamyst konstrukeyjny ,jednosci europejskiej”.

Sila rzeczy, nie do pomyslenia byt udzial w Radzie Europy w ogdle, a w eu-
ropejskim systemie ochrony praw cztowieka w szczegdlnosci, 6wezesnych panstw
socjalistycznych. Totez zadnego z nich do Rady Europy nie zapraszano; z drugiej
strony zadne z nich takiej inicjatywy nie rozwazato. Tym bardziej warto podkresli¢,
ze w procesie KBWE, a mianowicie w Dokumencie Kodcowym Spotkania Wieden-
skiego (1986-1989) wpisano éw ,tréjfundament wartoéci europejskich”, a pézniejsze

71 Por. AW. Brian Simpson, Human Rights..., op. cit., s. 649, 653.
72 Collected Edition, t. 1, s. 39.
73 Por. AW. Brian Simpson, Human Rights..., op. cit., s. 247.
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dokumenty KBWE, w tym Paryska Karta Nowej Europy z 1990 r., jak tez Do-
kument Kopenhaski i Dokument Moskiewski Konferencji w sprawie Ludzkiego
Wymiaru KBWE (odpowiednio w 1990 i 1991 roku), wypetnialy to ogélne zalo-
zenie coraz bardziej konkretnymi elementami jego tresci. A zatem nowe pafstwa
czlonkowskie Rady Europy i strony Konwencji Europejskiej to ,wspélne dziedzi-
ctwo” maja uzna¢ jako whasne, do niego przylgnad, jego dalszej realizacji wspdlnie
si¢ poswigcal. Jakze wymownie zabrzmialy stowa Teitgena: ,mozemy jednomyslnie
skonfrontowa¢ «racje stanu» z jedyna suwerennoscia, za ktéra warto umierad, ktérej
w kazdych okolicznosciach warto broni¢, szanowac i zabezpieczaé — suwerennoscia
sprawiedliwosci i prawa”’.

To ,wspdlne dziedzictwo” jest w ust.6 preambuly wyraznie skojarzone
z koncepcja ,zbiorowej gwarancji’; obie te koncepcje — zdaniem van Bovena —sa ,,in-
tymnie ze soba zwiazane””. To za§ ma daleko idace konsekwencje w orzecznictwie
strasburskim. Europejska Komisja Praw Czlowieka juz w sprawie Austrii przeciwko
Wlochom doszta do wniosku, ze zamiarem panstw-stron bylo ustanowienie ,,wsp6l-
notowego porzadku publicznego wolnych demokracji europejskich”, w ramach kté-
rego zobowiazania panistw ,maja zasadniczo charakter obiektywny, a to z mocy fak-
tu, Ze maja one na wzgledzie raczej ochrone praw podstawowych jednostki przed
ingerencjami umawiajacych si¢ pafstw, a nie stworzenie subiektywnych i wzajem-
nych praw pomiedzy tymi padstwami””®. Wymowne bylo stanowisko Trybunatu
w wyroku w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, w keérym sprze-
ciwil si¢ on postrzeganiu sytuacji wyspy Man w $wietle ,wymogéw miejscowych”,
o ktérych mowa w art.63 ust.3 Konwencji (obecnie art.56 ust.3), a to dlatego, ze
Lhistorycznie, geograficznie i kulturowo zawsze figurowala ona (wyspa Man) po-
$§réd rodziny narodéw europejskich i nalezy ja traktowac jako majgcq w petni tytul
do «wspdlnego dziedzictwa idealéw i tradycji politycznych, poszanowania wolno-
$ci i rzadéw prawar, do ktérych odwoluje si¢ preambuta Konwencji”””. W sprawie
Soering przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu Trybunat z kolei stwierdzit: ,,Uma-
wiajace si¢ Paristwo postepowaltoby w sposéb niedajacy si¢ pogodzi¢ z wartos$ciami
lezacymi u podoza Konwencji, z tym «wspdlnym dziedzictwem ideatéw i tradycji
politycznych, poszanowania wolnosci i rzadéw prawa», do ktérego odwotuje si¢ pre-
ambula, gdyby przekazywalo zbiega — za zto, ktére moglo by¢ zbrodnia — drugiemu
paristwu, w ktérym istnieja powazne motywy dla uznania, iz grozi zainteresowanej
osobie ryzyko tortur”’®.

Nie zawsze ,wspdlne dziedzictwo” z preambuly Konwendji jest w orzecz-
nictwie powolywane w swej pelnej formule. Czgsto si¢ zdarza, ze to ,,rzady prawa”
samodzielnie wioda do wazkich konsekwencji. Tak np. w wyroku Golder Trybu-
nat z zasady rzadéw prawa wywidd! — w kontekscie art.6 ust.]1 Konwencji — pra-
wo dostepu do sadu”. W sprawie Brumarescu Trybunat przypomnial, ze ,zgodnie

74 Collected Edition, t. 1, s. 50.
75 Th. van Boven, Convention de sauveguarde..., op. cit., s. 132.

76 Case of Austria v. Italy, dec. of the Commission, 11.01.1961, ,Yearbook of the European
Convention on Human Rights” vol. IV, s. 139-140.

77 Case of Tyrer v. The United Kingdom, 25.04.1978, ser. A, nr 26, pkt 38.
78  Case of Soering v. The United Kingdom, 7.07.1989, ser. A, nr 161, pkt 88.
79  Case of Golder v. The United Kingdom, 21.02.1975, ser. A, nr 18, pkt 34.
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z jego stalym orzecznictwem prawo do slusznego procesu przez sadem, gwaranto-
wane przez art.6 ust.1, powinno by¢ interpretowane w $wietle preambuly Konwen-
qji, ktéra oglasza rzady prawa jako element wspdlnego dziedzictwa Umawiajacych
si¢ Paristw. Jednym z fundamentalnych elementéw rzadéw prawa jest zasada bezpie-
czeristwa stosunkéw prawnych, co oznacza m.in., ze rozwigzanie orzeczone przez sad
jakiegokolwick sporu w sposéb definitywny nie moze by¢ poddawane w jakakolwiek
watpliwos¢”®. W wyroku Klass i inni — w kontekscie prawa do poszanowania zycia
prywatnego na podstawie art.8 Konwencji — stwierdzil, ze ,rzady prawa implikuja
m.in. to, ze ingerencja wladzy wykonawczej w prawa jednostki podlega skutecznej
kontroli, jaka normalnie powinna zapewnia¢ — przynajmniej ostatecznie — wladza
sadowa, poniewaz oferuje ona najlepsze gwarancje niezawistosci, bezstronnosci i pra-
widlowej procedury”®'. Z kolei w wyroku Brogan Trybunal zwrécit uwagg, ze ,kon-
trola sadowa idzie w parze z rzadami prawa, jedna z «fundamentalnych zasad demo-
kratycznego spoleczenistwar, do ktérych wyraznie si¢ odwotuje preambuta Konwen-
qji i ktéra sie inspiruje Konwencja jako cato$¢”®.

6. Zbiorowe zagwarantowanie praw a problem katalogu praw chronionych

Jak juz wyzej wskazano, ust.6 preambuty wyraza wreszcie ,zdecydowanie”
paristw europejskich, aby ,podja¢ pierwsze kroki w celu zbiorowego zagwarantowa-
nia niektérych praw wymienionych w Powszechnej Deklaracji”. Istotne znaczenie
maja tu formuly ,zbiorowego zagwarantowania” i ,niektérych praw”. Jesli chodzi
o ten drugi element, Teitgen — prezentujac na forum Zgromadzenia potrzebe za-
warcia Konwencji — stwierdzit: ,Potrzebujemy catych lat wzajemnego zrozumienia,
badan i do$wiadczen zbiorowych, by sprébowal — po latach, z jakas tam nadzieja
sukcesu — sformutowa¢ kompletng i generalng definicje wszystkich wolnosci oraz
wszystkich praw, ktére Europa przyznalaby Europejczykom. Opusémy na moment
to pozadane maksimum i zadowdlmy si¢ minimum, ktére w bardzo krétkim termi-
nie mozemy osiagnaé, a ktdre polega na zdefiniowaniu siedmiu, o$miu czy dziesigciu
podstawowych wolnosci, ktére sa istotne dla demokratycznego sposobu zycia, a kt6-
re nasze kraje winny zagwarantowa¢ catemu swemu ludowi. Jest mozliwe osiagniccie
ich wspélnej definicji™®.

Zatem, daleko nie wszystkie prawa umocowane w Deklaracji Powszech-
nej znalazly wyraz w Konwencji Europejskiej. Przede wszystkim, nie ma tu praw
gospodarczych, socjalnych i kulturalnych, umocowanych w art.22-27 Deklaragji.

80 Case of Brumarescu v. Romania, 28.10.1999, pkt 61. Por.: Case of Sovtransavto Holding
v. Ukraine, 25.07.2002, pkt 72.

81  Case of Klass and Others v. Germany, 6.09.1978, ser. A, nr 28, pkt 55.
82  Case of Brogan and Others v. The United Kingdom, 29.11.1988, ser. A, nr 145-B, pkt 58.

83 Collected Edition, t. 1, s. 44. W fundamentalnym podreczniku holenderskim zwraca si¢
uwagg, ze: ,Autorzy skupili si¢ wigc na tych prawach, ktére uwazali za istotne elementy
podstaw demokracji europejskiej i w stosunku do ktérych mozna bylo przewidywac, ze
stosunkowo fatwo be¢dzie mozna osiggnaé porozumienie co do ich sformulowania i co do
migdzynarodowej kontroli ich urzeczywistniania, poniewaz wydawaly si¢ one by¢ uznane
w panistwach cztonkowskich Rady Europy. Z drugiej strony, zaréwno szczegétowe sformu-
fowanie tych praw, z dopuszczalno$cia ich limitacji, jak i stworzenie mechanizmu kontrol-
nego w wiagzacym traktacie, miato charakter nowatorski i rewolucyjny” (7heory and Practi-
ce..., op. cit,, 5. 5).
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Zauwazmy jednak, ze art.2 Protokolu I do Konwencji zawiera prawo do nauki,
a wicc tradycyjne prawo spoleczno-kulturalne. Przypomnijmy, ze sama Konwen-
cja zawiera pewne gwarancje praw czlowicka, ktérych charakter socjalny nie bu-
dzi wigkszych watpliwosci®; za$ orzecznictwo strasburskie — interpretujac gwarancje
umocowanych w niej praw jako obejmujace zobowiazania pozytywne panstw-stron,
m.in. w sferze prawa do zycia czy wolnosci od tortur — dostrzega w nich poklady
gwarancji zaiste bytowych, socjalnych®. W pewnym sensie mozna méwi¢ o ,para-
solu ochronnym?”, jaki roztaczaja prawa I generacji nad prawami generacji 11, gwa-
rantujac skuteczna ochrong ,twardego rdzenia” niektérych sposréd tych praw, rdze-
nia zwiazanego z prawem do ludzkiego traktowania i w ogéle do przetrwania. Tam,
gdzie brak pomocy socjalnej ze strony panistwa, obiektywnie postawi dana osobe
w sytuacji rzeczywistego i bezposredniego zagrozenia zycia badz niemoznosci god-
nego spotkania ze $miercig®, albo gdzie warunki, w jakie ta osoba trafia, dajg si¢
zakwalifikowa¢ jako nieludzkie czy ponizajace, tam gwarancje art.2 i 3 Konwencji
moga i powinny przyj$¢ z pomoca, tam otwiera si¢ perspektywa dochodzenia rosz-
czei na podstawie tych artykutdw.

Zgodnie z wyraznym sformulowaniem ust.6 preambuly, Konwencja nie
miata by¢, i nie jest, dokumentem kompletnym z punktu widzenia katalogu praw
chronionych, a zatem nie wyczerpuje europejskiej kodyfikacji ochrony praw cztowie-
ka. Stowa ,pierwsze srodki” oraz ,niektére prawa ogloszone w Deklaracji Powszech-
nej” jasno wskazuja, Ze jej autorzy nie pretendowali do ustanowienia kompletnego
i wyczerpujacego katalogu praw chronionych. Juz w procesie wypracowania Kon-
wencji istnialy pewne kontrowersje co do sformutowania postanowieri dotyczacych
standardéw ochrony wlasnosci oraz prawa do nauki; nie czekano jednak z podpisa-
niem Konwencji, az te spory uda si¢ przezwyciezy¢, a prawa te — obok gwarancji wol-
nych wyboréw — staly si¢, jak wiemy, przedmiotem unormowania Protokotu I z roku
1952. Kolejne substancjalne protokoly dodatkowe (IV, V1, VII, XII i XIII) uzupel-
niaja katalog chroniony w samej Konwencji nowymi prawami w niej nieuwzglednio-
nymi (IV, art.1-4; VII, art.1; XII), badZ dodaja nowe elementy wzbogacajace tres¢
praw umocowanych w samej Konwencji (VI i XIII w stos. do art.2; VII, art.2-4
w stos. do art.6; art.5 w stos. do art.12).

W sprawie Golder — w odpowiedzi na argument Zjednoczonego Krélestwa,
ze autorzy Konwencji wybrali ,proces selektywny: Konwencja nie usituje chroni¢
praw cztowieka w ogéle, ale jedynie «niektdre z praw ogloszonych w Deklaracji Po-
wszechnejp” — Trybunal wskazal: ,Jezeli rzady-sygnatariusze postanowily «podja¢
pierwsze kroki dla zapewnienia zbiorowej gwarancji niektérych praw ogloszonych
w Deklaracji Powszechnej», stalo si¢ tak przede wszystkim z powodu ich szczerego
przywiazania do rzadéw prawa”?. Z kolei w sprawach Glasenapp i Kosick Trybunat

84  Prawem tradycyjnie zaliczanym do praw spoleczno-kulturalnych jest np. prawo do nauki,
figurujace w art.26 Deklaracji Powszechnej, a wprowadzone do art.2 Protokotu I do Kon-
wencji Europejskiej.

85  Szerzej o zobowiazaniach pozytywnych pisze: C. Mik, Teoria obowigzkéw pozytywnych
patistw-stron traktatéw w dziedzinie praw cztowicka (na przyktadzie Europejskiej Konwencji

Praw Czlowieka), [w:] O ludzki wymiar prawa. Ksigga Jubileuszowa Profesora Tadeusza Jasu-
dowicza, red. J. Bialocerkiewicz, Torur 2004, s. 257-276.

86  Por. np. Case of D. v. The United Kingdom, 2.05.1997, zwl. pkt 49-54.
87  Golder, pkt 34.
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uznal, ze fakt, iz prawo réwnego dostepu do stuzby publicznej — uwzglednione
w Deklaracji Powszechnej i w Pakcie Obywatelskim — nie figuruje w systemie Kon-
wencji Europejskiej, stanowi ,zamierzona luke”, co potwierdza geneza Protokoltéw
IV i VII, ktdre w swej pierwotnej wersji projektowej taka gwarancje — pézniej wyeli-
minowang — zawieraly.

Formuta ust.6 preambuly dotyczaca ,zbiorowej gwarancji” nie zostata
wprowadzona przypadkowo. Od poczatku prac przygotowawczych nad Konwen-
¢ja, a i wezesniej w ramach prac Ruchu Europejskiego, bardzo silny akcent ktadzio-
no na wspdlny interes paristw europejskich w poszanowaniu i przestrzeganiu praw
czlowieka, co kojarzylo si¢ z planowaniem sadowego systemu kontrolnego, w tym
z instytucja skargi miedzypanstwowej. 1 lipca 1949 roku Komitet Prawny Teitge-
na przedlozyt Radzie Europy nie tylko projekt Konwencji, ale tez projekt Trybu-
natu®. 19 sierpnia 1949 roku Zgromadzenie zalecito takze ,(b) utworzy¢ Europe;j-
ska Komisje Praw Czlowieka i Europejski Trybunat Praw Czlowieka dla zapewnie-
nia przestrzegania Konwencji”®. ,,Zasad¢ zbiorowej gwarancji podstawowych praw
i wolnosci” silnie akcentowal w swym zasadniczym wystapieniu Teitgen, zwraca-
jac uwage na to, ze ,Komisja bylaby pewna forma bariery, ktérej praktyczna ko-
nieczno$¢ znana jest wszystkim prawnikom, a ktéra odrzucataby frywolne i ztosliwe
skargi”®®. Fayat sugerowal, by ,jurysdykcja Trybunatu byla na poczatku ograniczona
do spraw, ktdre stanowia nasze wspdlne dziedzictwo, ktére réwniez musi by¢ uwaz-
nie zdefiniowane™'. Sir David Maxwell-Fyfe podkreslal, ze Konwencja zapewnia
»System zbiorowego zabezpieczenia przed tyrania i uciskiem. Nie wystarczy posiada¢
wolno$¢; dla jej obrony musi by¢ podjeta akcja pozytywna™?.

Stusznie stwierdza van Boven, ze ,,system Konwencji Europejskiej opiera si¢
na pojeciu gwarancji zbiorowej. Z tego tytutu, Konwencja jest instrumentem usta-
nawiajacym europejski porzadek publiczny w dziedzinie praw cztowieka”. Jak to
okreglita Komisja w sprawie Austrii przeciwko Wtochom: ,W odréznieniu od trak-
tatéw miedzynarodowych typu klasycznego, Konwencja wykracza poza ramy pro-
stej wzajemnosci miedzy umawiajacymi si¢ paristwami. Poza siecia zobowiazan sy-
nalagmatycznie dwustronnych, tworzy ona zobowiazania obiektywne, ktére — we-
dtug sformulowan jej preambuly — korzystaja ze «zbiorowej gwarancji». Za posred-
nictwem swego art.24 (obecnie art.33) pozwala ona umawiajacym si¢ pafistwom
domagac si¢ poszanowania tych zobowiazan, bez potrzeby uzasadniania zwigzanego
z tym interesu, wynikajacego np. z tego, ze $rodek, ktéry jest przedmiotem ich za-
rzutu, godzi w jednego z ich wlasnych obywateli™*.

Organy strasburskie zazwyczaj nawiazywaly do pojecia ,,zbiorowej gwaran-
qji” whasnie w kontekscie skarg mi¢dzypanistwowych. Mozna w tym zakresie przy-
toczy¢ istotna wypowiedZ van Bovena: ,W istocie jedna z najbardziej uderzajacych

88  Por. AW. Brian Simpson, Human Righs..., op. cit., s. 660.
89  Por. Collected Edition, t. 1, s. 36.

90  Ibidem, s. 48.

91  Ibidem, s. 90.

92 Ibidem, s. 120.

93  'Th. van Boven, Convention de sauveguarde..., op. cit., s. 132.

94  Case of Ireland v. The United Kingdom, 18.01.1978, ser. A, nr 25, pkt 239.
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cech charakterystycznych mechanizmu gwarangji zbiorowej wprowadzonego przez
Konwencje¢ Europejska jest to, ze paristwa-strony Konwencji maja wspdlny interes
w tym, by okreslone w niej prawa i wolnosci byty zapewnione i szanowane. Wynika
z tego, ze na mocy art.24 (obecnie: art.33) Konwencji Wysoka Umawiajaca si¢ Stro-
na moze wnie$¢ skarge przeciwko ktérejkolwiek innej Umawiajacej si¢ Stronie tytu-
fem zarzucanych naruszen Konwencji, bez wzgledu na to, czy prawa i interesy same-
go paristwa pozywajacego bezposrednio wchodza w gre, czy tez nie. Ta zasada actio
popularis, aczkolwiek tekst Konwencji przyznaje ja tylko na korzy$¢ panstw, z wy-
kluczeniem innych cial i jednostek, stanowi bardzo pozyteczna droge mechanizmu

zbiorowej gwarangji praw cztowieka i podstawowych wolnosci””.

7. Konkluzja

Jak wida¢ z powyzszego, preambuta Konwencji wskazuje na szereg istot-
nych elementéw skfadowych owego backgroundu Konwencji Europejskiej, ktéry —
jako calos¢ i w poszczegblnych swych elementach — ma oddziatywaé na interpreta-
¢je i stosowanie Konwencji, na praktyczne funkcjonowanie jej mechanizmu ochron-
nego. Preambuta wyraza wi¢c podioze, fundament, ratio legis Konwencji. Mozna
w nim dostrzec elementy narratio i arengi, przy czym sa one przemieszane i pozosta-
ja w $cistym zwiazku wzajemnym. Tradycje Europy, ,wspélne dziedzictwo” paristw
europejskich — nasaczone warto$ciami wolnosci i demokracji, rzadéw prawa i praw
cztowieka, a tak bolesnie ugodzone w samej swej istocie tragedia totalitaryzméw eu-
ropejskich i drugiej wojny $wiatowej — domagaja si¢ ich odrodzenia i przywrécenia
jako wlasciwej podstawy wspéldziatania i dazenia do jednosci europejskiej, sprze-
ciwu za$ wobec minionych i nadal zagrazajacych do$wiadczen totalitaryzmu. Taki
sam jest tez cel i Rady Europy, w $wietle jej Statutu, i samej Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka, w $wietle jej preambuly. Jest to wigc dokument osnuty na auten-
tycznej demokracji budowanej na poszanowaniu gwarancji praw czlowieka i w kie-
runku jej dalszego wzmacniania i doskonalenia wiodacy.

Preambula jest integralnym, nicodtacznym i istotnym skladnikiem Kon-
wencji jako caloéci; mozna powiedzie¢ szerzej — systemu Konwengji jako calosci,
a wiec z uwzglednieniem jej protokotéw dodatkowych i wypetniajacego ja bogata
i sytuacyjnie rozwarstwiona substancja normatywna orzecznictwa strasburskiego,
obejmujacego nie tylko wyroki i decyzje Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
ale tez dorobek orzeczniczy Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, ktéra dobrze wy-
pelnita swoje zadanie dziejowe. Sama preambuta réwniez powinna by¢ postrzegana
w swej calodci. Jej elementy, cho¢ specyficzne i réznorodne, wzajemnie si¢ przeplata-
ja 1 uzupelniaja, sktadajac si¢ na swoiste inregrum.

Jak stwierdza van Boven: ,Odzwierciedla ona wspdlna tradycje przywiaza-
nia do rzadéw prawa i byta redagowana z uwzglednieniem Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowicka i Statutu Rady Europy jako ukladéw odniesienia. Wartosci, kto-
re z mocg i uroczyscie ona deklaruje, skfadaj si¢ na filozofi¢ lezaca u podfoza ca-
fej Konwengiji i jej Protokotéw. Pozostaje w doskonatej zgodnosci z duchem pream-
buly i Konwencji jako calosci to, ze wspdlne dziedzictwo, ktére znajduje si¢ u pod-
staw tego instrumentu miedzynarodowego, nie moze by¢ uwazane za jako$¢ sta-
tyczna i sztywna. Jak podkresla Europejski Trybunal Praw Cztowieka, «Konwencja

95 Th. van Boven, Convention de sauveguarde..., op. cit., s. 133.
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jest instrumentem Zywym, interpretowanym w $wietle aktualnych warunkéw zy-
cia». To wiasnie preambula dostarcza inspiracji i podstawy dla takiej ewolucyjnej
interpretacji™®®.

Paradoks zapewne chcial, by sama Preambuta stala sie poniekad ,ofiara” ta-
kiej dynamicznej interpretacji. Otdz, przez dziesiatki lat organy strasburskie rozwi-
jaly koncepcje marginesu oceny, bedaca jakby pochodna uznania subsydiarnosci eu-
ropejskiego systemu ochronnego w jego interakgji z systemami krajowymi paristw-
-stron, a oznaczajaca uznanie lepszego wyposazenia wladz, zwlaszcza sadéw krajo-
wych, dla potrzeb oceny warunkéw lokalnych oraz dla interpretacji i stosowania
prawa krajowego, a takze przyznawanie im szerszego badz wezszego marginesu swo-
bodnego uznania, uwalniajacego od sztywnosci i rygoryzmu, a zarazem pozwalaja-
cego im na dbanie o sprawy istotne z punktu widzenia ich tozsamosci narodowej. Ta
budzaca poczatkowo pewne opory i rodzaca watpliwosci koncepcja doczekala sie jej
pelnego dowartosciowania i — w trybie przyjecia 24 czerwca 2013 roku XV Proto-
kotu Dodatkowego do Konwencji i moca jego art.l — ,zaplodnilta” sama Preambute
Konwengji, uzupelniajac ja na koricu takim oto tekstem: ,Potwierdzajac, ze Wyso-
kie Umawiajace si¢ Strony, zgodnie z zasada subsydiarnosci, ponosza pierwszorzedna
odpowiedzialno$¢ za zapewnienie praw i wolnosci okreslonych w niniejszej Konwen-
qji i Protokotach do niej, a korzystaja przy tym z marginesu oceny, z zastrzezeniem
nadzorczej jurysdykeji Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ustanowionego
przez niniejsza Konwencje™”.

96 Ibidem, s. 134.

97 Por. Protocol No. 15 amending the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, Strasbourg, 24 VI 2013.
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Quentin Skinner

Trzecia koncepcja
wolnosci*

A Third Concept of Liberty

The main issue of the article is Isaiah Berlin’s conception of liberty. The
text is the Inaugural Isaiah Berlin Memorial Lecture read by the author at the Brit-
ish Academy. The author analyses notions of positive and negative liberty devel-
oped by Berlin. He agrees that there are two such concepts but he doesn’t agree with
further assumption that, whenever one speaks about negative liberty, one must be
speaking about absence of interference. He thinks that we have inherited two ri-
val and incommensurable theories of negative liberty, although in recent times we
have generally contrived to ignore one of them. The article offers ‘a useful set of
empirical hypotheses’ about how liberty in the ordinary sense of non-interference
‘is best to be maximised".

dacego bodaj jednym z naj-
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profisor nauk humanistycanych, powszechniej  akceptowanych
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ze poglad ten dominuje w duzej mierze dzigki jednemu klasycznemu tekstowi Geral-
da MacCalluma pt. Negative and Positive Freedom®. Jego zdaniem za kazdym razem,
gdy podnosi si¢ kwesti¢ wolnosci jednostki, idzie zawsze o wolnos¢ od jakiej$ formy
przymusu zrobienia czego$ albo stania si¢ jakims (réwniez niezrobienia i niestania)®.
Wolnos¢ jest ,zawsze jedna i ta sama relacja tréjstronna” pomiedzy podmiotami,
przymusem i celami. Méwi¢ o wolnosci, to zawsze — ostatecznie — méwi¢ o braku:
braku nalozonego na podmiot przymusu realizowania, czy dazenia do jakiego$ celu.
Innymi stowy, jest tylko jedna koncepcja wolnoscit.

Te uwagi odsytaja mnie do tego teoretyka wolnosci, ktérego pamieci mam
zaszczyt poswicci¢ swoéj wykltad. Nie znalem sir Isaiaha Berlina zbyt dobrze, zatem
nie bardzo mogg przywotaé tu wspomnienia na jego temat. To jednak nie wydaje mi
si¢ to wielka wada, gdyz Berlin byt zawodowym myglicielem, wigc w tym przypadku
rzeczywiste znaczenie maja jego opinie i poglady. To z kolei, co zajmowato go naj-
bardziej, jest jak sadz¢ powszechnie znane — byta to teoria wolnosci i na niej wlasnie
chciatbym si¢ skoncentrowad. Skupie si¢ przede wszystkim na najwazniejszym wkia-
dzie Berlina do debaty na temat wolnosci — na jego eseju Dwie koncepcje wolnosc?,
ke6ry whasnie ukazal si¢ w nowym i picknym wydaniu*.

Pozwole sobie od razu zaznaczy¢, co uznaje za trwala warto$¢ tekstu Ber-
lina, ktdry zostal ostatnio stusznie nazwany najbardziej wpltywowym pojedynczym
esejem we wspdlczesnej filozofii polityki®. Odwrotnie niz nakazuje zwyczajowa ma-
dros¢, rozpoczatem od wskazania, ze niezbedna jest silna dystynkcja pomiedzy
dwiema rywalizujacymi i odr¢bnymi koncepcjami wolnosci, w czym Berlin osiaga
sukces i co moim zdaniem ponad wszelka watpliwo$¢ udaje mu si¢ wykazaé. Inny-
mi stowy, pokazuje on, ze jakakolwick préba sprowadzenia naszych partykularnych
pogladéw na temat wolnosci do jednej teorii czy jakiej$ nadrzednej formuty z géry
skazana jest na porazke.

Jak kazdy wie, dystynkgcja, ktéra przede wszystkim interesuje Berlina to
podzial na wolno$¢ pozytywna i negatywna (freedom or liberty). Kiedy omawia

Cambridge 1983; Ch. Megone, One Concept of Liberty, ,Political Studies” nr 35, 1987;
J. Narveson, The Libertarian Ideal, Philadelphia 1988; Ch. Swanton, Freedom: A Coherence
Theory, Indianapolis 1992; 1. Carter, A Measure of Freedom, Oxford 1999; A. Swift, Wprow-
adzenie do filozofii politycznej, przet. A. Krzynéwek, Krakéw 2010, s. 58-95.

2 Zob. G. MacCallum, Negative and Positive..., op. cit., s. 174-193.
Ibidem, s. 176.

Bardzo mocno ten poglad wyrazony jest w: J. P. Day, Individual Liberty..., op. cit., s. 18;
A. Swift, Wprowadzenie do..., op. cit., s. 59 i n.

5 Zob. Isaiah Berlin, Two Concepts of Liberty, [w:] Liberty, red. H. Hardy, London 2002,
s. 166-218. Wydanie to zawiera wartosciowy przeglad krytyk tego escju Berlina. Zob.
1. Harris, Berlin and his Critics, [w:] Liberty..., op. cit. s. 349-366.

Skinner ma tu na mysli wydanie anglojezyczne tekstu Berlina. Liberty, red. H. Hardy, Lon-
don 2002 (przyp. thum.)

6 A. Swift, Wprowadzenie do..., op. cit., s. 58.

7 Mimo, ze terminy odnoszace si¢ do wolnosci: liberty, freedom nie sa w sposdb oczywisty
réwnoznaczne, Berlin uznal, ze dla jego celéw moga stanowi¢ one synonimy. Michael Igna-
tieff zr¢cznie wylapat przejezyczenie Berlina utrwalone na ta$mie, gdzie méwi on, ze tytut
jego wyktadu to Dwie koncepcje wolnosci (Two Concepts of Freedom — no... of Liberty — przyp.
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on wolno$¢ negatywna, prezentuje stanowisko, ktére zdaniem MacCalluma i wie-
lu jego kontynuatoréw bardzo przypomina analize, ktdrej trzeba by podda¢ kazde
twierdzenie odno$nie do wolnosci, jesli ma by¢ ono zrozumiale. By zobaczy¢, co
moze wnie$¢ do dyskusji sam Berlin, musimy przyjrze¢ si¢ temu, co opisuje on jako
wolno$¢ pozytywna.

Podjcta przez Berlina préba wyznaczenia tych dwdéch odrebnych pojeé jest
naznaczona przez kilka nieudanych poczatkéw. Rozpoczyna on od sugestii, ze wol-
no$¢ negatywna jest wolnoscia od przymusu, podczas gdy wolno$é¢ pozytywna jest
wolnoscig zycia w okreslony sposob®. Jednak ta dystynkcja nie przybliza dwéch réz-
nych koncepcji wolnosci, choéby dlatego, ze wszystkie przypadki wolnosci nega-
tywnej sa jednoczesnie przypadkami, w ktérych jednostka jest wolna od przymu-
su, a tym samym ma wolno$¢ postgpowania w sposdb przez siebie wybrany (Gdy-
bym zagwarantowal, ze nikt nie ma zakazu opuszczenia tego wyktadu, jesli nie jest
z niego zadowolony, to réwnie dobrze méglbym zapewni¢, ze kazdy ma wolno$é
wyjsécia)’. Nastepnie Berlin sugeruje, ze pozytywne znaczenie tego pojecia odnosi sie
do idei bycia panem siebie, jako opozycji do dziatania pod wplywem sit zewnetrz-
nych'®. W ten sposdb jednak réwniez nie da si¢ wyodrebni¢ pojecia wolnosci pozy-
tywnej, bowiem sytuacja, w ktérej jestem wolny i moge dziata¢ bez bycia powstrzy-
mywanym przez zewnetrzne sity — wedle samego Berlina — dotyczy osoby, ktéra jest
wolna w potocznym, negatywnym znaczeniu tego pojecia.

Szybko okazuje si¢ jednak, ze podstawowym zagadnieniem dla Berlina nie
jest idea bycia samemu sobie panem. Jest on raczej zainteresowany innym pojeciem
(cho¢ czasem traktuje je tacznie) — panowania nad soba. Kiedy po raz pierwszy od-
nosi si¢ do tej kwestii, uzywa jej w odniesieniu do mydli znanej jednako uczniom
Platona i Freuda, ze przeszkoda w mozliwo$ci wolnego dziatania moze mie¢ charak-
ter raczej wewnetrzny niz zewngtrzny i jesli chee si¢ dziata¢ w sposéb autonomiczny
nalezy wyzwoli¢ si¢ od tych psychologicznych ograniczen'. Jednak i to nie odda-
je odrebnosci koncepcji wolnosci pozytywnej. Przez chwile pojecie przeszkody we-
wnetrznej rozciaga zakres tego, co mozna uzna¢ za przymus, ciagle jednak méwimy
o tym, ze warunkiem wolnego dzialania jest pozbycie si¢ elementu przymusu, zatem
moéwimy ciagle o idei wolnosci negatywne;j.

Zasadnicze twierdzenie, ktdre Berlin cheialby poczyni¢ na temat by-
cia panem samego siebie jest inne i wydaje si¢ bardziej przekonywujace. Zakltada
on, ze zgodnie z tym, co twierdzili badacze pragnacy znalezé pozytywna cze¢s¢ idei

thum.) M. Ignatieff, lsaiah Berlin. A Life, London 1998, s. 222. Podazam $ladami Berlina
i réwniez uzywam tych okreleri synonimicznie.

8 L. Berlin, Dwie koncepcje wolnosci, [w:] idem, Cztery eseje o wolnosci, przel. D. Grinberg,
Poznan 2000, s. 197.

9 Tu réznie si¢ od Graya, ktory bierze strone Berlina przeciw MacCallumowi w zalozeniu,
ze pojecie wolnosci moze odnosi¢ si¢ czasem wylacznie do dwuczlonowych relagji. J. Gray,
On Negative and Positive Liberty, [w:] Conceptions of Liberty in Political Philosophy, red.
Z. Pelczynski, J. Gray, London, s. 326 (co powtarza tez w: Isaiah Berlin, London 1995,
s. 18).

10 1. Berlin, Dwie koncepcje. .., op. cit., s. 197.

11 Tradycyjnie ten argument przyjmowal forme twierdzenia, ze nasze namigtnosci nas znie-
walaja. Na temat metafor zwiazanych z odzialywaniem tych namigtnosci zob. S. James,
Passion and Action: The Emotions in Seventeenth-Century Philosophy, Oxford 1997, s. 11-14.
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wolnosci, wolno$¢ podmiotu zawiera si¢ w zdolnosci jak najbardziej pelnego urze-
czywistnienia siebie. W ten sposéb wolno$¢ nie zréwnuje si¢ z byciem panem samego
siebie, ale raczej z moznoscia samorealizacji, nade wszystko za$ z samodoskonatoscia,
z idea — jak wyraza ja sam Berlin — tego, co we mnie najlepsze'. Podsumowuje on,
ze pojecie pozytywne ,niezaleznie od tego, co jest prawdziwym celem czlowieka (...)
jest tozsame z jego wolnoscia”®.

Jesli istnial filozof, ktérego mégl mie¢ na mysli Berlin piszac o tej defini-
cji, moim zdaniem musiat by¢ to Bernard Bosanquet'. W 7he Philosophical Theo-
ry of State, opublikowanej po raz pierwszy w roku 1889, méwi on wprost o ,idei
negatywnej” ", byciu ,wolnym od przymusu”'®. Ten jurydyczny koncept — jak go na-
zywa — przeciwstawia temu, co opisuje jako ,petniejsze”, ,pozytywne” rozumienie
tego pojecia'’. Ponadto, Bosanquet przechodzi do opisania idealu negatywnego jako
wolnosci od naruszania i zestawia ja z pozytywna wizja ,prawdziwe;j”, ,idealnej” jaz-
ni, ktérej aktywnosé jest jednoznaczna z wolnoscia. Berlin whasciwie stowo w stowo
powtarza te frazeologie®.

Analizy Bosanqueta kryja w sobie ogromny wptyw T. H. Greena®. W roz-
dziale, ktéry tu przytoczylem, Bosanquet stwierdza, ze czyni ,wielki uzytek” z anali-
zy wolnosci przedstawionej przez Greena w ksiazce Principles of Political Obligation,
ktéra ukazaka si¢ w roku 1886. Green nie méwi w niej wprost o wolnosci ,,pozy-
tywnej” (cho¢ czyni tak w innych tekstach)?, jednak — w poréwnaniu z Bosanque-
tem — przeprowadza znacznie bardziej subtelna i szczegétowa analize tego, co moze
znaczy¢ dodanie pozytywnego komponentu do tego pojecia. ,Prawdziwa wolno$¢”
— wedle Greena — ,zawiera si¢ w cztowieku, ktdry znalazt swéj cel”*. Zatem osiag-
na¢ wolno$¢ to tyle, co osiagna¢ ,,harmonie z prawdziwym prawem jednostkowego
zycia”*. Méwiac o wolnosci cztowicka, méwimy o ,stanie, w ktérym wie on juz kim

12 L. Betlin, Dwie koncepcje..., op. cit., s. 198.

13 L Berlin, Dwie koncepcje. ..., op. cit., s. 199. Por. ,Wolno$¢ byta identyfikowana [...] ze spel-
nieniem prawdziwego siebie” (Liberry, red. H. Hardy..., op. cit., s. 32). Poprzez to niepo-
rozumienie idea bycia panem siebie zakladala, ze mozna ja zréwna¢ z idea wewngtrznych
ograniczen naktadanych wolnosci. Por. I. Carter, A Measure..., op. cit., s. 148.

14 Mimo ze Berlin wspomina pozytywna teori¢ wolnosci Hegla, doktadniej odnosi si¢ do
brytyjskich idealistéw, wyrézniajac Greena oraz Bradleya i Bosanqueta. 1. Berlin, Dwie
koncepcge. .., op. cit., s. 214, 216 i n.

15 B. Bosanquet, The Philosophical Theory of the State, London 1910, s. 124.

16 Ibidem, s. 134.

17 Ibidem, s. 136.

18 Zob. ibidem, s. 125, 127, 141. Por. 1. Berlin, Dwie koncepcje..., op. cit., s. 198 i n., 224 i n.

19 P. Nicholson, The Political Philosophy of the Bristish Idealists: Selected Studies, Cambridge
1990, s. 199. Przekonuje on — wbrew Hobhouse’owi — ze Bosanquet kopiuje pomysty Gree-
na, bardzo nieznacznie je modyfikujac i rozszerzajac.

20 Zob. np. T. H. Green, Lsaiah Berlin, London 1995, s. 21; takze oméwienie w: J. Roberts,
T. H. Green, [w:] Conceptions of Liberty......, op. cit., s. 251-252.

21 T. H. Green, On the Different senses of ,, Freedom” as Applied to Will and to the Moral Progress
of Man, [w:] Lectures on the Principles of Political Obligation and Other Writings, red. P. Har-
ris, J. Morrow, 1986, s. 228-229.

22 Ibidem, s. 240.
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jest”*. Wolnos¢, ujmujac rzecz wprost, jest nazwa stanu ostatecznego. Jak konkludu-
je Green: ,w jakims sensie jest ona celem moralnego dazenia”.

Trudno uchwyci¢ dzis jak niepokojaca wydawala si¢ ta analiza wielu angiel-
skim filozofom polityki czy moralnosci, piszacych po pierwszej wojnie $wiatowej.
Na przykfad Leonard T. Hobhouse, ktérego krytyka Hegla, Greena czy Bosanqueta
ukazala si¢ w roku 1918, posunela si¢ nawet do deklaracji, ze w ,,ostrzale Londynu”
ujrzat on ,wyrazny i namacalny efeke falszywej i nikczemnej doktryny””. Kazdemu
z pokolenia Berlina te leki odnognie do filozofii Hegla wydawaly si¢ jednak wybitnie
kasliwe. Wystarczy przywola¢ lzacy i tendencyjny atak na Hegla, ktérego dokonat
Karl Popper w dziele Spofeczeristwo otwarte i jego wrogowie®®. Jestem przekonany, ze
Berlin piszac nieco ponad dekade péZniej whasne analizy wolnosci pozytywnej, ujat
wiele sposréd tych lekéw, ktére rzekomo moga z niej wynikad.

Nie chciatbym jednak skupi¢ si¢ na watku historycznym. Odwoluje si¢ do
Greena i Bosanqueta, aby nada¢ wigksze znaczenie temu, co moim zdaniem, stanowi
najwazniejszy argument Berlina. Kazdy, kto rozwaza ich sposéb rozumowania, do-
strzega, ze Berlin stusznie obstawat przy tym, ze istnieje spéjne pojecie wolnosci cat-
kowicie rézne od negatywnej idei braku przymusu. Jak podsumowuje do$¢ wznio$le:
»Nie sa to dwie rézne interpretacje jednego pojecie, ale dwie gleboko rozbiezne i nie
dajace si¢ pogodzi¢ postawy wobec celéw zycia™.

Berlin z powodzeniem mdgt pociagnaé ten zasadniczy argument znacznie
dalej. We Wstepie do Czterech esejow o wolnosci zaskakuje mnie jedna rzecz — jego
odpowiedZ krytykom, méwiaca, ze on sam nie przywotuje nigdzie neoheglowskie-
go rozumienia wolnosci, gdy odnosi si¢ do pogladu MacCalluma, twierdzacego, ze
wszelkie zrozumiale wypowiedzi o wolno$ci musza zderzy¢ si¢ z takim samym sche-
matem triady. Berlin w tej kwestii czyni jedynie sugesti¢c — kt6ra okreslitem juz tu
jako mylaca — ze niektére argumenty na temat wolnosci negatywnej odzwierciedlaja
znacznie prostsza strukture dwuelementowa, odstaniajac pragnienie bycia wolnym
od pewnej dozy przymusu, ale bez jakiegokolwick wickszego pragnienia, by méc
dziata¢ w okreslony sposéb. Moim zdaniem Berlin powinien byl odpowiedzie¢ ina-
czej: ze pozytywna koncepcja wolnosci, ktéra stusznie wyréznia, nie moze stuzyé
jedynie wpasowaniu si¢ w strukture triady, przy ktérej obstawal MacCallum i jego
nastepcy”®. Sednem argumentacji Bosanqueta — a bardziej nawet samego Greena —
jest to, ze wolno$¢ czowieka zawiera si¢ w umiejetnosci realizowania samych siebie.
Nie znaczy to jednak, jak wynikaloby to z analiz MacCullama, ze chodzi o stan,

23 Ibidem, s. 241.
24 Ibidem, s. 242.

25 L. T. Hobhouse, The Metaphysical Theory of the State: A Criticism, London 1918, s. 6.
O pogladach Hobhouse’a na Greena i Bosanqueta zob. S. Collini, Liberalism and Sociology:
L. T. Hobhouse and Political Argument in England 1880-1914, Cambridge 1979, s. 66, 142-
143; R. Bellamy, Liberalism and Modern Society: A Historical Argument, Philadelphia 1992,
s. 9-57.

26 K. R. Popper, Spoteczeristwo otwarte i jego wrogowie t. 11, przet. H. Krahelska, W. Jedlicki,
Warszawa 2006, s. 35-101.

27 L. Betlin, Dwie koncepcje..., op. cit., s. 233.

28  Argument ten zawdzi¢czam: T. Baldwin, MacCallum and the Two Concepts of Freedom,
Ratio” nr 26, 1984, s. 125-142.
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w ktérym podmiot ma wolno$¢ dziatania w okreslony sposéb czy stania si¢ kims. Jest
to stan, w kedrym kto$ zostal juz kims. A zatem wolnosci nie rozumie si¢ tu jako bra-
ku przymusu obwarowujacego dziatanie, ale jako wzorzec dziatania pewnego kon-
kretnego typu®.

Argumentacj¢ Berlina da si¢ poprowadzi¢ krok dalej, jesli wskazemy, ze
u podstaw tych teorii wolnosci pozytywnej lezy przekonanie, ze natura ludzka ma
istote i ze jesteSmy wolni wtedy i tylko wtedy, gdy zdotamy urzeczywistni¢ te isto-
t¢ w nas samych®. To pozwala nam dostrzec, ze moze by¢ tak wiele réznych inter-
pretacji wolnosci pozytywnej, jak wiele jest réznych pogladéw na moralny charakter
ludzkosci. Zatézmy, ze ktos§ akceptuje chrzescijaniski poglad, ze istota naszej natury
jest religijno$¢, a zatem, zZe mozemy osiggnaé najwyzszy cel wylacznie wtedy, jesli
pos$wigcamy nasze zycie Bogu. Wéwczas wierzyliby$my — uzywajac stéw Thomasa
Cranmera — ze stuzba Bogu, to ,wolno$¢ doskonata”. Albo przyjmijmy roboczo teze¢
Arystotelesa, ze cztowiek jest zwierzeciem politycznym, ktéra Hannah Arendt po-
wtbrzyka w pracy Migdzy czasem minionym a przysztym. Wowczas wierzyliby$my,
jak méwi Arendt, ze ,wolno$¢ [...] zbiega si¢ z polityka”, ,pojawienie si¢ wolnosci
[...] zbiega si¢ z faktycznym dokonywaniem czynu”*. Dokladniej za$ — jak dodaje
Charles Taylor — ,wolno$¢, przynajmniej w czesci, lezy w kolektywnej kontroli nad
wspdlnym zyciem”, gdyz kontrola ta jest aktywnoscia, w ktérej sama istota naszego
czowieczeristwa realizuje si¢ najpelniej*.

Widzac to zréwnanie wolnodci z réznymi formami zycia, nalezy zapytaé
jak MacCallum i jego kontynuatorzy chcieliby ocali¢ swa teorig, ktéra zaklada, ze
wszelkie zrozumiale twierdzenia na temat wolnosci, musza by¢ twierdzeniami o bra-
ku przymusu? Moim zdaniem jedyna mozliwa linia obrony jest wskazanie, ze argu-
menty Greena i Bosanqueta, ktére przytoczylem nie s zrozumialymi twierdzeniami
na temat wolnosci, ze sa one albo zagmatwane, albo dotycza czego$ innego. Jak do-
skonale punktuje Berlin, nietrudno przeciez dostrzec, jak neoheglisci konstruowali

29  Najbardziej jasno swoje stanowisko w kwestii tej dystynkeji wyraza Berlin we wstepie do
poprawionej edycji Dwdch koncepeji. Méwi on o wolnosci negatywnej jako ,sposobnosci
dziatania” w kontrascie do pozytywnej, ktdra jest ,samym dzialaniem”. Zob. I. Berlin,
Witep, przet. D. Lachowska, [w:] idem, Cztery eseje o wolnosci, Poznari 2000, s. 41. Por.
R. Geuss (Freedom as an Ideal, ,Proceedings of the Aristotelian Society”, supp. vol. 69,
1995, s. 87-100) rozréznia dwa rézne rozumienia wolnosci jako samorealizacji: (1) Je-
stem wolny do tego stopnia, do jakiego moje dziatania najpetniej stuza moim zamiarom;
(2) Jestem wolny do tego stopnia, do jakiego odnajduj¢ siebie w podejmowanych przeze
mnie dziataniach. Zdaniem Geussa (2) jest bardzo trudny do zrozumienia, poniewaz Berlin
ogranicza si¢ tylko do (1).

30  Kwesti¢ t¢ dobitnie wyrazil Charles Taylor. Ch. Taylor, What’s Wrong with Negative Liberty,
[w:] The Idea of Freedom: Essays in Honour of Isaiah Berlin, red. Al. Ryan, Oxford 1979,
s. 180-183.

31 Jezeli chodzi o analize stanowiska Arendt, ktdre zaklada, ze obywatelstwo jest wolnoscia
zob. R. Beiner, Action, Nationality and Citizenship: Hannah Arendrt’s Concept of Freedom,
[w:] Conceptions of Liberty..., op. cit., s. 349-375.

32 H. Arendt, Co to jest wolnosé, [w:] eadem, Migdzy czasem minionym a praysztym, przek.
M. Godyn, W. Madej, Warszawa 2011, s. 182, 187.

33 Ch. Taylor, What’s Wrong with Negative Liberty..., op. cit., s. 175. Na temat Taylora jako
krytyka Berlina zob. ].-F. Spitz, La liberté politique: Essai de généalogie conceptuelle, Paris
1995, s. 106-121.
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swoja teze, nie popadajac w spéjnosé jako teze na temat ludzkiej wolnosci*t. Twier-
dzenie, ktére rozwijaja, méwi, ze wylacznie wtedy, gdy podazamy droga zycia, ktéra
daje najwicksze spelnienia, pokonamy ograniczenia i przeszkody uniemozliwiajace
realizacje petnego potencjatu, a tym samym realizacji ideatu nas samych. Takie zycie
samo w sobie uwalnia nas od ograniczen i — sprawiajac, ze jesteSmy w petni soba —
czynia nas wolnymi. Wolnos¢ polega na tym, by wies¢ zycie, w ktérym z chwila gdy
odrzucimy wszystkie namigtnosci, ostatecznie osiagamy harmoni¢ z nasza natura.

Nie potwierdzam prawdziwosci tych twierdzen, a jedynie ich zrozumialos¢.
Wlasciwie zgadzam si¢ z Berlinem, ze sa rézne cele, ktére mozemy réwnie dobrze
realizowaé. Berlin przypuszczalnie przesadnie obawiat si¢ autorytarnych implikagji
odrzucenia tego zobowiazania®, jednak zgadzam si¢ z nim réwniez, gdy twierdzi
on, ze ci, dla ktérych natura ludzka ma istote, a tym samym utrzymuja, ze jest tyl-
ko jeden cel, ktéremu wszyscy powinnismy si¢ po$wieci¢, tyranizuja, a przynajmniej
podkreslaja swa wyzszo$¢ nad tymi, ktdrzy maja bardziej pluralistyczne zapatrywa-
nia. Sadze, ze nie ma potrzeby bym zaglebial si¢ w watki autobiograficzne. Wystar-
cza mi, podobnie jak wystarczalo Berlinowi, wykazanie spéjnosci analizy neohe-
glowskiej. Jest to wystarczajace, aby odrzuci¢ dominujacy poglad, ze jest tylko jedno
pojecie wolnosci.

II

Jak sugeruje to tytul niniejszego eseju zasadniczym problemem Berlina jest
zestawienie pozytywnego idealu wolnosci jako samodoskonalenia z tym, co opisu-
je on jako wolnos$¢ negatywna. Jak widzimy, przez wolno$¢ negatywna rozumie on
brak przymusu i sadzi, ze niezb¢dna jest specyficzna interpretacja tego, czym jest
przymus. Zawiera si¢ on wedle niego w jakim$ akcie zakl6cenia przez zewngtrzna
site i w zdolnosci innego podmiotu do narzucenia ,,mozliwych wyboréw i dziatan”*.
Te bariery czy przeszkody nie musza by¢ intencjonalne; Berlin dopuszcza, ze moga
by¢ rezultatem (jako przeciwne do celowych) dzialan innych. Jednak jego funda-
mentalna teoria to ta, ktéra méwi, ze 6w brak, bedacy wyznacznikiem wolnosci,
musi zawsze by¢ brakiem wtracania. Jak sam to ujmuje w najbardziej jasnym podsu-
mowaniu: ,Kryterium ucisku stanowi moja subiektywna oceng roli, jaka graja, po-
$rednio lub bezposrednio inni ludzie w udaremnianiu, celowym lub bezwiednym,
moich zamierzen. Bycie wolnym oznacza w tym sensie, ze nikt nie wtraca si¢ w moje

sprawy. Im wigkszy jest obszar tego niewtracania, tym wicksza jest moja wolno$¢™.

34 1. Berlin, Dwie koncepcje..., op. cit., s. 197-201.

35  Przekonywujace argumenty w tym stylu zob. L. J. Macfarlane, On Two Concepts of Liberty,
,Political Studies” nr 14, 1996, s. 77-81; A. Swift, Wprowadzenie do..., op. cit., s. 83-92.

36 I Berlin, Wizgp, [w:] idem, Cztery eseje... op. cit., s. 38. To jego ostatecznie i chyba najczes-
ciej rozwazana definicja. J. Gray Lsaiah. .., op. cit., s. 15-16 kladzie szczegélny nacisk na to,
ze wedle takiego stanowiska podmiot, ktéry mialby mie¢ wolnos¢, to zawsze ktos, kogo
wybory pomiedzy réznymi opcjami sa niezaklécone przez innych. To za$ pozwala Greyowi
polaczy¢ analizy Berlina z Benna i Winsteina, ktérzy takze traktowali wolno$¢ jako brak
ograniczen wolnego wyboru, przez kontrast z wezsza idea mozliwosci wyboru pomigdzy
alternatywami. Zob. S. I. Benn, W. L. Weinstein, Being Free to Act and Being a Free Man,
,Mind” nr 80, 1971, s. 194-211.

37 L Berlin, Dwie koncepcje. .., op. cit., s. 188-189.
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Mimo iz jest to znajoma wizja ludzkiej wolnosci, nie jest fatwo ujaé ja precy-
zyjnie; warto tez odnotowad, ze twierdzenie Berlina stanowi wartosciowe okreslenie,
czesto pomijane przez bardziej wspdlczesne stanowiska®®. Berlin dodaje, ze jestem
zniewolony, jesli ,inni uniemozliwiaja mi zrobienie czegos, na co miatbym ochote™.
Moge by¢ spetany fizycznie w taki sposéb, ze nie bede mégh dziata¢ o whasnych si-
fach. Mogg tez by¢ poddany do tego stopnia zniewolenia, ze dzialanie bedzie wymu-
szone, czy tez — mowiac jezykiem Jeremiego Benthama — inteligibilne. Jednak w kaz-
dym przypadku utrata wolno$ci wywodzi si¢ — jak ujmuje to Berlin — z ,,rozmy$lnego
wtracania si¢ innych ludzi w sfere mojego dziatania™.

Nie podzielam calo$ci rozumowania Berlina, bo nie widzg powodu, dla kto-
rego pozbawienie wladzy musi by¢ wynikiem dziatania wlasnie ludzi. Jesli zamie¢
$niezna uniemozliwilaby mi przybycie na ten wyklad, pasowaloby to $wietnie do
podstawowego rozumienia wolnosci Berlina jako braku przeszkéd, a moja wolno$¢
zostalaby ograniczona®. Jednak to drobnostka. Moim zdaniem szczegdlnie wartos-
ciowe w Berlinowym rozumieniu tego zagadnienia jest jego akcentowanie tego, ze
brak wolnosci musi by¢ kategorialnie odréznialny od braku moznosci, a whasciwy
sposob oznaczenia tej réznicy polega na wskazaniu, ze brak wolnosci, to jedynie sy-
tuacja, w ktérej dziatanie bedace w zasiegu naszych mozliwosci stalo si¢ niemozliwe,
albo nicodpowiednie.

Sposéb w jaki Berlin wyraza te dystynkcje mocno przypomina analize wol-
nego dzialania podjeta przez Hobbesa w Lewiatanie (1651). Hobbes poréwnuje kto-
potliwe potozenie dwojga ludzi, ktérzy nie moga opusci¢ pokoju. Jeden jest whadny
wyjé¢, ale ,,otoczony murami lub ujety w taricuchy”, drugi bezposrednio pozbawio-
ny jest tej zdolnosci, gdyz ,przywiazany jest do tézka chorobg™?. Wedle Hobbesa
pierwszy z nich nie ma wolnosci opuszczenia pomieszczenia, za$ ten drugi nie jest
ani wolny, ani zniewolony, po prostu nie jest zdolny do wyjécia. Jego zdaniem jest tak
dlatego, ze idea wolnego dzialania zaklada idee wyboru pomiedzy alternatywami®,
a nie ma przeciez sensu rozwazac, czy podja¢ dzialanie, czy nie, jedli z gory wiemy, ze
przekracza ono nasze mozliwoéci. Zatem tak Hobbes definiuje wolnos$é: ,cztowiek
wolny” to ,ten, ktéremu w tych rzeczach, jakie przy swojej sile i swoim dowcipie jest

on zdolny czynié, nic nie przeszkadza, by uczynit to, co ma wole czyni¢™.

38  Przypisy do niektérych z tych opozycyjnych stanowisk zob. ponizej przypisy nr 45 i 46.
39 L. Berlin, Dwie koncepce. .., op. cit., s. 187.
40 Ibidem, s. 188.

41 'T. Hobbes, Lewiatan czyli materia, forma i wladza pastwa koscielnego i swieckiego, przel.
Cz. Znamierowski, Warszawa 2005, s. 295 i n. Hobbes pokazuje swoje oddanie, twierdzac,
ze nie ma réznicy miedzy cialem czlowieka, ktdry jest uwigziony, a ,ciatem” wody ,ujetej
przez brzegi” — nie maja one swobody. Najnowsze uwagi na ten temat por. W. A. Parent,
Some Recent Work on the Concept of Liberty, ,American Philosophical Quarterly” nr 11,
1974, s. 149. Stad czerpi¢ przyklad uwigzienia przez zamie¢ $niezna.

42 T. Hobbes, Lewiatan..., op. cit., s. 295 i n.

43 Ibidem, s. 138 i n. Ten poglad Hobbesa $wietnie wida¢ w: Ch. Swanton, Freedom. .., op.
cit., s. 58-60, 91-95. Z kolei w: S. I. Benn, W. L. Weinstei..., op. cit., znajduje si¢ obrona
mocnej wersji tej wizji; autorzy twierdza, ze méwienie, ze podmiot ma wolnos¢ realizacji
okreslonej opcji ma sens, tylko wtedy sama opcja jest mozliwym przedmiotem racjonalnego
wyboru.

44 Ibidem, s. 296.
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Zestawmy takie rozumienie wolno$ci z pogladem przewazajacym obec-
nie, méwiacym, iz nalezy rozrézni¢ formalna i faktyczna wolno$¢ negatywna. Je-
den z podawanych przez Berlina przykladéw na réznice migdzy brakiem wolnosci
a niezdolnoscia w przypadku cztowieka, ktéry nie moze czyta¢, gdyz jest niewidomy.
Jesli zastosujemy rozréznienie pomiedzy wolnoscia formalng a faktyczna, musimy
stwierdzi¢, ze $lepiec formalnie jest wolny i moze czytaé, gdyz nikt nie przeszkadza
mu w podjeciu tego dziatania®. Jednak faktycznie nie jest on wolny, gdyz nie moze
zrobi¢ zadnego uzytku ze swojej formalnej wolnosci®.

Dos¢ Hobbesowskie podejscie Berlina pozwala nam dostrzec, ze tego typu
analiza skutkuje w najlepszym razie nieporozumieniem, a w najgorszym jest kpi-
na z wolnosci. Nalezy podnie$¢ dwie sprzeczne ze sobg kwestie. Jedna, ze zdaniem
Berlina niewidomy nie jest ani formalnie, ani rzeczywiscie wolny w kwestii czyta-
nia. Jak podkresla Berlin, wolny jestem tylko wtedy, gdy moge korzysta¢ ze swych
mozliwo$ci wybieranych bez zadnych zakl6ceni. Jednak caty klopot slepca polega na
tym, ze bez wzgledu na okolicznosci jest on niezdolny do korzystania z mozliwosci
czytania. Przeciwnie zatem, w kwestii czytania taki cztowiek nie jest zniewolony ani
pod wzgledem formalnym, ani faktycznym. Zniewolenie oznacza by¢ niezdolnym
do korzystania z mozliwosci, jakie si¢ posiadto; §lepiec nie zostat ich pozbawiony, po
prostu brak mu niezbednych zdolno$ci w tym kierunku.

Mimo iz analiza Berlina dotyczaca zagadnienia negatywnej wolnosci jest
wyjatkowo wnikliwa i warto$ciowa, moim zdaniem z powodu swego ograniczonego
zakresu ma ona pewne niedostatki. Te¢ stabos¢ dzieli ona z niemal kazdg z ostatnich
teorii wolnosci negatywnej, ktéra poznatem. A skoro tak, natura tych stabosci za-
stuguje, wedle mnie, na zidentyfikowanie i wyjasnienie. Tej kwestii poswiece resztg
swoich uwag.

Gdy Berlin po raz pierwszy wprowadza swoja wizje wolnosci negatywnej,
stusznie zauwaza, ze ,,to wlasnie mieli na mysli klasycy angielskiej mysli polityczne;j”

45 Jezeli chodzi o doktadnie takie analizy, twierdzace, ze osoba, ktéra jest kaleka jest mimo
to wolna i moze taficzy¢ zob. B. Gert, Coercion and Freedom, [w:] Coercion, red. R. J. Pen-
nock, J. W. Chapman, Chicago 1972, s. 30-48. Por. tez F. Oppenheim, Political Concepts:
A Reconstruction, Oxford 1981, s. 82-88; W. von Leyden, Hobbes and Locke: The Politics
of Freedom and Obligation, London 1982, s. 11: ,Jesli wewnetrzne przeszkody (takie jak
paraliz) nie pozwalaja wolnemu czlowiekowi chodzi¢, ma on ciagle wolno$¢ chodzenia |[...]
w takich przypadkach mozemy méwi¢, ze czlowiek ma wolno$¢ chodzenia, ale nie moze
jej wykonywa¢ z powodu braku moznosci”. Oppenheim (ibidem, s. 83, 85, 87) twierdzi, ze
mieli$my wolno$¢ latania do Atlanty zanim wynaleziono samolot; nikt nas nie powstrzy-
mywal.

46 Zob. P. van Parijs, Real Freedom for All, Oxford 1995; A. Swift, Wprowadzenie do..., op.
cit., s. 61-66; P. Pettit, Republicanism: A Theory of Freedom and Government, Oxford 1997,
s. 76 i przypis. Wyglada na to, ze Sen w swoim klasycznym oméwieniu wolnosci i rozwoju
przyznaje, ze brak moznosci jest brakiem wolnosci. Por. A. Sen, Rozwdj i wolnosé, przek.
J. Lozinski, Poznari 2002, s. 29, 35, 39. Jednak w przypadkach, ktére rozwaza, Sen jest
zawsze pelen troski o ludzi, ktérzy zostali pozbawieni wladzy przez dane podmioty. A mo-
ralna sifa jego argumentéw wynika z jego stanowiska na temat tego, jak mozna przyda¢
wolnosci poprzez przydanie im wadzy. Co wigcej, jednym z jego najwickszych osiagnig¢
bylo wskazanie, ze nawet gdy wydaje si¢ jasne, ze pewni ludzie pozbawieni sa moznosci,
po blizszej analizie zazwyczaj okazuje si¢, ze 6w brak wynika z nieuzdrowienia warunkéw,
ktére mozna by bardzo fatwo uzdrowi¢.
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méwiac o wolnosci i odnosi sie on wlasnie do Hobbesowskiej definicji z Lewiatana®.
Jednak Berlin pomija goraco polemiczny charakter analiz Hobbesa. Gdy Hobbes pi-
sze, co po nim powtarza Berlin, ze nasza wolno$¢ to nic wigcej niz ,brak zewnetrz-
nych przeszkéd” w egzekwowaniu swojej wladzy*®, prébuje jednoczesnie zdyskredy-
towac i zastapi¢ inna, bardzo rézna teoria wolnosci negatywnej. Ta konkurencyjna
teoria zyskala rozglos w angielskiej debacie publicznej wezesnych dekad siedemna-
stego wieku; Hobbesowi wydawala si¢ wyjatkowo niebezpieczna a takze beznadziej-
nie pogmatwana.

Najlepiej pokaza¢ doniostos¢ krytyki Hobbesa, odpowiadajace na pytanie,
ktére stawia Berlin we wstepie do poprawionego wydania Dwdch koncepcji wolnosci.
Pyta on, kiedy wprost sformufowano ide¢ wolnosci jako wylacznie brak zaklécenn
i co sprawilo, ze obecnie stala sie hegemoniczna®? Powiedziatbym, ze przed Lewia-
tanem niezwykle trudno znalez¢ jakiekolwiek bezposrednie sformulowanie takiej te-
orii, za$ to, co sklonito Hobbesa, by to zrobi¢, wynikalo z potrzeby odpowiedzi de-
mokratycznym dzentelmenom (Democratical Gentelmen)™, jak nazywat tych, kedrzy
rozwijali przerézine teorie, wspierajace Parlament w powstaniu przeciwko koronie
i prébowaly legitymizowac egzekucje Karola I.

Ostatecznie wygrata antyrewolucyjna postawa Hobbesa. Berlin wylicza, ze
argumenty Hobbesa zostaly podjete przez Davida Hume’a, Jeremiego Benthama, do
pewnego stopnia przez Johna Stuarta Milla, a jeszcze bardziej (méglby doda¢ Ber-
lin) przez Henry’ego Sidgwicka’.Ta wielka tradycja klasycznego utylitaryzmu oka-
zala si¢ catkiem skutecznie zawladnaé pewna przestrzen refleksji, tym samym od-
prawiajac wszelkie konkurencyjne interpretacje wolnosci jako szkodliwe lub myla-
ce. Wskutek tego glebokiego i trwatego sukcesu ideologicznego alternatywne wizje
wolnosci negatywnej, ktére Hobbes zamierzal zdyskredytowaé, whasciwie zniknety
z pola widzenia.

Jak juz wskazalem, kwestionowana teoria stala si¢ cz¢scia arsenatu w dys-
kusjach miedzy Parlamentem a korona w poczatkowych dekadach siedemnastego
wieku. Krytycy krélewskich prerogatyw zaczeli argumentowad, ze w takim stop-
niu, w jakim byli zobligowani do zycia pod wladza kréla, a w konsekwencji réwniez
do polegania na jego dobrej woli w kwestii ich uprawnien i wolnosci, tak napraw-
de zyli w stanie poddaristwa. Innymi stowy obstawali, Ze wolnos$¢ ograniczana jest
nie tylko przez rzeczywiste zaklécenia albo zagrozenie, ale takze za sprawa zdawa-
nia sobie sprawy z tego, ze ludzie zyja w zaleznosci od woli innych®®. Pisarze ci nie

47 1. Berlin, Dwie koncepcje. .., op. cit., s. 189 i przypis.
48 T. Hobbes, Lewiatan...op. cit., s. 211, 295. Teori¢ wolnosci Hobbesa oméwitem szerzej

w: Q. Skinner, Visions of Politis, t. 111, Politics and Ideology in England 1603-1640, London
2002, s. 209-237.

49 L. Berlin, Wszgp. .., op. cit., s. 38.

50 T. Hobbes, Behemot or The Long Parliament, red. F. Tnnies, London 1969, s. 26.

51 H. Sidgwick, 7he Elements of Politics, London 1897, s. 45-47. Odnosi si¢ on do Hobbesa
i kontynuuje jego argumentacja ze szczegdlna dokladnoscia. Jest oczywiste jednak, ze pelne

zbadanie tej tradydji intelektualnej wymagaloby wzigcia pod uwagg tego, ze wskazani my-
dliciele uzywaja teorii neohobbesowskich takze dla swych whasnych, polemicznych celéw.

52 Dzi¢kuje Ingmarowi Perssonowi za naklanianie mnie, bym podkreslil, ze nie chodzi wy-
facznie o fakt samej zaleznosci, ale takze naszej §wiadomosci takiego polozenia, co facznie
ogranicza nasza wolnos¢.
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moéwia wprost, ze mozliwo$¢ takich arbitralnych ograniczen czyni nasza wolno$¢
mniej trwala czy bezpieczna. Utrzymuja, ze sama §wiadomo$¢ zycia pod tak arbitral-
na wladza — wladza zdolna do ingerowania w nasze dzialanie bez respektowania na-
szych intereséw — staje sic powodem ograniczenia naszej wolnosci®. Swiadomosé, ze
jeste$my wolni albo nie tylko dlatego, ze kto$ inny zdecydowal si¢ nas nie powstrzy-
mywa¢, degraduje do pozycji poddanego.

Bezposrednia inspiracja dla tego sposobu myslenia wydaja si¢ by¢ liczne
$redniowieczne pisma prawnikéw angielskich, przede wszystkim zas Bractona i Lit-
tletona. Sg to autorytety, ktére Edward Coke i jego nastgpcy w czasach Parlamen-
téw Stuartdéw lubowali si¢ przywolywad i cytowaé z wielka czcia. W ten sposéb zdo-
byli autorytet, kedrym nie cieszyli si¢ wezesniej, i ktdry ostatecznie utracili. Henry
de Bracton w De Legibus et Consuetudinibus Angliae (1260) odréznia w otwieraja-
cym rozdziale osoby wolne od niewolnikéw, tych ostatnich definiujac, jako ,zyja-
cych poddanych dominacji kogo$ innego™*. Thomas Littleton w pi¢tnastowiecznym
traktacie Un lyver de exposicion de parcel de les tenures, przeprowadza bardzo po-
dobng rozréznienie pomiedzy ludZzmi wolnymi, poddanymi wladzy pariszczyZnianej
a niewolnikami i powtarza, ze niewolnik to ktos, kogo osoba i wlasnos¢ (jak to ma
miejsce w przypadku kogo$ pod whadza paniszczyzniana) sa sub potestate, we whadzy
czy lasce innej osoby.

Najbardziej uderzajacym elementem tych definicji (mimo ze pdzniejsi
prawnicy robili wszystko, by ten fakt ignorowad) jest to, ze swoja frazeologic za-
wdzigczaja one w calosci analizom wolnosci i poddanstwa samego poczatku Dige-
sta prawa rzymskiego. To z nich dowiadujemy si¢ po raz pierwszy, ze ,najogdlniej-
szy przeto podzial prawa dotyczacego oséb jest taki, ze wszyscy ludzie albo sa wolni,
albo sa niewolnikami”*®. Nastepnie czytamy formalng definicje poddarnstwa: ,Nie-
wolnictwo [servitus] jest instytucja prawa naroddéw, przez ktéra kto§ wbrew naturze
podporzadkowany jest wladztwu innego™. Powyzsza definicja jest za$ potrzebna
do uzyskania definicji wolnosci indywidualnej. Jesli kazdy w stowarzyszeniu obywa-
telskim jest albo wolny, albo zwiazany, to civis czy wolny obywatel musi by¢ kims,
kto nie pozostaje pod wladza kogos innego, ale jest sui iuris, moze dziata¢ sam w so-
bie’®. To oznacza réwniez, ze brak statusu wolnego obywatela réwnoznaczny jest

53  Nalezy odnotowad, ze jest to implicite definicja arbitralnosci. Whadza jest arbitralna, jesli
osoba jg dzierzaca moze bezkarnie wplywa¢ na innych, wylacznie na podstawie swojego
arbitrum albo woli, a tym samym bez obowiazku brania pod uwagg interesu podmiotu, na
ke6ry wplywa.

54  H. de Bracton, De Legibus et Consuetudinibus Angliae, t. 11, Cambridge 1968-77, s. 30: ,,Qui
est servitus. Estquidem servitus [...] qua quis dominio alieno [...] subicitur”.

55 Jest to tytut odnaleziony w najdawniejszych odnalezionych manuskryptach. Zob. bibliote-
ka Cambridge University, MS Mm.v. 2, fos. 2-77, at fo. 2r.

56 Digesta Justyniariskie ksigga pierwsza, 1.5.3, przel. B. Szolc-Nartowski, Warszawa 2007,
s. 51,

57  Idem, 1.5.4.1,s. 52.

58  Idem, 1.6.1,s. 59: ,Istnieje inny podziat 0sob, stosownie do ktérego jedne sa swojego prawa
(sui iuris), a inne podlegaja prawu innych (alieni iuris)”.

50 Prawo i Wiez nr 4 (6) zima 2013



Quentin Skinner, Trzecia koncepcja wolnosci

z niemozno$ci bycia sui iuris i w istocie jest sub potestate, pod wladza czy poddaniem
woli kogo$ innego™.

Po pewnym czasie te dystynkcje zostaly podsumowane przez Justyniana
w Kodeksie, na pokolenia stajac si¢ wspdlnym dziedzictwem rzymskiej teorii politycz-
nej. Zostaly one spopularyzowane w szczegdlnosci przez wspaniaty ciag historykéw:
Salustiusza, Liwiusza i Tacyta, ktdrzy $ledzili obalenie republikaniskiej civitas libera
i jej upadek w poddaristwo okresu pryncypatu®. Nie jest bez znaczenia, ze wszyst-
kie ich prace zostaly przetlumaczone na angielski po raz pierwszy w generacji bezpo-
$rednio poprzedzajacej dysputy miedzy korona a Parlamentem we wezesnym wieku
siedemnastym. Dzieje i Agrykola Tacyta w thumaczeniu Henry’ego Savile’a ukazaty
si¢ w roku 1591, nastepnie za$, w roku 1598, przeklad Rocznikéw i Germanii Richar-
da Greeneway’a ©'. Dwa lata pézniej Philemon Holland wydal pot¢zne folio zawie-
rajace wszystkie zachowane fragmenty Dziejéw Liwiusza®, a w roku 1608 Thomas
Heywood opublikowal swoje thumaczenie dziela Sprzysigzenie Katyliny i wojna z Ju-
gurtg Salustiusza®.

Gdyby zerkna¢ do ktéregokolwiek z tych autorytetéw, mozna by ponownie
zauwazy¢, ze ich zdaniem posiada¢ wolnoéé to tyle, co nie by¢ poddanym wladzy
kogos$ innego — jak ujmuje to Liwiusz. Na przyktad, gdy méwi on o oblezeniu Kol-
lacjan, podkresla, Ze mogli oni podejmowa¢ decyzje, poniewaz byli ,,samodzielni”,
zatem mieli wolno$¢ dziata¢ podtug swojej woli®. Ten sam poglad wynika nawet
bardziej z pézniejszych fragmentéw, gdzie Liwiusz omawia wysitki greckich miast,
prébujacych odbudowa¢ dobre relacje z Rzymem. Przystapienie do takich negocjadji,
jak przyznaje jeden z méwcéw, zaklada posiadanie ,wolnosci”, a wiec stanu, w kté-
rym ludzie ,,0 wlasnych trzymaja si¢ sitach i niezalezni s3 od cudzej woli™®.

Takie wlasnie rozumienie wolnosci politycznej wdrazato wielu z tych, kto-
rzy wystepujac w Parlamencie, krytykowali korone w pierwszych dekadach siedem-
nastego wieku. Jeden aspekt ich kampanii byl oczywiscie szeroko omawiany i stano-
wi kamieri wegielny tradycyjnego, wigowskiego uzasadnienia wybuchu angielskiej

59 L Berlin, Witgp..., op. cit,, s. 39. Berlin utrzymuje, ze w starozytnosci nie sformutowano
w jasny sposdb pojecia wolnosci negatywnej. Przypuszczalnie nie istniata koncepcja wolno-
$ci rozumiana jako brak zakldcen, ani tez koncepcja uprawnienia. Jak pokazuje moj cytat,
istnialo jednak czytelne (i byt to poglad niezmiernie wptywowy) pojecie wolnosci negatyw-
nej jako braku zaleznosci.

60  Ch. Wirszubski, Liberta as a Political Idea at Rome During the Late Republic and Early Prin-
cipate, Cambridge 1968, s. 1-30.

61 P. C. Tacitus, Dzieje, [w:] ibidem, Dzieta, t. 1I, Warszawa 1957. Ibidem, Germania,
[w:] ibidem, Dziefa..., op. cit.; ibidem, Roczniki, Warszawa 1930; M. Peltonen, Classical
Humanism and Republicanism in English Political Thought 1570-1640, Cambridge 1995,
s. 124-135 o tych dumaczeniach i ich wptywach.

62 T. Liwiusz, Dzieje Reymu od zatozenia miasta, t. 1-5, przet. A. Koscidlek, Wrockaw 1968-
1982. Zob. M. Peltonen, Classical Humanism..., op. cit., 135-136 o thumaczeniu Hollanda.

63  G. S. Krispus, Spraysi¢zenie Katyliny i wojna z Jugurtq, przet. K. Kumaniecki, Wroctaw

1971.

64  T. Liwiusz, Dzieje Reymu od zatozenia miasta ks. I-V, przet. A. Koscidtek, Wroclaw 1968,
s. 50.

65 T. Liwiusz, Dzieje Rzymu od zatozenia miasta ks. XXV-XL, przel. A. Koscidtek, Wroclaw
1981, s. 44.
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wojny domowej w roku 1642. Wielokrotnie oskarzali rzad, najbardziej demonstra-
cyjnie w Petycji o Prawo (1682), o przymusows ingerencje w wiele zasadniczych
uprawnieni i wolnosci. Karol I zostal oskarzony o to, ze nakazat by lud udzielal mu
pozyczki, o wigzienie, a nawet o dokonywanie egzekucji na poddanych bez poda-
wania przyczyn®. Podj¢to takie dzialania, aby ukonstytuowaé oczywiste narusze-
nie uprawnien i wolnosci, skoro zawieraly one — uzywajac stéw Petycji — ciemiczenie
wielu poddanych wbrew prawu i koncesjonowanie ich débr®.

Zadna z wypowiadajacych sie oséb, ktére biore pod uwage, nie watpita na-
wet, ze te akty opresji podkopuja ich wolnos¢ jako poddanych. Jak rozumiem, za-
przatat ich bardziej zupelnie inny spér dotyczacy relacji pomiedzy ich wolno$ciami
a krélewskimi prerogatywami. Kolejne rozwinicte przez nich twierdzenie méwi, ze
takie akty przemocy sa jedynie zewnetrznym przejawem glebszego zniewazenia wol-
nosci. Lezaca u jego podstaw zasada, ktdrej si¢ przeciwstawiaja, zakltada, ze w razie
koniecznosci wladza krélewska ma uprawnienie, a tym samym wiladze¢ dyskrecjo-
nalna, by uwiezi¢ bez procesu i naktada¢ oplaty bez zgody Parlamentu. Zarzug, jaki
wypracowuja ci mysliciele brzmi nast¢pujaco: jesli korona jest w posiadaniu jakich-
kolwiek prerogatyw, to znaczy to tyle, ze nasze wlasnosci i wolnosci osobiste nie sg
naszymi uprawnieniami, ale taska, skoro korona twierdzi, ze moze je bez zadnej pod-
stawy w kazdej chwili odebra¢.

To, co trapilo tych dzentelmenéw-demokratéw to wizja uprawnier, jaka
wynikala z przyjecia takiej koncepcji prerogatywy. Sta¢ na stanowisku, ze nasze pod-
stawowe prawa i wolnosci moga by¢ bezkarnie odebrane, to utrzymywa¢, ze nie sa
one prawami, a najdalej sa licencjonowane albo majq charakter przywilejéw. Sktania
ich to by siegna¢ po Bractona — ich rodzimego Liwiusza i Tacyta. Zgoda na to, by
nasze prawa i wolnosci miaty charakter dyskrecjonalny — ripostuja — to akceptowa,
ze jest si¢ poddanym woli kréla. Jednak przyznaé, ze zyje si¢ w stanie takiej zalez-
nosci, réwna si¢ przyznaniu tego, ze nie jest si¢ wolnym obywatelem, lecz niewolni-
kiem. Sama wiedza o tym, ze korona posiada taka prerogatywe, podwaza wolnos¢
i czyni nas poddanym.

Te argumenty byly energicznie uzywane w debatach w roku 1628 na te-
mat prawa uwigzienia bez podania przyczyny. Jak twierdzit Edward Littleton, z tej
prerogatywy wynika, ze ,wolno$¢ osobista” zalezy od krélewskiej woli, a zatem jest
ona zgoda na ,zamach” na najbardziej fundamentalna wolno$¢ — ,,ustanawiana i po-
twierdzana w calodci przez paistwo™®. Inny prawnik, Richard Cresheld, utrzymy-
wal, ze jesli przyzna si¢ takie prawo krélowi, to ,zostaniemy zwiazani”; dodaje réw-
niez — odnoszac si¢ wprost do definicji niewolnictwa z Digestdw — ze stan ten ,jest
na pewno sprzeczny i wbrew prawu natury”™. W tej samej debacie wystapit potem
Henry Sherfield — réwniez prawnik. Wyodrebnil on osoby wolne, poddane wia-
dzy panszczyZnianej i niewolnikéw. Twierdzil, ze ,jesli krél moze uwiezi¢ wolnego

66 The Constitutional Documents of the Puritan Revolution 1625-1660, red. S. R. Gardiner,
Oxford 1906, s. 66-67.

67 Ibidem, s. 69.

68  Cambridge University Library MS 1i.5.32, fos. 218r-221v: Mr Littletons Argument concern-
ing the personal libertye of the Subject, mowa wygloszona 4 kwietnia 1628 r. Cytaty z fos.
218r-v 1 221v.

69 Commons Debates 1628, t. 11, 17 March-19 April 1628, red. R. C. Johnson, R. M. Jansson,
New Haven 1977, s. 149.
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cztowieka bez przyczyny”, to 6w czlowiek ,jest w gorszym potozeniu niz chlop pani-
szczyzniany”, bo ten ostatni mégl przynajmniej cieszyc¢ si¢ osobista wolnoscia, pod-
czas gdy ,wiezienie bez przyczyny to zwyczajna niewola””. John Eliot wspierat t¢
wypowiedZ méwiac, ze bez ,powszechnych praw dla poddanych” nie jestesmy ni-
czym lepszym niz niewolnikami”'. Debat¢ podsumowal Roger North na koniec sesji,
moéwiac, ze podstawowym obowiazkiem Parlamentu jest podwazenie tych preroga-
tyw. ,Musimy ocali¢ siebie i innych od niewolnictwa” — dodal”.

Przekonanie, ze zalezno$¢ podwaza wolnos¢, przywolywano jeszcze czeéciej
w wielu debatach skierowanych przeciwko prerogatywie naktadania oplat bez zgody
Parlamentu. Dyskusja ta ma swoja pierwsza wazng odstone w sesji z roku 1610. Ot
worzyt ja Thomas Wentworth, deklarujac przy tym, ze jesli ta prerogatywa nie zosta-
nie podwazona, réwnie dobrze mozna nas sprzeda¢ jako niewolnikéw”. Dodal, ze
jesli pozwolimy by ,rozciagnela si¢ ona na nasze ziemie i dobra”, zostaniemy zdani
»na taske” kréla™. Thomas Hedley w swojej wielkiej przemowie na temat wolnosci
poddanych uznal, ze taka prerogatywa sktada wolnos$ci wolnych poddanych w ,rece
absolutnej wladzy i rzadu innej osoby””. Obaj zgodnie twierdza, ze zycie na fasce
albo pod wiadzg innej osoby to tyle, co zycie w niewoli. Hedley przypomniat Izbie
Gmin, ze Cyceron (,mimo ze poganin, to madry cztowiek”) i Tacyt dokfadnie tak
widzieli réznic¢ migdzy wolnoscig a poddaristwem. Jesli ,odbierze si¢ wolnos¢ pod-
danym w zakresie ich zysku czy mienia, miesza si¢ czlowicka wolnego ze spetanym
niewolnikiem””¢.

Ta sama kwestia miata wyplyna¢ pézniej ze zdwojona sita w Parlamencie
Karola I. Dudley Digges wrécit do tego argumentu na poczatku debaty na temat
przymusowych pozyczek w roku 1628, méwiac, ze éw krél ,nie jest wielkim mo-
narcha, ktéry moze odebra¢ co tylko zechce” kazdy krél, ktéry ,nie trzyma si¢ li-
tery prawa’ i rzadzi wedle swej arbitralnej woli, nie jest nikim wigcej niz ,krélem
niewolnikéw”””. Ten sam argument zostal powtdrzony przez Karola I w roku 1630
przy prébie wprowadzenia powszechnego poboru podatku okretowego. Najbardziej
wplywowy atak nastapit ze strony Henry’ego Parkera, ktéry jawit si¢ jako najwick-
szy i najbardziej znaczacy obrorica sprawy Parlamentu. W czasie przypadajacym na
obrady Dlugiego Parlamentu, opublikowat w listopadzie 1640 roku traktat 7he Case
of Shipmony briefly discoursed’®. Rozpoczyna go odwolujac si¢ do prawa rzymskiego

70 Ibidem, s. 189, 208.

71 Commons Debates 1628, v. 111, 21 April-27 May 1628, red. R. Johnson, M. Frear et. al., New
Haven 1977, s. 6.

72 Ibidem, s. 269.

73 Proceedings in Parliament 1610, red. E. Foster, New Haven 1966, s. 83; por. ]. Sommerville,
Royalists and Patriots: Politics and Ideology in England 1603-1640, London 1999, s. 97.

74 Proceedings in Parliament. .., op. cit., s. 108.

75 Ibidem, s. 196. Analiza przeméwienia Hedley’a zob. M. Peltonen, Classical Humanism...,
op. cit., s. 220-228.

76 Proceedings in Parliament..., op. cit., s. 192.
77 Commons Debates 1628, t. 11, op. cit., s. 66.

78 Do zakres i kontekst, w ktérym ten fragment si¢ pojawit zob. M. Mendlem, Henry Parker
and the English Civil War: The Political Thought of the Public’s , Privado”, Cambridge 1995,
s. 32-50.
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w kwestii niewolnictwa. ,Gdy sama wola ksigcia jest prawem” nie mozemy oczeki-
waé ,réwnosci czy sprawiedliwosci” i ,widzimy wszyscy, ze niewola taka jest wielka,
skoro nie ma zadnych granic nad rozwaga Pana””. Parker zatem jasno twierdzi, ze
samo istnienie takiej wladzy sprowadza obywatela do niewolnika. ,Wystarczy bysmy
my i wszystko, co posiadamy poddane bylo jego wladzy”, gdyz gdzie ,wszystko pod-
dane jest dyskrecjonalnej wladzy kréla, wszelka wolnos¢ jest odrzucona”®. Majac na
wzgledzie te rozwazania, Parker odnosi si¢ do podatku okretowego. Jesli uznamy, ze
krél ma prawo naklada¢ t¢ oplate, to uznamy, ,ze od jego niedyskutowalnej woli za-
lezy nakfadanie oplat jakich chce i kiedy chee”. Wola ta ,,czyni nas najpodlejszymi
niewolnikami na calym $wiecie”®!, zupelnie zaleznymi od widzimisi¢ kréla. Parker
pyta retorycznie: jedli nie mamy innego wyboru niz ,,zaktada¢ dobra wolg ksigcia”, to
»czym rézni si¢ nasza pozycja od tej najbardziej zniewolonego ze zniewolonych?”.
Byt to na tyle powazny atak na podstawy krélewskich prerogatyw, ze spo-
wodowal $miertelny kryzys w pierwszych miesigcach 1642 roku. Gdy Izba Gmin
wysuneta propozycje przejecia kontroli nad milicja, Karol I wprost wyrazil che¢
zawetowania takiego rozwiazania, poprzez uzycie prerogatywy ,glosu negatywne-
go”. Wéwczas Parlament podjat rewolucyjna decyzje i stwierdzil, ze — przynajmniej
w czasach zagrozenia — musi on posiada¢ uprawnienia legislacyjne nawet przy bra-
ku zgody kréla. Wielu méwcéw w trakcie debaty argumentowalo, ze w innym wy-
padku mamy do czynienia ze stanem narodowego poddanstwa. Jesli korona moze
zablokowa¢ jakikolwiek projekt aktu prawnego swoim wetem, to sprowadza Parla-
ment — reprezentujacy przeciez caly lud Anglii — do stanu catkowitej zaleznosci od
woli kréla. Jesli bedziemy skazani na zycie w takim ustroju, to wolni Anglicy stana
si¢ narodem niewolnikéw. W chwili najwickszego napiecia ponownie do glosu do-
szedt Henry Parker i jego Observations upon some of his Majesties late Answers and Ex-
presses (czerwiec 1642)®, uznajac t¢ kwesti¢ za najwazniejszy punkt obrony sprawy
Parlamentu. Istnienie weta — jego zdaniem — spycha caly naréd na pozycje ,nicogra-
niczonego regimentu pod wladza krélewska i zaden lud pod niebem nie jest nizej
od niego”. ,Co zostaje, gdy wszystkie nasze prawa, uprawnienia i wolnosci sa poza
nasza wola albo leza w kieszeni kréla?”®%. Tym uprawnieniem krdl ,daje sobie tak
wielkie prawo udzialu we wladzy ustawodawczej”, ze otwiera ,droge do tak wielkich
prerogatyw, jakie mial Wielki Suttan” w Konstantynopolu®. Zachowuje on dla sie-
bie wladze¢ ,odebrania prawa istnienia Parlamentowi tylko dlatego, ze si¢ z nim nie
zgadza”®. Jesli jednak zezwolimy krélowi, aby byt ,wylacznym, nadrzednym sedzia

79  H. Parker, The Case of Shipmony briefly discoursed, [w:] The Struggle for Sovereignty: Seven-
teenth-Century English Political Tracts, t. 1, red. J. L. Malcolm, Indianapolis 1999, s. 98.

80 Ibidem, s. 110, 112.
81 Ibidem, s. 108.
82 Ibidem, s. 109.

83 Do zakres i kontekst, w ktérym ten fragment si¢ pojawil, zob. M. Mendlem, Henry Parker
and..., op. cit., s. 70-89.

84  H. Parker, Observations upon some of his Majesties late Answers and Expresses, [w:] Tracts
on Liberty in the Puritan Revolution 1638-1647, t. 11, red. W. Haller, New York 1993,
s. 175-176.

85 Ibidem, s. 182-183.
86  Ibidem,s. 187.
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w tej sprawie, ztozymy whasciwie wszystko w jego rece. Nasze zycia, wolnosci, pra-
wa, parlamenty, wszystko bedzie w gestii jego woli”, my za$ bedziemy skazani na
niewole?’.

Karol I w Answer ro the XIX Propositions uskarzal si¢, ze bez prawa weta zo-
stanie zdegradowany z pozycji ,.kréla Anglii” do roli ,weneckiego diuka”®®. Parker
odwaznie podejmuje t¢ uwagge i traktuje ja jako srodek do zradykalizowania argu-
mentu o narodowym poddarnistwie. ,Przyjrzyjmy si¢ Wenecjanom i innym tego typu
wolnym narodom” — odpowiada i kaze zada¢ sobie pytanie — dlaczego ,sa oni tak
zazdrosni o swego ksiecia”. Otéz dlatego, ze boja si¢ ,,zadta monarchii”, ktéra prze-
chodzi (jak ujat to Liwiusz) od wladzy monarszej do ,zamitowania do wiasnej woli
i pogardy dla publicznych rad i praw”®. Innymi stowy, zazdro$¢ Wenecjan wynika
z uznania, ze pod wladza prawdziwej monarchii zostana zredukowani do niewolni-
kéw. To ,wylacznie ze strachu przed takim spetaniem” wolg wybieralnych diukéw
niz dziedzicznych kréléw?.

Parker nie byt pierwszym, ktdry wyrazal takq opini¢ na temat weta’, ale
to jego Observations zawieraja najbardziej pewne stanowisko w tej sprawie i uczy-
nily bez watpienia t¢ neorzymsky tez¢ kwestig kluczows dla retoryki nadchodza-
cej wojny. Te samg teze napotykamy niemal we wszystkich mowach broniacych de-
cyzji Parlamentu, by zbroi¢ si¢ w roku 1642°%. Regularnie gloszono, ze jesli krélo-
wi przyzna si¢ prawo weta ,cale krélestwo sklada¢ si¢ bedzie z kréla, Parlamentu
i niewolnikéw””. Z ta teza spotykamy si¢ ponownie w wezwaniach do walki for-
mufowanych przez Parlament w sierpniu 1642 roku, z ktérych dowiadujemy sie,
ze ztosliwe stronnictwo doradzajace krélowi chce obecnie ,zniszczy¢ jego Parla-
ment i dobry lud za pomoca wojny; a przez to przynie$¢ zniszczenie, chaos i wie-
czyste niewolnictwo dla tej czesci nedznego krélestwa, ktdra przetrwa”4. Wreszcie,
tez¢ t¢ po raz kolejny styszymy przy koricu wojny, gdy wykorzystano ja dla uspra-
wiedliwienia nie tylko krélobéjstwa, ale takze dla rezygnacji z monarchii jako ta-
kiej. Karolowi I zarzucono w trakcie procesu, ze prébowal ,ustanowié¢ i utrzymaé
w swej osobie nicograniczona i tyraniczna wladze rzadzenia podtug swej whasnej
woli”. Dzialanie to nie mialo na celu jedynie ,odrzucenia praw i wolnosci ludu”, ale
,odebranie samych ich podstaw”. Ustawa z marca 1649 roku znoszaca urzad kréla

87  Ibidem, s. 209-210.

88  Karol 1, Propositions Made By both Houses of Parliament.. With his Majesties Answer there-
unto, [w:] The Struggle for Sovereignty..., op. cit., s. 167.

89 H. Parker, Observations upon some..., op. cit., s. 192.
90  Ibidem.

91  Kwestia ta rysowala si¢ np. w skardze parlamentarnej z 26 maja 1643 r. Zob. An Exact
Collection Of all Remonstrances, Declarations, Votes, Orders, Ordinances, Proclamations, Pe-
titions, Messages, Answers, and other Remarkable Passages betweene... December 1641, and
continued untill March the 21, 1643, red. E. Husbands, T. Warren, R. Best, London 1643,
s. 263-264.

92 Q. Skinner, Visions of Politics, t. 11, Renaissance Virtues, Cambridge 2002, s. 338-342.
93 Reasons why this kingdome ought to adhere to the Parliament, London 1642, s. 14.
94 An Exact Collection of all. .., op. cit., s. 509.

95 The Charge of the Commons of England, Against Charls Stuart, King of Englands, London
1649, s. 3-4.
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odpowiednio potwierdzala, ze monarchia ,jest niebezpieczna dla wolnosci, bezpie-
czefistwa i publicznego interesu ludu”, dodajac tez, ze w Anglii konsekwencja prero-
gatywy byla ,opresja, zubozenie i zniewolenie poddanych™®. To wlasnie wtedy apo-
plektyczny Hobbes podnidst swoje pi6ro™.

II1

Byloby niesprawiedliwoscig wobec Berlina utrzymywag, ze nie zauwazyl on
tradycji konceptualizujacej ide¢ negatywnej wolnosci nie jako wolnosci od zakltécen
czy braku zaleznosci. Warto podkresli¢ te obserwacje, cho¢by z powodu tego, jak
z jego ksiazka obchodzili si¢ ci, ktérzy podjeli si¢ ozywienia tych alternatywnych
sposobéw myslenia o pojeciu wolnosci ludzkiej. Zdecydowanie najwazniejszym spo-
$réd tych autordw jest Philip Pettit, ktéry przedstawit swoj punke widzenia w rozpra-
wie w Republicanism (1997), ktéry dopracowat w A Theory of Freedom (2001)*3. Jego
praca ma niezwykle znaczenie, sam zreszta wiele jej zawdzigczam, jednak nie moge
si¢ zgodzi¢ z jej autorem, kiedy twierdzi, ze wynikiem pogladéw Berlina jest ,utrata
z pola widzenia” teorii, ktéra — jego zdaniem — méwi o tym, ze wolno$¢ negatywna
zawiera si¢ w braku dominacji i braku zaklcer”.

To prawda, ze Berlinowi niezbyt dobrze wychodzi przedstawienie argumen-
tu o braku dominacji z taka sama precyzja historyczna, z jakiej korzysta w przy-
padku dwéch koncepcji, ktdre analizuje i ze nie wyréznia on zadnego konkretne-
go teoretyka ani nurtu, ktéry bytby zwiazany z tym alternatywnym pogladem. Jesli
jednak wzia¢ pod uwagg, ze pisal on w samym szczycie debaty o dekolonizacji, jest
malo prawdopodobne by nie zdawal sobie sprawy z tego, ze narody, podobnie jak
jednostki, czesto twierdza, ze sa w niewoli, gdy poddane sa spotecznej lub politycz-
nej zaleznosdci. Poswieca on wiele uwagi pod koniec swojego eseju temu, co nazywa
sposzukiwaniem statusu”® i pyta wyraznie czy nie byloby ,rzecza naturalna lub po-
zadana nazywanie potrzeby uznania i statusu potrzebg wolnosci w jakims$ trzecim

znaczeniu” %',

96 The Constitutional Documents of the Puritan Revolution 1625-1660, red. S. R. Gardiner,
Oxford 1906, s. 385.

97 Po szczegdtowe dowody wskazujace, ze Hobbes zaczat pisa¢ Lewiatana w trakcie 1649 roku
zob. Q. Skinner, Visions of Politics, t. 111, Ranaissance..., op. cit., s. 15-20.

98  Zob. P. Pettit, Republicanism..., op. cit.; idem, A Theory of Freedom: From Psychological to the
Politics Agency, Cambridge 2001. Republicanism byka pierwsza pelna prezentacja pogladéw
Pettita, poprzedzona wieloma waznymi tekstami. Ich lista dotaczona jest do ksiazki: idem,
Republicanism..., op. cit., s. 315-316.

99  Zob. P. Pettit, Republicanism... op. cit., s. 19, 41. Kolejnym problemem kwestia jest to, czy
idea wolnosci jako niedominacji (ktéra uznaj¢ za mniej lub bardziej rownoznaczna brakowi
zaleznosci) jest $cisle negatywna koncepcja wolnosci — Pettit sugeruje (idem, s. 51), ze moze
ona zawiera¢ elementy negatywne oraz pozytywne. Jest to jednak uzaleznione od ujecia
wolnosci pozytywnej jako ideatu autonomii, a nie samodoskonalenia. Jak staratem si¢ to
wykazaé, jestem przekonany, ze jest to koncepcja calkowicie negatywna. Zob. Q. Skin-
ner, Wolnosé przed liberalizmem, przet. A. Czarnecka, Torun 2013. Wigcej watpliwosci por.
P. G. Woolcock, Power, Impartiality and Justice, Aldershot 1998, s. 47; V. Brown, Self
government: The Master Trope of Republican Liberty, ,The Monist” nr 84, 2001, s. 60-76.

100 1. Berlin, Dwie koncepcje. .., op. cit., s. 221.
101 Ibidem, s. 225.
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Podnoszac t¢ kwestie, Berlin z duza pewnoscig stwierdza, ze nie sposob
w sposéb koherentny glosi¢ zadnej tego rodzaju trzeciej koncepcji wolnosci. Jeze-
li méwimy o spolecznej czy politycznej zaleznosci jako o braku wolnosci — pisze —
to mieszamy wolno$¢ z innymi pojeciami w sposob zwodniczy i dezorientujacy'*.
Zmierzajac ku konkluzji, wyraza on swoje najbardziej zasadnicze twierdzenia na
temat koncepcji wolnosci. Upiera sie, ze nie tylko kwestia koherentnej i negatyw-
nej, ale jakiejkolwiek koncepcji wolnosci, jest to, ze musi ona ucielesniaé — przynaj-
mniej jako minimum — ideg¢ braku zakfécen. Jezeli chcemy méwi¢ o ograniczeniach
wolnosci, musimy méc wskaza¢ na kogos, kto ja ogranicza, na jakie$ naruszenie,
przeszkode lub barier¢ uniemozliwiajaca jednostce wykonywanie whasnej woli'®.
Jak podsumowuje Berlin, ,istotg pojecia wolnosci, zaréwno w znaczeniu «pozytyw-
nymy, jak i <negatywnympy, jest trzymanie na dystans czegos$ albo kogos, innych, kté-
rzy wkraczaja na moje pole”'*.

Odwracajac argumentacj¢ mozemy jeszcze jasniej unaocznié, naturg tego
zagadnienia; mozemy zapyta¢: dlaczego to nie sposéb wysuwaé koherentnych twier-
dzen dotyczacych wolnoséci negatywnej? Nie mozemy twierdzié, ze sama $wiado-
mo$¢ bycia w stanie spolecznej czy politycznej zaleznosci powoduje ograniczenie
naszych mozliwosci a przez to ogranicza nasza wolnos¢. Jesli mamy méwic o ogra-
niczeniach wolnosci, musimy by¢ zdolni wskazaé¢ na mozliwy do wyréznienia akt
ograniczenia, cel albo konsekwencje, ktére utrudniaja lub zaklécaja nam wykony-
wanie naszych wladz.

Jest to jednak dokfadnie to zalozenie, ktére odrzucajg autorzy, jakimi si¢
zajmuj¢. Wyrézniajaca ich teza, ktdrej tak bronia, méwi, ze $wiadomo$é pozosta-
wania w zalezno$ci od dobrej woli arbitralnego wladcy sama w sobie wystarczy, aby
ograniczy¢ nasze mozliwosci, a tym samym nasza wolno$¢'®. W efekcie jestesmy
zmuszeniu podejmowad lub unikaé pewnych wyboréw, a przez to na nasza wolno$é
dzialania naktadane sg oczywiste ograniczenia, nawet jesli nasz wladca nigdy nie
wplynie na nie a nawet nie wysunie takiej grozby'*°.

Oczywiécie autorzy ci koncentruja si¢ na samoograniczeniu jako formie
ograniczenia. Przewiduja oni, ze ci, ktérzy zyja w relacjach zaleznosci, beda zasta-
nawiali si¢ nad swoim klopotliwym potozeniem i z reguty zdecyduja si¢ na sposéb

102 Ibidem, s. 221, 225.
103  Ibidem, s. 225.
104  Ibidem.

105  Jezeli méwimy o zaleznosci jako Zrédle lub formie zniewolenia, nie nalezy odwolywac¢ sie
do sytuacji, w ktérej wiemy, ze wladca absolutny tak naprawde nigdy si¢ nie weraci. W takiej
bowiem sytuagji nie jesteSmy w jakikolwiek sposéb ograniczeni. Nie znaczy to jednak, ze
prawdopodobiefistwo wtracenia musi osiagna¢ okreslony poziom, by uznaé, ze wolno$¢
podlega ograniczeniu. Jesli jest tego nawet niewielkie prawdopodobieristwo, jestesmy pod
odpowiednia presja, a nasza wolnos¢ jest do tego stopnia ograniczona. Tym, ktérzy lubig
wzory mozna powiedzie¢, ze nacisk réwna si¢ prawdopodobieristwu wtracenia pomnozone-
mu przez antycypowany stopient mogacej wynikaé z tego krzywdy.

106 J. Gray, On Negative and Positive..., op. cit., s. 327. Autor stusznie podkresla zainteresowa-
nie Berlina ,koncepcja wolnosci spolecznej jako posiadania okreslonego statusu spotecz-
nego”; dodaje jednak, ze ta koncepcja ,wydaje si¢ z trudem, o ile w ogéle, do pogodzenia
z analiza triady MacCalluma”. Nalezy podkresli¢, ze nie ma problemu z uzyskaniem tej
zgody. Wolno$¢, jaka ciesza si¢ obywatele republik, w odréznieniu od niewolnikéw, ozna-
cza, ze obywatele sa wolni od ograniczenia zalezno$ciag w kwestii realizowania swoich celéw.
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dzialania zakladajacy pewien stopieri autocenzury. Jednak to samo dotyczy oséb
dzialajacych w obliczu zagrozenia przymusem. Oni réwniez dokonuja przegladu
wiasnych opinii i generalnie wybierajg inny sposéb dziatania niz ten, ktéry podjeliby
w odmiennej sytuacji. Poczucie przymusu jednostki jest w obu tych przypadkach ta-
kie samo. Zatem, jesli przyznamy, ze wolno$¢ moze by¢ ograniczona przymusem'”,
nie mozemy wykluczy¢, Ze moze ona réwniez by¢ ograniczona stuzalczoscia, a juz na
pewno, ze ograniczenie moze by¢ jedynie samoograniczeniem.

Rozwijanie tego argumentu stato si¢ jednym z gtéwnych zaje¢ wyréznio-
nych przeze mnie klasycznych autoréw. Jesli zajrzymy do Salustiusza czy — przede
wszystkim — do Tacyta, odnajdziemy u nich niepokojaca analiz¢ psychologicznego
wplywu zeslizgiwania si¢ w stan podleglosci arbitralnej wladzy. Z kolei ta analiza
wywarla najbardziej formujacy wplyw na demokratéw, kedrzy podwazali rzady Ka-
rola I, tworzac pierwsza i ostatnia, jak na razie, angielska republike.

Jak podkreslaja pisarze klasyczni, istnieja dwa sposoby ograniczania po-
przez sama $wiadomo$¢ zycia w zaleznosci od dobrej woli ksigcia. W pierwszej kolej-
nosci chodzi o ilo$¢ rzeczy, ktérych nie mozna w sposéb wolny powiedzie¢ czy zro-
bi¢. Jak podkreslat Salustiusz i Tacyt, nalezy przede wszystkim by¢ pewnym, ze uni-
ka si¢ stéw czy czynéw, ktére w jakikolwiek sposéb moglyby zosta¢ odebrane jako
wyzwanie czy nadmierne aspiracje. Salustiusz wyjasnia przyczyne tej ostroznosci we
fragmencie ,,Sprzysi¢zenia Katyliny”, ktéry byt z uwielbieniem cytowany przez sie-
demnastowiecznych pisarzy'®. ,Bo krélom bardziej podejrzani sg dobrzy niz li i za-
wsze cudze mestwo jest dla nich postrachem™®. Nauka jaka z tego plynie, méwi,
ze jesli jest sig osoba bardzo utalentowana czy cnotliwa pod rzadami takiego ksiecia,
nalezy ukrywaé przed nim te zalety. W innym wypadku mozna staé si¢ ofiarg — jak
tlumaczy Savile przytaczany przez Tacyta opis rzadéw Nerona: ,Za cnote czekala
najpewniejsza zguba”'!’.

Salustiusz i Tacyt sa nawet bardziej zatroskani o dtugotrwaly wpltyw psy-
chologiczny wynikajacy z takiego samoograniczania. Gdy caly naréd powstrzymu-
je si¢ od ¢wiczenia cnét i talentdw, cechy te zaczng zanikad i osung si¢ w stan odre-
twienia i gnus$nosci. Tacyt kredli swoj moral przy okazji opowiesci o germanskim
plemieniu Tenkteréw i ich przegranemu powstaniu przeciwko Rzymianom. W thu-
maczeniu Savile’a: ,wyrebem grozac, swejli sprawy nie odtacza™". Salustiusz w ,,Ob-
lezeniu Katyliny” opisat to nastgpstwo w innym fragmencie — réwniez czesto cyto-
wanym przez angielskich pisarzy republikanskich w XVII w. Jesli mamy umozliwi¢

107 Wazne, by odnotowa¢ jednak, ze zadng silq wszyscy wspélczesni teoretycy wolnosci nie
chcieli uznag, ze ograniczenie jest granica wolnosci. Twierdzenie Hobbesa, ze ,strach i wol-
no$¢ moga wspétistnie¢” (Hobbes, Lewiatan. .., op. cit., s. 297) bylo powtarzane i rozwijane
przez wielu wspélczesnych autoréw. Zob. W. A. Parent, Some Recent. .., op. cit.; H. Steiner,
Individual Liberty, ,Proceedings of the Aristotelian Society” nr 75, 1974-5, s. 33-50; Ch.
Taylor, What’s Wrong..., op. cit., s. 142-148; Ch. Swanton, Freedom..., op. cit., 67-69.

108  John Milton parafrazuje to w: idem, 7he Tenure of Kings and Magistrates, [w:] John Milton:
Political Writings, red. M. Dzelzainis, Cambridge 1991, s. 3; umieszcza je takze na stronie
tytulowej i cytuje w: ibidem, Eikonoklastes, [w:] Complete Prose Works, t. 111, 1648-1649,
red. M. Y. Hughes, Connecticut 1962, s. 501.

109 G. S. Krispus, Sprzysiezenie. .., op. cit., s. 6.
110 Tacyt, Dzieje, [w:] ibidem, Dzieta, Warszawa 1957, s. 9.
111 Tacyt, Roczniki..., op. cit., s. 263.
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ykazdemu cztowiekowi dazenie do wybicia si¢ ponad wszystkie inne istoty zywe (...)
zeby nie przeszed! przez zycie w zapomnieniu”, musimy ustanowi¢ i utrzymac¢ repub-
like — forme rzadéw eliminujaca wszelkie formy wladzy dyskrecjonalnej.!'?

O zniewoleniu w obliczu nieograniczonej whadzy $wiadczy tez brak wolno-
$ci powstrzymania si¢ od powiedzenia czy zrobienia czegos. W konfrontacji z wladca
absolutnym, domagajacym si¢ rady czy opinii, kazdy okazuje si¢ zmuszony do zgo-
dzenia si¢ z tym, co ma on do powiedzenia albo pochwalenia jego posunig¢ politycz-
nych. Tacyt w Rocznikach dramatyzuje na temat klopotliwego polozenia, opisujac
postepowanie klas politycznych za panowania Tyberiusza w tonie miazdzacej kryty-
ki, ktéra dobrze oddaje thumaczenie Grenewey’a z 1598 roku: ,zreszta czasy owe tak
dalece zakazone i stuzalstwem plugawe byly, iz nie tylko przedni obywatele, ktérym
blask swoéj uleglo$émi ostania¢ trza bylo, ale wszyscy bywsi konsulowie, wielka cze$¢
tych, co preturg odbyli, a wielu nawet drazkowych senatoréw na przescigi si¢ zrywa-
li i do przesady szpetnie glosowali. Niesie pamie¢, ze Tiberius, ilekro¢ z izby senatu
wychodzil, Greckiemi wyrazy w ten sposéb zwykt si¢ odzywaé: «O ludzie pod jarz-
mi gotowi»! Sna¢ nawet on, co wolnosci narodowej nie chcial, tak podla stuzalcéw
cierpigtliwoscia si¢ brzydzil”'. Jest jasne, ze wedtug Tacyta senatorzy nie dziakali
pod wplywem grozby czy przymusu. Samo rozpoznanie ich odleglosci zaleznosci
wystarczylo, by robili to, co uznawali, ze si¢ od nich oczekuje.

Jest oczywiscie prawda, ze nawet w stanie takiego poddaristwa, zachowuje
si¢ pewna wolno$¢ manewru, przynajmniej tak dtugo, jak nie jest si¢ bezposrednio
zagrozonym czy zmuszonym. Tacyt w swoim opisie osuwania si¢ Tyberiusza w stro-
n¢ tyranii, sardonicznie pochwala tych, ktérzy odmoéwili zaakceptowania catkowite-
go podkopania ich wolnosci. W drastycznej wersji przetrwanie bedzie zawsze pole-
galo na zupelnym unikaniu uwagi tyrana, jak relacjonuje Tacyt o Arruntiusie i koni-
céwee jego rzaddw: ,Przewiduje juz on dotkliwsza niewole, a przeto usuwa si¢ wraz
temu, co przebyte, i co nastaje. Nad tem si¢ wieszczym sposobem rozwodzac, zyly
rozpruf”%. A dalej, w opcji mniej heroicznej, to préba méwienia w sposéb mozliwie
lakoniczny. Tak pisze Tacyt o Pizonie, najwyzszym kaplanie ,W onz czas L. Piso,
wielki kaptan, rzadko$¢ w tylim blasku, losem zeszedl, nie zadnego stuzalczego wy-
roku dobrowolny wnioskodawca, a ilekro¢ mus si¢ zwali, madry wyscigacz”'". Tacyt
stawia sprawe jasno: klasa rzymskich senatoréw przyjeta w przygniatajacej wigkszo-
$ci poglad, ze w momencie, gdy August przyznat sobie wladze absolutna, nie mieli
oni wyboru i musieli zgadza¢ si¢ na wszystko, czego od nich chcial, w wyniku czego
yrwali sie do niewoli konsule, senat, rycerstwo”™'°.

Tak jak poprzednio, i tym razem Salustiusz i Tacyt zainteresowani sa gtéw-
nie dtugotrwalymi nastgpstwami psychologicznymi zycia w strachu i niepewnosci.
Zasada, ktéra wyznaja méwi, ze niewola powoduje w nieunikniony sposéb pod-
danistwo. Salustiusz w Wojnie z Jugurtq wkiada swoje argumenty w usta Memmiu-
sza, potepiajacego rzymski plebs za poddanie si¢ dominacji arystokracji. Wy$mie-

Yl

wa ich za ,cierpliwo$¢”, za dopuszczenie do tego, by byli stali si¢ ,igraszka w rekach

112 G. S. Krispus, Sprzysiezenie. .., op. cit., s. 3.
113 Tacyt, Roczniki..., op. cit., s. 112.

114  Ibidem, s. 186.

115  Ibidem, s. 166.

116  Ibidem, s. 4.
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kilku butnych potentatéw” jak réwniez, ze sa ,zdeprawowani przez nierébstwo
i gnusno$¢”. Tacyt podobnie czerpie gorzka przyjemnos¢ z opisu wzrastajacej stu-
zalczosci ludu rzymskiego pod rzadami pryncypatu. Zamyka on pierwsza ksiege
Dziejow zrelacjonowaniem mowy wladcy Otha, ktéry po upadku Nerona oglasza
swoja decyzj¢ o wyruszeniu na wojne. ,Krzyki i aklamacje thumu, jak zwykle w po-
chlebstwach, byty przesadne i nieszczere; jak gdyby dyktatora Cezara albo cesarza
Augusta odprowadzali, tak w objawach przywiazania i blogostawieristwa si¢ przesci-
gali, i to nie z obawy ani mitosci, lecz z upodobania do stuzalstwa™1s.

Argumenty te byly bez korica powtarzane przez zwolennikéw republiki
w siedemnastowiecznej Anglii. Oni takze byli zatroskani niebezpiecznymi impli-
kacjami wladzy samowolnych wladcéw, ktérzy w sposéb nieunikniony sa otoczeni
przez stuzalczych klakieréw, co daje mala szans¢ na szczera rade. Jednak ich zasad-
niczy niepokdj zwiazany byl z tym, ze w obliczu takiej wladzy nikt nie podejmie si¢
czynéw wymagajacych ducha obywatelskiego czy odwagi i przymiotéw wielkiego
serca. Jak to ujmowali, ostatecznym rezultatem zycia pod wladza absolutna jest po-
zbawienie kazdego ducha, odwagi i serca, a ostatecznie przygaszenie i ponizenie.

W doktadnie ten sposéb wypowiedzial si¢ w swej wielkiej przemowie w Iz-
bie Gmin Thomas Hedley: ,jesli wolno$¢ poddanego zostanie teraz zakwestionowa-
na, a jego ziemie czy dobra w jakikolwiek sposéb znajda si¢ w absolutnej wladzy kré-
la, a wigc mozna im je odebra¢, to — trzeba powiedzie¢ — sa oni w niewiele lepszej po-
zycji niz stuzacy kréla, ktdry tak go onie$miela i tak poniza i przygasza ich umysty,
ze staja si¢ oni mniej sktonni i chetni by siega¢ po to, czego nie moga utrzymac i staja
si¢ oni ubozsi i coraz bardziej zalezni, niczym chlopi w innych krajach™. Taki sam
moral groznym tonem wyciaga z tej sytuacji Henry Parker na poczatku swoich Ob-
servations z roku 1642. ,To jest zatem wielki i naiwny blad wielu ksiazat, ze daza do
wickszej wladzy nad ludem niz dla ludzi i przestaniaja samych siebie przez zuboza-
nie raczej niz budowanie swej potegi poprzez nadawanie im praw wyborczych. Dzi$
widzimy to zjawisko we Frangji, gdzie chlopi sq bardziej wolni, staja si¢ oni bogatsi
i faskawsi, a skoro tak, to ich krdl staje si¢ bardziej wplywowy”?*.Odtad mozemy
datowac¢ jedna z najbardziej trwalych i statych spuscizn klasycznego przekonania, ze
wielkich uczynkéw mozna si¢ spodziewad jedynie ze strony tych, ktérzy zyja w tak
zwanych republikach. Jeste§my zapewniani, ze dowodem na to jest zywot chlopéw
w Europie, co nawet wyrazniej wida¢ w przypadku poddanych suttana w Konstan-
tynopolu. Zyjac pod arbitralna wladza, stali si¢ oni do tego stopnia pozbawieni od-
wagi i ducha, Ze ostatecznie sa zupelnie bierni oraz zalezni i niczego nie nalezy si¢
z ich strony spodziewad.

117 G. S. Krispus, Sprzysi¢zenie. .., op. cit., s. 57.

118  Tacyt, Dzieje..., op. cit., s. G4.

119 Proceedings in Parliament 1610..., op. cit., s. 194-195.
120 H. Parker, Observations upon..., op. cit., s. 168.
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IV

Mozna oczywiscie zgodzid si¢ ze wszystkim co dotychczas napisatem, a jed-
nak twierdzi¢, ze nie wykazalem czym jest trzecia koncepcja wolnosci. To, czy kto$
sadzi, ze mi si¢ to udalo, zalezy od indywidualnego uznania tego, co to znaczy ,mie¢
koncepcje” i jak najlepiej wyodrebni¢ jakies pojecie. Stanowisko Berlina w tych kwe-
stiach pojawia si¢ jedynie implicite w jego Dwdch koncepcjach wolnosci, jednak moim
zdaniem — jedli dobrze go odczytuje — powinni$my je zaaprobowaé. Wydaje sie, ze
jego stanowisko brzmi nast¢pujaco: jesli dany termin opisowy moze by¢ koherentnie
uzyty w wiecej niz jednym kontekscie, mozna go wykorzysta¢ do wyodrebnienia
wiecej niz jednego charakterystycznego fenomenu, stanu czy relacji, a wigc mozna
go uzy¢ do wyrazenia wigcej niz jednego pojecia.

Jesli kto$ ma taka koncepcje pojecia, to zgodzi si¢ z tym, co zidentyfikowa-
fem jako trzecia koncepcje wolnosci. Nie zamierzam si¢ jednak upiera¢. By¢ moze
lepiej bedzie podsumowa¢ moje stanowisko w taki sposéb: cho¢ zgadzam si¢ z Berli-
nem, ze istnieja dwie koncepcje wolnoséci — pozytywna i negatywna — nie podzielam
jego kolejnego zalozenia, ze ilekro¢ méwimy o negatywnej koncepcji wolnosci, mu-
simy odnosi¢ si¢ do braku zakléceri. Jest dla mnie jasne, co zreszta staratem si¢ wyka-
zal, ze odziedziczylismy dwie rywalizujace i niesprowadzalne do siebie teorie wolno-
$ci negatywnej, cho¢ w dzisiejszych czasach nauczylismy si¢ ignorowa¢ jedna z nich.

Nalezy jednak uczciwie przyznaé, ze te konkluzje byly juz lekcewazaco
krytykowane. Wedle moich ostatnich krytykéw musimy wyjs¢ od uznania — a tak
twierdze — ze kwestionujac poglad, iz wolno$¢ negatywna polega na braku zaklécer,
w istocie uznajemy, ze sklada si¢ ona z ,ciaglego niezakidcania™?'. Jezeli méwimy
o takiej odpornosci, jestem pewny, zaktada dyskusje na temat okreslonych gwarancji
konstytucyjnych, ktéra stuzy ,zabezpieczeniu z jak najwickszym stopniem prawdo-
podobienistwa, ze brak zakléceni bedzie utrzymany w czasie™*:. Méj tekst dopusz-
cza wniosek, ze oferuje jedynie ,uzyteczny zestaw hipotez empirycznych” dotycza-

1123

cych tego, w jaki sposéb ,,mozna maksymalizowaé”'?? wolno$é w zwyczajnym sensie
34 Y ¥ Y

121 L Carter, A Measure..., op. cit., s. 237. Carter twierdzi, ze ta fraza, ktdra wziat od Pettita
(zob. P. Pettit, Negative Liberty, Liberal and Republican, ,European Journal of Philosophy”
nr 1, 1993, s. 15-38) jest ,interesujacym pojeciowym rozjasnieniem” mojego pogladu na
wolno$¢ negatywna. Jak wskazuje jednak powyzej, pasuje ona raczej do teorii wolnosci
negatywnej, ktéra odrzucam. Nalezy réwniez podkresli¢, ze sam Pettit porzucit t¢ formule
w swych najnowszych pracach. Osobiscie pozostaj¢ pod wrazeniem tej zmiany w jego rozu-
mowaniu, ktéra zbliza jego teori¢ do mojego stanowiska (a tym samym stanowiska moich
starozytnych i wczesnonowozytnych Zrédel inspiracji) na temat problematycznosci zycia
w zaleznosci od innych. Zob. P. Pettit, Republicanism. .., op. cit., s. 21, 41; ibidem, A Theory
of Freedom. .., op. cit., s. 132-144.

122 L. Carter, A Measure..., op. cit., s. 239.

123 Ibidem, s. 238-239. Tak samo A. Patten, 7he Republican Critique of Liberalism, ,British
Journal of Political Science” nr 26, 1996, s. 29. Patten przedstawia pewne pomocne uwagi
krytyczne odnoszace si¢ do moich weze$niejszych prac na ten temat. Jednak jak sam przy-
znatem w Wolnosci przed liberalizmem, e réwniez zmienitem na ten temat zdanie. Nie
upieram si¢ juz na temat warunkéw niezbednych dla maksymalizacji wolnosci negatywnej,
ale na temat tego jak zbudowa¢ samo pojecie.
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braku zak{écen. Daleki jestem od wykazania, ze trwaja prace nad ,alternatywna wi-
zja wolnosci ™.

Gdybym rzeczywiscie méwil o ,,odpornym niezaklécaniu” (sformutowania
tego nigdzie nie uzylem) mogloby by¢ to uzasadnieniem dla tych cokolwiek pro-
tekcjonalnych uwag. Nie méwitem jednak o tym, podobnie jak o jakimkolwiek za-
kiécaniu lub niezakiécaniu. Mam na mysli klopotliwe polozenie tych, kedrzy do-
strzegaja, ze jesteSmy zdani na wole innych i podazam tropem moich klasycznych
i wezesnonowozytnych autorytetdw i ich twierdzenia, ze sam fakt znalezienia si¢
w takim polozeniu tworzy ograniczenie dla wolnosci. Gdy ujmuje si¢ wolnos¢ jako
brak zaklécen, wéwczas bez watpienia méwimy o alternatywnej teorii wolnosci, po-
niewaz zaklada, Ze wolno$¢ moze by¢ ograniczona i zawgzona do braku jakichkol-
wiek zak¥dcajacych ja elementéw, czy nawet grozby ich pojawienia si¢!®.

Ten kontrast moze by¢ ujety w rézny sposob. Jedynym z tych, ktéry naj-
bardziej pasuja stanowisku upierajacych sig, ze — jak ujal to ostatnio inny z moich
krytykéw — ,nie ma zadnego interesujacego nieporozumienia” miedzy tymi, ktérzy
optuja za dwiema rzekomo réznymi teoriami negatywnej wolnosci'*®. Jedynym nie-
watpliwym przedmiotem niezgody migdzy nimi (cho¢ nie do mnie nalezy ocena czy
jest on interesujacy) sa sprzeczne poglady na temat podstaw koncepcji pojecia auto-
nomii. Ci, ktérzy wierza, ze wolnos¢ nie jest niczym wigcej niz brakiem zaklédcen,
przywiazani sa do pogladu, Ze wola jest autonomiczna tak dtugo, jak nie jest ani za-
grozona ani nie podlega naciskom'””. Odwrotnie, ci ktérzy przyjmowali argumenty
neorzymskie nie zgadzaja si¢ z pogladem, ze wola moze by¢ autonomiczna tak dtugo,
jak jest ona niezalezna od woli kogo$ innego.

Jak dotad pokazalem, ze Berlin oferuje stosunkowo neutralng oceng kon-
kurencyjnych twierdzen na temat wolnosci negatywnej i pozytywnej. Jednak tak nie
jest. Esej Berlina jest spéZnionym, ale uznanym wkiadem w trwajaca dtugo dyskusje
na temat istoty filozoficznego idealizmu, ktdra pobrzmiewala echem w czasach jego
oxfordzkiej mlodosci. H. A. Prichard i J. P. Plamenatz w roku 1930 bezlito$nie kry-
tykowali T. H. Greena, twierdzac, ze takie wizje wolnosci, zobowigzania i upraw-
nied byly skrajnie dwuznaczne i mylace'®®. Jednak A. D. Lindsay podtrzymal przy
zyciu t¢ debate, w 1941 roku publikujac ponownie wyktady Greena z ujmujacym

124 1. Carter, A Measure. .., op. cit., s. 239. Zob. tez: ]. Farejohn, Pettit’s Republic, ,The Monist”
nr 84, 2001, s. 85-86. Autor przedstawia podobne zastrzezenie, ktore rozwija jako krytyke
analizy niedominacji Pettita, twierdzac, ze stanowisko to nie jest analiza wolnosci, ale jedy-
nie bezpieczeristwa, co stanowi inng i bardziej dwuznaczng warto$¢.

125 Celowo méwig tu o rywalizujacych teoriach wolnosci, a nie id¢ droga Cartera i nie mam
na mysli rywalizujacych koncepcji. Stalo si¢ zwyczajem nasladowanie Johna Rawlsa (jak
robi to Carter) i rozréznianie réznych poje¢ i réznych koncepcji (wolnosci, sprawiedliwosci,
itp.). Nie jestem catkowicie pewien jaka réznice miataby oznacza¢ ta dystynkcja. Dla mnie
w kazdej kwestii wystarczy zaznaczy¢, ze wyodrebnia si¢ teorig¢ wolnosci negatywnej, ktéra
jest inna od — a zatem i rywalizujaca z — teorii méwiacej o tym, ze wolnos¢ polega na braku
wtracania.

126 A. Patten, The Republican Critique..., op. cit. s. 27, 36.
127 Zob. np. Ch. Swanton, Freedom..., op. cit., s. 124, gdzie przeczy ona, by autonomia byta

ograniczona brakiem zaleznosci.
128  Zob. J. P. Plamenatz, Consent, Freedom and Political Obligation, Oxford 1938, s. 62-81,

89-97; H. A. Prichard, Moral Obligation: Essays and Lectures, Oxford 1949 (reprint pracy
z roku1930), s. 54-86, 120-128.
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wprowadzeniem, w ktérym ze wspélczuciem odnosit si¢ do przekonania autora, ze
filozofia empiryczna i utylitarna psychologia ,musza by¢ zwalczane na calej linii”'%.

Jak jasno deklaruje Berlin, stawia si¢ on w szeregu z tymi, ktérzy chcie-
li przeciagna¢ na swoja strong takie osoby jak Lindsay. Liberalna teoria polityczna
zdaniem Berlina musi si¢ ostatecznie opiera¢ na przestankach empirykéw i utylita-
rystéw, a nie na filozofii Hegla czy Kanta'*. Jak widzielismy, ci, ktérzy optowali za
przeciwnym punktem widzenia, zostali wezesniej potepieni za akceptowanie argu-
mentacji, ktéra w prostej linii prowadzita do pierwszej wojny $wiatowej. W czasach,
gdy pisal Berlin, ich spadkobiercy wystawili si¢ na nie mniej melodramatyczny atak.
Byli n¢kani zarzutem zapozyczenia koncepcji wolnosci, ktéra bezposrednio faczyla
ich — jak oznajmiat sam Berlin — z pogladami ,ostatnich dyktatoréw nacjonalistycz-
nych czy komunistycznych”"'.

Jak sugeruje ten fragment, esej Berlina jest silnie naznaczony przez geo-
polityczne i ideologiczne podzialy lat pieédziesiatych. Wierzy on, ze o ile pozy-
tywne rozumienie wolno$ci moze mie¢ wynioste i szlacheckie pochodzenie, ode-
szto ono tak daleko od swych liberalnych poczatkéw, ze spoczelo ,,u podstaw wie-
lu wspélczesnych ideologii: nacjonalistycznych, komunistycznych, autorytarnych
i totalitarnych™. Jego esej jest nie tylko wykladem, ale tez ostrzezeniem; Berlin za
réwnie istotne uznaje obstawad przy tym, ze — jak deklaruje na koricu — koncepcja
negatywnej wolnosci oferuje ,,stuszniejszy i bardziej ludzki ideal niz cele tych, keérzy
w wielkich, opartych na dyscyplinie, autorytarnych strukturach szukajg ideatu «po-
zytywnego» panowania nad soba przez klasy, narody czy cala ludzko$¢™

Co mamy zrobi¢ z tym pozegnalnym wyznaniem wiary? Gdy Berlin sta-
wia sobie pytanie, ktéra z tych dwéch koncepcji wolnosci, o ktérej méwil, jest ta
»prawdziwsza’, uderza mnie jego dwuznaczno$¢. By¢ moze miat on na mysli pytanie
w stylu Habermasa: ktéra z tych dwéch koncepciji jest prawdziwsza dla najgltebszych
ludzkich intereséw i celéw. Jesli jednak jego pytanie jest takie, nie moge znalez¢ dla
niego pewnej odpowiedzi. Przypuszczalnie idea wolnosci jako braku zaklécen byla
prawdziwsza dla spofeczeristwa, w ktérym on sam tworzyl, a w kedrym ide¢ wolno-
$ci jako samodoskonalenia postrzegano jako religijny i kolektywistyczny koszmar,
z ktérego ,wolny $§wiat” szczesliwie si¢ przebudzit. Wezesniej jednak doktadnie ten
sam ideal byl marzeniem, nie koszmarem, a w wielu spoleczeristwach dzisiaj zdarza-
ja si¢ nowe ruchy religijne, w ramach ktérych pozytywna koncepcja wolnosci moze
shuzy¢ daleko glebszym celom, niz koncepcja negatywna dajaca kazdemu tyle prze-
strzeni ile si¢ chce mie¢. Pytanie o to, ktéra koncepcja lepiej stuzy naszym celom za-
wsze bedzie zaleze¢ od naszego stanowiska na temat normatywnego charakteru na-
tury ludzkiej. Jest to jednak problem, ktéry od stuleci stanowi przedmiot refleksji te-
ologéw i filozoféw i nie wydaje si¢, aby w przysztosci udato im si¢ dojs¢ w tej kwestii
do porozumienia.

129 A. D. Lindsay, Introduction, [w:] T. H. Green, Lectures on the Principles of Political Obliga-
tion, London 1941, s. ix.

130 1. Berlin, Dwie koncepcje. .., op. cit., s. 201-207, 211-221.
131 Ibidem, s. 218.
132 Ibidem, s. 211.
133 Ibidem, s. 238.
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Gdy Berlin pyta o prawdziwg koncepcje wolnosci, moze jednak mie¢ na
mysli pytanie o to, ktéra jest prawdziwa, czy tez wlasciwa droga analizy poje¢, kté-
re uzywane sg dla jej wyrazenia. Jezeli tym jest jego pytanie, to moim zdaniem jest
jeszcze bardziej widoczne, Ze nie ma na nie prawidlowej odpowiedzi. Przekonanie,
ze mozna w jaki$ sposéb wyjs¢ ze strumienia historii i zaprojektowa¢ neutralna de-
finicje libertas, wolnosci, autonomii jest — jak staralem si¢ wykaza¢ w trakcie tego
wykladu — iluzja, ktéra warto by porzuci¢. Terminy tak gleboko normatywne i tak
mocno zakorzenione w dlugiej historii ideologicznych dyskusji, sprawiaja, ze jedyny
projekt prowadzacy do ich zrozumienia musi polega¢ na prébie uchwycenia réznych
16l, jakie pojecia te odgrywaly w naszej historii oraz na rozpoznaniu naszego miejsca
w tej narracji. Jednak im bardziej angazujemy si¢ w takie badanie, tym lepiej widzi-
my, ze nie jest mozliwa zadna neutralna analiza podanych poje¢. Jest tylko historia.

Nie powinienem jednak koriczy¢ w tym dogmatycznym tonie, jak maja
w zwyczaju moi krytycy, szczegélnie, ze ironia byloby méwi¢ dogmatycznie na te-
mat whasnie wolnosci. Wole nastréj tolerangji, w keéry Berlin w swoich najlepszych
momentach uderzal bez wiclkiego wysitku. Méwiac o naszych historycznych i fi-
lozoficznych debatach o wolnosci, zamyka je deliberatywna, antyretoryczng uwa-
ga. Z zadowoleniem koriczy obserwacja — a ja szczesliwie ide za jego przyktadem —
ze my$lac o pojeciu wolnosci ,w pelni uprzytamniam sobie, ze [...] nalezy uczyni¢

o wiele wigcej”'%.

przefozyla Agata Czarnecka

134 1. Berlin, Wprowadzenie. .., op. cit., s. 62.
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Dostep do informacji publicznej jako
kategoria ochrony interesu prawnego
jednostki na przykladzie wybranych
regulacji dotyczacych korzystania

z »rzeczy powszechnego uzytku”

Right to Public Informationa as a Way of Protecting
Legal Interest. An Example of Selected Regulations

of Using Things in Common Use

Assurance of the protection of the legal interest is an element of the right
to a democratic state. The implementation of this type of protection is closely linked
with the need for respecting human privacy and the need for controlling public au-
thorities and other administrative bodies representing the authority of the state.
One of the institutions of “social control” is growing out of the public right to in-
formation, access to public knowledge. It is worth taking a look at its implementa-
tion in selected examples of substantive administrative law relating to the use of so-
called consumer goods.

jednostke gwarancji realiza-

Katarzyna Tomaszewska P 1 ozliwo$¢ posiadania przez

doktor nauk prawnych, Gji ochrony jej interesu praw-

Uniwersytet Wroclawski nego jest elementem whasciwym dla de-

mokratycznego pafstwa prawa'. Rea-
lizacja tego rodzaju ochrony pozostaje
w $cistym zwiazku z potrzeba jedno-
czesnego respektowania ludzkiej pry-
watnoéci i koniecznoscia spolecznego

1 Sposréd rozmaitych znaczeni interpreta-
cyjnych, ktére wystepuja w doktrynie,
tego rodzaju ochrona moze by¢ rozpa-
trywana jako stworzenie jednostce moz-
liwo$ci uzyskania korzysci bedacych
$cisle powiazanymi z jej potrzebami
i ktérych uzyskanie na skutek dziatania
lub zaniechania podmiotu whadzy pub-
licznej zostalo zagwarantowane przez
obowiazujacy porzadek prawny.
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kontrolowania organéw i innych podmiotéw administracyjnych reprezentujacych
wladze panstwowa. W szczegdlnosci chodzi w tym wypadku o poczynania pod-
miotéw wladzy publicznej wobec kazdego obywatela z osobna. Niewatpliwie jednak
w ujeciu ogdlnym warto réwniez zwrdci¢ uwage na element spofecznego kontrolo-
wania dziatan prowadzonych na rzecz calego spoleczenistwa.

Ponadto, cho¢by w celu podkreslenia znaczenia wlasnej niezaleznosci,
wspodlczesnie nabiera istotnego znaczenia dazenie jednostek do samodzielnego kie-
rowania wlasnym zyciem, swoim post¢powaniem, z uwagi na posiadane aspiracje,
pragnienia oraz potencjalne korzysci. Jest to wazne w szczegdlnosci w kontekscie in-
dywidualnego dysponowania uprawnieniami na plaszczyznie obowiazujacego pra-
wa. Nierzadko pozostaje to w $cistym zwiazku z dazeniem do uzyskania pelnej $wia-
domosci w zakresie spraw publicznych. Z tego tez wzgledu tak istotnym jest zapew-
nienie istnienia i mozliwosci rzeczywistego korzystania przez jednostke z prawnych
instrumentéw, ktore poszerzalyby mozliwosci informacyjne jednostki i w swej isto-
cie stuzytyby ochronie jej interesu prawnego. Jedna z tego rodzaju instytugji jest
wyrastajaca z przystugujacego prawa do informacji konstrukcja dostepu do wiedzy
publicznej, ktérej podstawy prawne znajduja si¢ w akcie najwyzszego rzedu, nadajac
tym samym jej szczegdlnego znaczenia z punktu widzenia korzysci, jakie moze ona
przynie$¢ jednostkom potencjalnie zainteresowanym.

W tzw. ,nowych czasach” tajemnica i poufno$¢ jako zasady powszechnie
obwiazujace na przestrzeni lat, uznawane uprzednio za madro$¢ i bezwzgledna ko-
nieczno$¢, utracity swoje znaczenie, swoja stuszno$¢ oraz uzasadnienie®. Z punktu
widzenia potrzeb i poczucia bezpieczedstwa wspdlczesnej jednostki staly si¢ nie-
uczciwe i niepozadane. Bezwzglednie bowiem, aby jednostka miata $wiadomos¢ za-
pewnienia jej ochrony intereséw, musi mie¢ pewnos¢ (przy zachowaniu gwarancji
nienaruszalno$ci uprawnieri i wolnosci innych jednostek) dostepu do wszystkich in-
formacji, ktére moga w sposéb bezposredni lub posredni wywiera¢ wplyw na jej sta-
tus jako osoby oraz jej status jako obywatela danego panstwa’.

Z drugiej jednakze strony, warto réwniez zauwazy¢, ze wiedza o panstwie,
wiedza o sprawach publicznych, o podmiotach administrujacych ma praktyczne
znaczenie, gdyz stanowi podstawowa przestanke poczucia bezpieczeristwa obywatel-
skiego i ochrony intereséw jednostek. Zagwarantowanie przez ustrojodawce prawo
do informacji (art. 61 Konstytucji RP)%, ktére podlega dalszemu rozwinieciu w dro-
dze ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej® stanowi
podstawe procesu uswiadamiania jednostek w przedmiocie spraw publicznych znaj-
dujacych si¢ w ich otoczeniu. Wprawdzie nikogo nie mozna zmusi¢ do si¢gniecia po
informacje, do wykorzystania jej, niemniej jednak sam dostep do niej mozna uczy-
ni¢ mniej lub bardziej otwartym. Dostep umozliwia uzyskanie wiedzy konkretnej,

2 T. Gérzyniska, Prawo do informacji i zasada jawnosci administracyjnej, Krakéw 1999, s. 20.

3 Informacja jest podstawa nowoczesnej gospodarki, tj. gospodarki opartej na wiedzy i gospo-
darki postrzeganej przez pryzmat tzw. nowych technologii. Istnieja bowiem takie rozwiaza-
nia technologiczne, ktdre pozwalaja na przetwarzanie i przekazywanie obszernych zasobéw
danych, zréznicowanych z punktu widzenia tresci i formy, jej no$nikéw, sposobéw przed-
stawienia, kanaléw przeplywu itd. — zob. T. Burczynski, Elektroniczna wymiana informacji
w administracji publicznej, Wroctaw 2011, s. 15.

4 Dz. U. 21997 r., nr 78, poz. 483.
5 Dz.U.z2001 r., nr 112, poz. 1198.
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ktéra bedzie oddziatywaé na tre$¢ pézniejszych decyzji, wpltywajac tym samym na
poziom zycia i na mozliwosci realizacji innych przystugujacych uprawnien i spoczy-
wajacych na jednostce obowiazkéw. W czasach wspélczesnych dostgpnosé informa-
gji nie jest juz w zaden sposéb kwestionowana. Pojawiaja si¢ natomiast dyskusje co
do rzeczywistych warunkéw jej udostgpniania przez podmioty okre§lane mianem
podmiotéw zobowiazanych. Z kolei z drugiej strony rozwinieciu podlegaja sposoby,
przy pomocy ktérych moze nastapi¢ faktyczna ,realizacja uprawnienia informacyj-
nego”. Uzasadnienie powszechnego dostepu do informaciji jest bezwzglednie powia-
zane z faktem aktywnosci obywateli na plaszczyZnie zycia publicznego w paristwie
o ustroju demokratycznym®. Paistwo i dzialajace w jego imieniu organy, musza za-
spokaja¢ zbiorowe i indywidualne potrzeby obywatelskie, a zatem sa zobligowane
do dziatania nie tylko na ich rzecz, ale réwniez za akceptacja jednostek, dla ktérej
urzeczywistnienia istotnym jest zapewnienie dostgpnosci do oczekiwanych informa-
qji oraz stworzenie mozliwosci ich tatwego uzyskania’. Jak podaje Hubert Izdebski
i Michat Kulesza: ,Podstawa otwartosci paristwa demokratycznego jest jawnos¢ or-
ganizagji i dziatalnosci instytucji publicznych wobec wszystkich zainteresowanych
czlonkéw spoleczenistwa’®. Wowcezas bowiem obywatel moze podejmowac dziatania
zgodne z jego aspiracjami lub tez moze przejawia¢ aktywno$¢ na tych polach, kté-
re maja chroni¢ jego interesy. Co wazne donioste znaczenie w tym zakresie posia-
da znajomo$¢ catoksztattu okolicznosci, w otoczeniu ktérych ma by¢ podejmowany
owy akt dziatania lub tez zaniechania. Powyzszy stan rzeczy wymaga zapewnienia
odpowiedniego dostepu do Zrédel informacji i mozliwosci uzyskania ,wiedzy pub-
licznej”, tj. informacji o sprawach publicznych. Ich tres¢ moze oddziatywac nie tylko
na aspekt zycia prywatnego jednostki, ale przede wszystkim na plaszczyzne realiza-
qji innych uprawnien jakie przystuguja obywatelom. Co istotne na podstawie niniej-
szego zalozenia mozna dopatrywac si¢ istnienia aspektu ochrony interesu prawnego
(w tym wypadku prawnie zagwarantowanego interesu informacyjnego) jednostki’.
Ponadto, warto réwniez zauwazy¢, ze proces dostgpu do informacji jak i wigzaca si¢
z nim ochrona ,,ulegly zblizeniu z jednostka” na skutek rewolucji informatycznej. To
ona sprzyja rozwojowi demokracji, gdyz czyni dostep tatwiejszym i powszechniej-
szym, cho¢by poprzez niwelowanie réznic zachodzacych pomiedzy rozmaitymi gru-
pami spotecznymi'®. Jeszcze jaki$ czas temu, zainteresowany informacja byt skazany

6 Jak podaje T. R. Aleksandrowicz: ,Udzial obywateli w procesach demokratycznych nie
moze konczy¢ sig¢ na akcie wyborczym [...]” (T.R. Aleksandrowicz, Komentarz do ustawy
o dostepie do informacji publicznej, Warszawa 2002, s. 7).

7 Jak podaje J. Naisbitt: ,Gtéwna zasada demokracji uczestniczacej jest udzial ludzi w proce-
sic podejmowania decyzji, ktére maja wptyw na ich zycie” (J. Naisbitt, Megatrendy: dzie-
sigd nowych kierunkéw zmieniajgcych nasze zycie, przet. P. Kwiatkowski, Warszawa 1997,

s. 197).

8 H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2004,
s. 323.

9 Warto tez zwréci¢ uwage na stanowisko Giovanniego Sartoriego, ktéry twierdzi: ,Caly
gmach demokracji opiera si¢ w ostatecznym rozrachunku, na wzglednej uczciwosci, bez-
stronnosci lub poprawnosci informacji dostarczanej ludziom [...]” (G. Sartori, Teoria demo-
kracji, przel. P. Amsterdamski, D. Grinberg, Warszawa 1998, s. 135).

10 Nalezy jednak uzna¢, ze powyisze stwierdzenie nie posiada znaczenia absolutnego, albo-
wiem sama rewolucja informatyczna nie jest w stanie znie$¢ wszelakich dysproporcji spo-
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na pakiety, jakie zostaly mu przygotowane, czy zaoferowane. Dzi§ natomiast w obli-
czu interaktywnosci sami odbiorcy informacji tworzg dla siebie pakiety, ktdre sg im
potrzebne, ktérymi sg zainteresowani dla zapewnienia realizacji i ochrony wlasnych
intereséw. W obliczu takich uwarunkowan przeplyw informacji dokonuje si¢ szyb-
ko, powodujac tym samym rzeczywisty przyrost pozyskiwanych informacji, a sama
ich dostepnos¢ kreuje przewage, umozliwia pozyskanie pewnego rodzaju débr, oso-
bistego poczucia u$wiadomienia, czego rezultatem moze by¢ réwniez zwickszenie
wlasnej pozycji spotecznej'!.

Niewatpliwe znaczna cze$¢ materialnego prawa administracyjnego obejmu-
je swoimi regulacjami instytucje tzw. korzystania z rzeczy publicznych — tj. korzy-
stania z rzeczy bedacych wlasnoscig padstwa lub zwigzkéw publicznoprawnych'.
Chodzi w tym wypadku o ,rzeczy” istniejace dla wspélnego uzytku, ustanowione
w celach powszechnego korzystania przez wszystkich cztonkéw spoleczeristwa. Za-
licza si¢ do nich elementy skladajace si¢ na pojecie mienia paristwowego lub samo-
rzadowego albo tez elementy powszechnego uzytku, ktérych celem jest przynosze-
nie rozmaicie postrzeganego zysku'. Ich istota sprowadza si¢ do szczegélnego prze-
znaczenia podmiotowego, albowiem z zasady maja stuzy¢ wszystkim jednostkom
(cho¢ nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze pojecie tego rodzaju jest wzgledne, cza-
sami bowiem odnosi si¢ do $cisle okreslonej kategorii obywateli). Nie jest to jednak
jednoznaczne z wykluczeniem sytuacji wyjatkowego korzystania z nich w oparciu
o wydane rozstrzygniecie administracyjne (zezwolenie lub koncesj¢), ktére w da-
nym przypadku jest utozsamiane z przyznaniem ich adresatowi okreslonego rodzaju
wiadztwa. Ponadto, co istotne, w odniesieniu do zarzadzania nimi stosuje si¢ regula-
¢je publicznoprawne, ktdre sa nakierowane na okreslanie formy uzytkowania o cha-
rakterze specjalnym!.

W dazeniu do wyrdznienia konkretnych przykladéw tzw. rzeczy publicz-
nych mozna m.in. zwréci¢ uwage na drogi publiczne, wody ptynace. W ujeciu praw-
nym s3 to pewnego rodzaju ,kategorie”, za ktérych kwalifikacja przemawia przede
wszystkim cel publiczny. Niemniej jednak zakres omawianej kategorii mozna roz-
patrywaé w sposéb szeroki. Za takim bowiem ujgciem opowiada si¢ czes¢ dokeryny
prawa administracyjnego obejmujac jego zasi¢giem réwniez przedmiotowe podejscie
wzgledem zakladéw prawa administracyjnego, jako instytucji dziatajacych na rzecz
i z korzyscig dla obywateli.

Analizujac caloksztalt problematyki tzw. rzeczy publicznych z punktu wi-
dzenia prowadzonych rozwazail®, trzeba wskaza¢ ze w samym ich istnieniu oraz

fecznych. Fakt istnienia technicznych ,mozliwoséci” dostepu do informacji nie jest réw-
noznaczny z rzeczywistym i jednakowym ich posiadaniem przez wszystkich obywateli.
Doniosta role odgrywaja w tym wypadku inne czynniki, cho¢by kwestie materialne, ktdre
w pewnym sensie determinuja mozliwosci dostgpu do tzw. ,nowinek” technologicznych.

11 Zob. tez T. Burczynski, Elektroniczna wymiana. .., op. cit., s. 15.

12 Zob. tez. S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne, Poznan 1946, s. 144 i n.; M. Zimmer-
mann, Nauka administracji i polskie prawo administracyjne, cz. 2, Poznani 1949,s. 1in.

13 Zob. tez Z. Leoniski, Materialne prawo administracyjne, Warszawa 2003, s. 139.
14 Ibidem.

15  Chodzi o rozwazania nakierowane na potwierdzenie istnienia realizacji ochrony interesu
jednostki.
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mozliwosci korzystania z nich przez spoleczeristwo mozna upatrywac realizacji inte-
resu publicznego oraz wykazywania dbaloséci o jednostke przede wszystkich w ujeciu
zbiorowym. Uzupelnieniem powyzszego zalozenia jest wystgpowanie instrumen-
téw ochrony interesu prawnego jednostki na gruncie regulacji odnoszacych si¢ do
konkretnych rzeczy publicznych, posréd ktérych dostrzegalna jest wyrastajaca z po-
wszechnego prawa do informacji kategoria dostepu do informacji publicznej. Istot-
ne znaczenie posiada wyrdznienie w jej ramach instrumentéw stuzacych realizacji
ochrony interesu prawnego, ktére wykazuja podobieristwo do elementéw wystepu-
jacych na gruncie regulacji ogélnych (UDIP), jak i tych ktdre zasadniczo odbiegaja
od tego rodzaju uregulowari, przejawiajac tym samym cechy szczeg6lne w realizacji
powszechnego prawa do informacji'c.

Prowadzac rozwazania na omawianej plaszczyznie, w pierwszej kolejnosci
mozna podda¢ interpretacji uregulowania odnoszace si¢ do zakladéw administra-
cyjnych, a konkretniej méwiac do placéwek o$wiatowych. Kwestie tego rodzaju za-
ktadéw reguluje ustawa z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie o$wiaty (dalej zw. Sy-
stOswU )Y, W jej $wietle do ,,instytucji” sktadajacych si¢ na pojecie systemu o$wiaty
nalezy zaliczy¢: przedszkola, szkoly podstawowe, gimnazja i szkoty ponadgimna-
zjalne, placéwki o$wiatowo-wychowawcze, poradnie psychologiczno-pedagogiczne
oraz inne'®. Jak stanowi ustawa, korzystanie ze szkét publicznych i przedszkoli pub-
licznych oparte jest na zasadzie powszechnej dostepnosci oraz bezptatnosci naucza-
nia i wychowania®. Co istotne, realizacja ochrony interesu prawnego, jakiej mozna
upatrywa¢ na plaszczyznie powyzszych regulacji, wyréznia si¢ z uwagi na przyjete
podejscie podmiotowe, albowiem krag adresatéw zostat zawezony do jednostek obje-
tych obowiazkiem szkolnym — tj. dzieci i miodziezy. To wasnie na ochrong ich inte-
reséw ustawodawca kladzie szczegblny nacisk, mimo ze w pewnym sensie uczestni-
kami owego procesu sa réwniez rodzice, opiekunowie prawni, ktérych mozna zbior-
czo zaliczy¢ do grupy tzw. odbiorcéw posrednich.

Zakres instrumentéw realizacji ochrony interesu prawnego jednostki wy-
réznionych przez ustawodawce na omawianej plaszczyznie nie jest szeroki, ale z pew-
noscia zréznicowany ze wzgledu na swéj aspekt przedmiotowy. Na szczegdlna uwage
zastuguja takie elementy, ktérym z racji wykazywania dbalosci o jednostke mozna

16 Na gruncie ustawy o dostepie do informacji publicznej nalezy zwréci¢ uwage na nastepuja-
ce instrumenty ochrony interesu prawnego jednostki: na mozliwo$¢ uzyskania informacji
publicznej, w tym uzyskania informacji przetworzonej w takim zakresie, w jakim jest to
szczeg6lnie istotne dla interesu publicznego (art. 3 ust.1 UDIP), na wglad do dokumentéw
urzgdowych, na dostgp do posiedzen kolegialnych organéw whadzy publicznej pochodza-
cych z powszechnych wyboréw, na mozliwo$¢ zapoznania si¢ z informacja udostepniona
w drodze wylozenia lub wywieszenia w miejscach ogélnie dostgpnych, na mozliwos¢ zapo-
znania si¢ z informacja poprzez zainstalowanie w miejscach ogélnie dost¢pnych urzadzen
umozliwiajacych tego rodzaju zapoznanie si¢ z jej trescig (zob. art. 11. ust 1 pke. 1 oraz 2),
na mozliwo$¢ zapoznania si¢ z informacja umieszczong w Biuletynie Informacji Publicznej,
ktéry jest prowadzony przez wlasciwy organ w formie elektronicznej oraz na mozliwos¢
zapoznania si¢ z informacja umieszczona w centralnym repozytorium.

17 Zob. Dz. U. z 2004, nr 256, poz. 2572 wraz z pézn. zm.
18 Zob. tez Z. Leoniski, Materialne prawo..., op. cit., s. 141.

19 Zob. B. Skrobisz-Kaczmarek, Ustawa o systemie oswiaty wraz komentarzem, Kielce 1996;
M. Pilich, Ustawa o systemie oswiaty. Komentarz, Warszawa 2012.
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wiasnie przypisa¢ miano instrumentéw ochrony interesu jednostki*®. Co wazne, po-
$réd tej grupy swoje znaczace miejsce odnajduje konstrukcja dostepu do informa-
Gji, bez watpienia spelniajaca rol¢ ochronna wzgledem jej adresatéw. Poszukiwanie
zwiazku pomiedzy instytucja dostepu urastajaca do rangi instytucji ochrony a usta-
wowo okreslonymi elementami odnoszacymi si¢ do funkcjonowania tego rodzaju
zakladu administracyjnego, ujawnia cz¢$¢ ,wspdlna” w zakresie zabiegu ustalania
sieci szkét publicznych. Ustalona bowiem sie¢ szkét publicznych wystepujaca w cha-
rakterze pewnego rodzaju informacji, z pewnoscia spetnia przestanki wiedzy pub-
licznej i z racji tego podlega ogloszeniu jako zawarto$¢ uchwaty rady gminy publi-
kowanej w wojewddzkim dzienniku urzedowym. Trzeba jednak podkresli¢, ze tzw.
proces upubliczniania nie jest dokonywany w tym wypadku w oparciu o zasady za-
warte w UDIP, ale bedac fragmentem obowiazujacego porzadku prawnego podle-
ga ogloszeniu wedle odrebnych przepiséw. Co istotne, na omawianym gruncie sama
konstrukcja dostepu nie zostata wyrézniona przez ustawodawce i jako taka nie wy-
fania si¢ na tle pozostalych form, ktére zostaly zaproponowane przez ustawodaw-
c¢ w tym przedmiocie. Niemniej jednak, biorac pod uwagg jej specyfike, nalezy
wskazaé, ze w swej istocie determinuje szczegdlny przypadek realizacji zobowiaza-
nia informacyjnego. Trzeba bowiem wskaza¢, ze dyrektor szkoty publicznej mimo,
ze nie jest organem wladzy publicznej sensu szricro, w $wietle regulacji UDIP nalezy
do grupy podmiotéw zobowiazanych w przedmiocie udostepnienia informacji pub-
licznej. Potwierdzeniem powyzszego jest art. 39 ust. 1 pkt. 5 SystOswU, w $wiet-
le kedrego dyrektor szkoly dysponuje srodkami okreslonymi w planie finansowym

20  Chodziw tym wypadku o nastepujace elementy ustawowe: (1) ustalanie sieci prowadzonych
przez gming przedszkoli, oddzialéw przedszkolnych, szké} publicznych, w sposéb wykazu-
jacy dbatos¢ o dobro jednostki z jednoczesnym zapewnieniem bezplatnego transportu oraz
opieki w trakcie przewozu dzieci lub zwrotu kosztéw ich przejazdu srodkami komunikacji
publicznej (art. 14a); (2) istnienie mozliwosci rozpoczgcia nauki w szkole podstawowej
przez dziecko, ktére przed dniem 1 wrze$nia ukoriczylo 6 rok zycia, jezeli wykazuje psy-
chofizyczna dojrzato$¢ do podjecia nauki szkolnej (art. 16); (3) dopuszczalno$é funkcjono-
wania samorzadu uczniowskiego w szkole i innej placéwce o$wiatowej, ktdrego celem ma
by¢ przedstawianie dyrektorowi wnioskéw i opinii we wszystkich sprawach szkoty, ktdre
w szczegblnosci dotycza realizacji prawa uczniéw (art. 55); (4) dopuszczalnos¢ istnienia
i funkcjonowania innych niz partie i organizacje polityczne stowarzyszen i innych organi-
zacji wewnatrz szkoly lub innej placéwki o§wiatowej, ktérych cel istnienia sprowadza si¢ do
szerzenia aktywnosci wychowawczej lub wzbogacanie aktualnych mozliwosci dziatalnosci
dydaktycznej, wychowawczej oraz opiekunczej szkoly lub innej placéwki (art. 56); (5) do-
puszczalno$¢ zezwolenia na indywidualny program lub tok nauki w odniesieniu do ucznia,
jezeli przemawiaja za tym szczegdlne wzgledy i dobro dziecka (art. 66); (6) mozliwo$¢ zor-
ganizowania stoféwki na terenie szkoty w celu zapewnienia prawidtowej realizacji zadan
opiekuriczych, w szczeg6lnosci w celu wspierania prawidtowego rozwoju uczniéw (art. 67a);
(7) ksztakcenie specjalne gwarantujace nauczanie adekwatne do potrzeb dzieci i mlodziezy
niepetnosprawnych oraz niedostosowanych spolecznie (art. 71b. w zwiazku z art. 1 pke. 5)
z jednoczesng instytucja dofinansowywania z budzetu pafstwa podrecznikéw szkolnych
i ksiazek pomocniczych dla uczniéw z uposledzeniem umyslowym, niewidomych, stabo
widzacych i niestyszacych (art. 71d); (8) organizacja opieki dla dzieci i mlodziezy (zgodnie
z zasadami okreslonymi w regulacjach poswigconych pomocy spolecznej) pozbawionych
catkowicie i cze$ciowo opieki rodzicielskiej, jak réwniez dzieciom i mlodziezy niedostoso-
wanym spolecznie (art. 72); (9) caloksztalt instytucji pomocy spolecznej zagwarantowanej
celem zmniejszenia réznic w dostepie do edukacji, zniwelowania barier dostepu do edukacji
spowodowanych trudna sytuacja materialna, jak réwniez w celu wspierania uczniéw posia-
dajacych szczegdlne zdolnosci (art. 90b-90u).
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szkoly iz racji tego ponosi odpowiedzialnos¢ za ich prawidlowe wykorzystanie a tak-
ze moze organizowaé administracyjna, finansowa i gospodarcza obstuge szkoly?'.
A zatem w zwiazku z przedstawionymi funkcjami dyrektor szkoly jest réwniez zo-
bowiazany w zakresie udost¢pnienia informacji publicznej w sposéb okreslony przez
ustawodawce. Regulacje objete analiza wskazuja na szczegélna forme udostgpnienia
informagji, a mianowicie na zawarta w art. 7d oraz w art. 59 ust 1. konstrukeje za-
wiadomienia, ktéra urastajac do rangi specyficznego sposobu realizacji zobowiaza-
nia informacyjnego, w zadnym razie nie moze by¢ wypierana przez publikacje infor-
macji w Biuletynie Informacji Publicznej. Ogloszenie w BIP niewatpliwie stanowi
najprostsza i najefektywniejsza forme realizacji powszechnego prawa do informacgji.
Jednoczesnie jest obligatoryjna forma dostepu, niemniej jednak nieposiadajaca za-
stosowania w tym konkretnym wypadku, albowiem nie moze wypiera¢ formy za-
wiadomienia przewidzianej w SystO$wU. Co istotne, element zawiadomienia (jako
instrument ochrony interesu prawnego jednostki zawarty w konstrukeji dostepu do
informagji publicznej) na gruncie uregulowan po$wieconych systemowi o§wiaty do-
tyczy sytuacji dwojakiego rodzaju. Po pierwsze, chodzi o kwestie poinformowania
zainteresowanych (w tym przypadku rodzicéw dziatajacych w imieniu i na rzecz
bezposrednich adresatéw regulacji) o procesie likwidacji szkoly, czy tez, po drugie,
poinformowania o zamierzonym przeniesieniu ksztalcenia w okreslonym zawodzie
z jednej szkoty lub placéwki do innej szkoty lub innej placéwki. Zgodnie z art. 59
ust. 1 SystO$wU szkota publiczna jako jednostka o$wiatowa moze by¢ zlikwido-
wana z koficem roku szkolnego po uprzednim zapewnieniu przez podmiot prowa-
dzacy szkote o mozliwosci kontynuowania nauki w innej szkole publicznej tego sa-
mego typu, jak réwniez odpowiednio o tym samym lub zblizonym profilu ksztal-
cenia ogdlnozawodowego albo ksztalcacej w tym samym lub zblizonym zawodzie.
Ten sam podmiot, z racji jego kwalifikacji do grupy podmiotéw zobowiazanych in-
formacyjnie, jest obarczony powinnoscia zawiadomienia na co najmniej 6 miesiccy
przed terminem likwidacji o swoim zamiarze rodzicéw lub bezposrednio samych
zainteresowanych, tj. uczniéw (w odniesieniu do szkét publicznych dla dorostych).
Ten sze$ciomiesigczny termin, o ktérym mowa powyzej, dotyczy réwniez obowiaz-
ku zawiadomienia rodzicédw lub bezposrednio samych zainteresowanych o zamiarze
przeniesienia ksztalcenia z jednego miejsca do innego, ktéry takze spelnia odpo-
wiednie warunki nauczania zawodu. Z kolei sytuacja drugiego rodzaju jest zblizona
do uprzednio oméwionych, albowiem art. 7d dotyczy kwestii likwidacji oddziatu
migdzynarodowego utworzonego w szkole publicznej, o ktérej to likwidacji (o za-
miarze jej dokonania) podmiot prowadzacy jest zobowiazany poinformowa¢ rodzi-
céw uczniéw do niego uczeszezajacych. Zawiadomienie w tym przypadku stanowi
dominujaca i jednoczesnie nadrzedng forme realizacji dostepu do informacji pub-
licznej. W zadnym razie nie moze zosta¢ spelnione w drodze wywieszenia tego ro-
dzaju informacji w miejscach ogélnie dostepnych. Skutecznos¢ realizacji zobowia-
zania informacyjnego w tym wypadku zostata zdeterminowana dokonaniem zawia-
domienia skierowanego do $cisle spersonalizowanego adresata. Co istotne, nie jest
to mozliwe, aby moglo by¢ zastapione forma ,podania do publicznej i powszechnej
informagji” zainteresowanych, albowiem tylko ono w tym wypadku daje gwarancje
dotarcia konkretnej informacji do wlasciwego adresata. Na szczegdlna uwage w tym

21 Zob. Postanowienie WSA wydane w Krakowie z dnia 8.07.2010 r. (9IISAB/KR 46/10).
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miejscu zastuguje wyrok NSA, w ktérym to sad stwierdzik: ,[...] ze nie jest dopusz-
czalnym uznanie za wystarczajaca forme poinformowania rodzicéw, na gruncie ta-
kiej argumentacji, gdzie sprawa stanowifa przedmiot publicznej debaty i obrad rady
miejskiej oraz ze informacja zostata udostepniona réwniez w lokalnym radio i telewi-
zji, w zwiazku z czym kazdy mieszkaniec, a tym samym kazdy zainteresowany mégt
sie z tego rodzaju informacja zapozna¢™>2.

W obliczu przyjetych przez ustawodawce rozwigzai widocznym staje sig
dazenie do zapewnienia takiego systemu dostepu, ktéry gwarantowalby pewnosé
zdobycia informacji pozadanej. Co istotne, sytuacja dotyczaca zawiadomienia o li-
kwidacji szkoty wykazuje rozbieznosci w aspekeie roszczen przejawianych przez za-
interesowanych. Ustawodawca bowiem sam zalozy! istnienie potrzeby podmiotéw
zainteresowanych w przedmiocie zaznajomienia si¢ z tego rodzaju informacja. Bez
watpienia w powyzszym zalozeniu trzeba upatrywa¢ cech wlasciwych dla przejawia-
nia troski, zainteresowania sytuacja i interesami uczniéw, bedacych bezposrednimi
adresatami przedmiotowej informacji publicznej. Interpretowany w niniejszy sposéb
proces realizacji dostgpu do informacji na gruncie regulacji odnoszacych si¢ do sy-
stemu o$wiaty potwierdza tez¢, wedle ktdrej omawiana instytucja zapewnia ochrong
interesu jednostki, tym bardziej w sytuacji gdy wykonywanie zobowiazania infor-
macyjnego uprzedza pojawienie si¢ zadania udostepnienia informacji po stronie za-
interesowanego.

Idac dalej z analiza problematyki dostepu do informacji publicznej na
gruncie korzystania z rzeczy powszechnego uzytku, nalezy wskaza¢ na posiadajaca
szczegblne znaczenie w ujeciu praktycznym kwestie ,eksploatacji” drég publicznych
oraz wykorzystywanie zasobéw wodnych. W pierwszej kolejnosci nalezy odniesé si¢
do prawa do informagji, a raczej zobowiazania informacyjnego w $wietle regulacji
poswigconych drogom publicznym. Wspomniana problematyke korzystania z drég
publicznych normuja regulacje zawarte w rozmaitych Zrédtach prawa, gdzie domi-
nujacy role odgrywaja przepisy ustawowe. Niemniej jednak nalezy wskazaé, ze je-
§li chodzi o akty ustawowe na uwagg zastuguja nastepujace uregulowania prawne:
ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych®, ustawa z dnia 27 pazdzier-
nika 1994 r. o autostradach platnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym?* oraz
ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym?®. Co istotne, zagad-
nienie bedace przedmiotem zainteresowania powyzszych regulacji posiada szczegdl-
ny charakter, albowiem w jego ramach dochodzi do zderzenia z jednej strony prob-
lematyki oséb bezposrednio korzystajacych z drogi publicznej, ktéra sprowadza si¢
do realizacji ograniczen typu policyjnego a z drugiej strony problematyka whascicie-
li — os6b zarzadzajacych nieruchomo$ciami gruntami, ktére bezposrednio sasiaduja
z drogg publiczna, bedaca przedmiotem powszechnego uzytku*. W rezultacie po-
wyzszego moze dochodzi¢ do sytuacji ograniczenia ich praw rzeczowych badZ tez
z drugiej strony do ograniczania dost¢pu do przedmiotowej drogi publicznej. Moz-
liwym tez staje si¢ ograniczanie i pojawianie si¢ uciazliwosci w Zyciu mieszkancéw

22 Zob. Wyrok NSA z 18.04.2001r. (SA/ Sz/ 149/01).
23 Dz.U.z2007 r, nr 19, poz. 115 wraz z pézn. zm.
24 Dz.U.z2004 r., nr 256, poz. 2571 wraz z pézn. zm.
25 Dz. U. 22005 r., nr 108, poz. 908 wraz z pézn. zm.
26 Z. Leonski, Materialne prawo..., op. cit., s. 141.
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nieruchomosci bezposrednio polozonych nieopodal drogi publicznej. Dodatkowo
w gre wchodza cigzary publiczne powiazane z koniecznoscia utrzymania drég beda-
cych dobrem wspélnym mieszkaricéw?. Na tym tle pojawia si¢ szereg pytari odno-
szacych si¢ do ustalenia, ochrony czyich intereséw nalezy upatrywaé w powyzszych
regulacjach, w szczegélnosci jesli chodzi o konstrukeje dostepu do informacji pub-
licznej®.

Celem przeprowadzenia analizy dostgpu do informacji publicznej na
omawianej plaszczyinie nalezy uczyni¢ przedmiotem rozwazan regulacje zawarte
w ustawie Prawo ruchu drogowego (dalej zw. PrRDrogU). Wskazana ustawa regu-
luje zaréwno powszechne korzystanie z drég publicznych oraz na zasadzie wyjatku
korzystanie oparte na konstrukgji zezwolenia, jako posiadajace charakter szczegdlny.
Ustawodawca dokonal uregulowania obowiazkéw uzytkownikéw drég publicznych,
takze w strefach zamieszkania, jak réwniez obowiazki uzytkownikéw innych drég.
Co istotne, tego rodzaju zobowiazania wynikaja wprost z ustawy, bez konieczno-
$ci ich konkretyzacji w drodze decyzji administracyjnej. Podchodzac do powyzszej
problematyki z punktu widzenia ochrony interesu jednostki, mozna przyjaé za wlas-
ciwe zalozenie istnienia ogdlnej funkeji ochronnej gwarantowanej w drodze wskaza-
nej ustawy. Skoro bowiem ustawodawca definiuje zobowiazania wzajemne uzytkow-
nikéw drég publicznych, ma na celu zapewnienie prawidlowosci korzystania z rzeczy
powszechnego uzytku dla ochrony interesu zaréwno w ujeciu ogélnym, czemu moz-
na przypisa¢ znaczenie posiadania przymiotu interesu publicznego i jego ochrony,
jak réwniez dla poszczegdlnych jego cztonkéw, tj. uczestnikéw ruchu drogowego.

Z kolei pewnego rodzaju nawigzywania do istnienia procesu dost¢pu do
informagji publicznej na gruncie regulacji dotyczacych prawa o ruchu drogowym
mozna doszukiwad si¢ w odniesieniu do zagadnienia centralnych ewidengji, o kté-
rych stanowi ustawodawca. Ustawodawca wskazuje na istnienie ewidencji dwojakie-
go rodzaju, tj. na ewidencj¢ pojazdéw oraz ewidencj¢ kierowcéw. Zgodnie z art. 80a
ust. 1 oraz ust. 2 PrRDrogU tworzy si¢ centralna ewidencje, w ramach ktérej groma-
dzi si¢ dane i informacje o pojazdach zarejestrowanych oraz o ich wiascicielach lub
niektérych posiadaczach®. W przedstawionej ewidencji wyodrebnia si¢ dane i infor-
macje o pojazdach Sit Zbrojnych RP, Biura Ochrony Rzadu, Policji, Agencji Bez-
pieczenistwa Wewnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego
itp., o ktérych stanowi art.73 ust. 3 PrRDrogU. Ich wytwarzanie, przechowywanie,
przetwarzanie lub przekazywanie odbywa si¢ wedtug szczegdlnego rezimu, tj. z za-
chowaniem wymogéw okreslonych w regulacjach poswieconych ochronie informa-
gji niejawnych, co wskazuje na podkreslenie wykorzystania odrebnych uregulowan
w zakresie udostgpniania danych w niej zawartych. Z kolei art. 100a ust.]1 stanowi
o istnieniu centralnej ewidencji kierowcéw, ktéra zawiera w swej tresci dane o oso-
bach posiadajacych stosowne uprawnienie w zakresie kierowania pojazdami silniko-
wymi lub tramwajami, jak réwniez zawiera dane o osobach, ktérym cofnicto tego
rodzaju uprawnienia oraz dane o osobach nieposiadajacych uprawnieni, w stosunku

27  Ibidem.

28  Zob. R. A. Stefariski, Prawo o ruchu drogowym. Komentarz, Warszawa 2008; S. Sobon,
Kodeks drogowy. Komentarz z orzecznictwem NSA, SN i TK., cz. 1, Ustawa prawo o ruchu
drogowym, Warszawa 2009.

29 Z. Leonski, Materialne prawo..., op. cit., s. 141.
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co do ktdrych orzeczono $rodek karny w postaci zakazu prowadzenia pojazddéw.
Analizujac zawarto$¢ powyzej wskazanych ewidencji pojawia si¢ pytanie, czy tego
rodzaju informacje nalezy w ogdle traktowa¢ jako takie, ktérym mozna nada¢ ran-
ge informagji publicznych a tym samym upatrywaé na tym gruncie istnienia udo-
stepnienia w trybie UDIP. Jednoznacznie trzeba wskaza¢, ze nie ma takiej mozliwo-
$ci. Biorac bowiem pod uwage ich zawarto$¢ merytoryczna trzeba zwréci¢ uwagg,
ze informacjom tego rodzaju (tresci zawartej w tego rodzaju zbiorze danych) trudno
przypisal ,status $wiadectwa o sprawach publicznych”, co ponadto uzupelnione za-
fozeniami regulacji ogdlnych w przedmiocie tego rodzaju ,,dokumentacji” rozwiewa
watpliwosci w tym zakresie. Ustawodawca w art. 6 ust. 1 pke. 3 lit. f UDIP postu-
guje si¢ bowiem okresleniem ewidencji celem podkreslenia, ze udostepnieniu pod-
legaja informacje o zasadach funkcjonowania podmiotéw, ktérym mozna przypisaé
status podmiotéw zobowiazanych, gdzie jednoczesnie podaje, ze informacjami pub-
licznymi w znaczeniu obowiazujacym na gruncie niniejszych rozwazan sa réwniez
informacje o prowadzonych rejestrach, ewidencjach i archiwach oraz o sposobach
i zasadach udostepnienia wiedzy zawartej w tego rodzaju dokumentacjach. W mysl
powyzszego, jak réwniez zgodnie z zalozeniami og6lnymi odnoszacymi si¢ do oma-
wianego procesu, informacja podlegajaca ujawnieniu w trybie UDIP jest raczej ta,
ktéra dotyczy sposobéw prowadzenia i realizacji dostgpu do okreslonego rodzaju
zbioru, anizeli sama jego tre$¢. Jednakowoz nalezy przy tym podkresli¢, ze tego ro-
dzaju zalozenie nie ma swojego zastosowania w odniesieniu do czesci, gdzie usta-
wodawca wskazuje na ,zwiazanie” regulacjami po§wigconymi ochronie informacji
niejawnych.

Z drugiej jednak strony, nalezy zwréci¢ uwagg na zagrozenie (poki co) bled-
nego interpretowania zjawisk, cho¢by z uwagi na analize kwestii zasadnosci i celu
prowadzenia omawianych zbioréw. Skupiajac bowiem swoja uwage na samym celu
ich istnienia i prowadzenia, bez wzgledu na $cista analize ich zawartosci, pozornie
mozna sprowadza¢ jego role do zapewnienia prawidlowosci odbywania si¢ ruchu
drogowego, prawidtowosci korzystania z dobra powszechnego z uwagi na dobro i in-
teresy ogdtu spoleczeristwa. W efekcie moze dochodzi¢ do wypracowania zaloze-
nia o traktowaniu ewidencji jako elementu kreujacego pewnego rodzaju ochrone.
W ogélnym podsumowaniu trzeba podkresli¢, ze ewidencja nie jest tworzona wy-
facznie dla samych organéw, w ktérych gestii znajduje si¢ piecza nad zachowaniem
porzadku i bezpieczeistwa, ale réwniez z uwagi na same jednostki i dla ochrony in-
tereséw wszystkich uczestnikéw ruchu drogowego, co moze dodatkowo potegowaé
owe bledne podejscie wzgledem przedmiotowego zagadnienia. Co istotne, tego ro-
dzaju zalozenie moze prowadzi¢ do jednoczesnego pozornego i blednego postrzega-
nia udostepniania danych zawartych w ewidencji jako publicznych. Zagrozenia tego
rodzaju mozna doszukiwac si¢ réwniez na gruncie analizy plaszczyzny podmiotowej
omawianego procesu. Analizujac bowiem uregulowania zawarte w omawianej usta-
wie, a po§wigcone konstrukgji udostgpniania informadji, trzeba zwréci¢ uwage, ze
ustawodawca postuguje si¢ procesem udostgpniania w rozmaitych konfiguracjach.
Przyktadowo bowiem informacje i dane zawarte we wspomnianej ewidencji pojaz-
déw podlegaja udostgpnianiu:
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1. Podmiotom, o ktdrych stanowi art. 80c ust.1, o ile jest to uzasadnione koniecz-
noscig realizacji ich zadari. Podmiotami tego rodzaju sa przykladowo: Policja,
Inspekcja Transportu Drogowego, itp.;

2. Whascicielom lub posiadaczom pojazdu pochodzenia zagranicznego (art. 80c
ust 3 w zwiazku z art. 73 ust. 5);

3. Dla celéw komercyjnych, statystycznych lub badawczych w formie uzgodnio-
nej przez strony, w sposdb wykluczajacy mozliwo$¢ identyfikacji oséb i pojaz-
déw (art. 80c ust.5), cho¢ ustawodawca po nowelizacji UDIP z dnia 16 wrzes-
nia 2011r.*° wyeliminowal bezposrednie postugiwanie si¢ sformutowaniem
y2udostepniania” w odniesieniu do omawianej sytuacji, jednoczesnie wskazujac
na proces przekazywania informacji publicznej w celu ponownego jej wyko-
rzystywania. Nalezy jednak podkresli¢, ze pomimo dokonanej zmiany w usta-
wodawstwie, kontekst znaczeniowy w dalszym ciagu pozostaje niezmiennym,
a mianowicie wciaz chodzi o aspekt udostepniania wiedzy publicznej, nawet
jesli on sam podlega rozciagnicciu o element wskazanego przekazywania do
ponownego wykorzystywania;

4. Podmiotom zagranicznym w celu wypelnienia ratyfikowanych uméw migdzy-
narodowych, a takze innych aktéw o charakterze migdzynarodowym, o kté-
rych stanowi art. 80c ust. 6a;

5. Na wniosek zainteresowanego.

Co istotne, ustawodawca w przedstawionych powyzej sytuacjach w zadnym
razie nie okresla, w jaki sposéb odbywa si¢ owe udostgpnienie, tak jak nie okresla
form, przy pomocy ktérych ma by¢ realizowany owy proces ,,upublicznienia”. Usta-
wa stanowi jedynie o udostgpnianiu informacji zawartych w ewidencji, milczy na-
tomiast w przedmiocie sposobéw jego realizacji*'. Niewatpliwie jednak biorac pod
uwage zasady ogdélne obowiazujace w przedmiocie dostgpu do informacji publiczne;j,
przez pryzmat ktérych nalezy dokonad stosownej interpretacji omawianych regula-
qji, nalezy jeszcze raz zwréci¢ uwagg, ze informacja publiczna bedzie raczej informa-
cja dotyczaca sposobdéw i zasad prowadzenia tego rodzaju zbioréw danych, anizeli
sama ich zawarto$¢ merytoryczna.

30  Zob. Ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy o dostgpie do informacji publicz-
nej oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. z 2011 r., nr 204, poz. 1195.

31  Sytuacja wyglada podobnie jezeli chodzi o ewidencje drugiego rodzaju. Obok bowiem cen-
tralnej ewidencji pojazdéw ustawodawca reguluje zagadnienie ewidencji kierowcéw oraz
kwesti¢ udostepniania danych i informacji w niej zawartych. Podobnie jak w przypadku
ewidencji pojazdéw ustawodawca wskazuje na grupe podmiotéw, ktérym z racji wykonywa-
nych zadan udostepnia si¢ informacje w niej zawarte. Dane zawarte w ewidencji podlegaja
réwniez udostgpnieniu na wniosek osoby, ktérej dotycza oraz, podobnie jak w odniesieniu
do uprzednio oméwionej ewidencji, podmiotom zagranicznym. Rozbiezno$¢ pojawia sig je-
zeli chodzi o udostepnienie danych innym podmiotom — podmiotom zainteresowanym, tj.
osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym, ktérym informacje
moga by¢ udostgpnione przez Ministra ds. Wewngtrznych w formie zaswiadczenia (art.
100a-100c). I w tym przypadku ustawodawca wprowadza wymoég wykazania uzasadnio-
nego interesu przez podmioty zainteresowane, ale i jednoczesnie przeciwnie do uprzednio
oméwionych rozwiazan w tym przedmiocie wskazuje na konkretng forme realizacji zobo-
wiazania informacyjnego, a mianowicie na udost¢pnienie w formie za§wiadczenia, z tym
jednak ze w zadnym razie nie moze by¢ w tym przypadku mowy o udostg¢pnianiu informa-
¢ji publicznych w trybie UDIP ze wzgledu na charakter samych danych w niej zawartych.
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Reasumujac powyzej przedstawione rozwazania, trzeba wskazac ze wyjat-
kowos¢ omawianych uregulowan PrRDrogU opiera si¢ z jednej strony na nawiazy-
waniu do regulacji ogdlnych UDIP (chociaz to nawiazywanie posiada raczej cha-
rakter dorozumiany i wyprowadzany z samych regulacji ogélnych), z drugiej za$
na catkowitej odmiennosci. Niewatpliwie jednak kwalifikowanie procesu udostep-
niania samej tresci przedstawionych zbioréw, jako spetniajacego warunki okreslone
w UDIP, byloby bledem, nawet jedli przejawiajace si¢ sformufowanie ,,udostepnie-
nia” nasuwa tego rodzaju wnioski.

Prawo wodne stanowi obszerng i zréznicowang problematyke. Odnosi sig
ono do traktowania wéd jako rzeczy powszechnego uzytku, ale jednoczesnie z po-
wyzszym zjawiskiem taczy wiele innych zagadnien®?. Zgodnie z przyjetym zaloze-
niem do rzeczy publicznych nalezy zaliczy¢ te, ktdre naleza do paristwa lub innych
podmiotéw prawa publicznego. Art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo
wodne (dalej zw. PriWodU)* stanowi potwierdzenie owej reguty, albowiem wody
stanowia wlasno$¢ Skarbu Padstwa jak réwniez innych oséb prawnych oraz oséb
fizycznych®. Ustawodawca wyréznia trzy rodzaje korzystania z wod stanowiacych
dobro powszechne calego spoleczeristwa. Po pierwsze, stanowi o korzystaniu po-
wszechnym, nastepnie wyréznia korzystanie zwykle oraz wskazuje na korzystanie
szczegbdlne®. Z punktu widzenia prowadzonych rozwazan nie jest istotnym doko-
nywanie interpretacji samej ich istoty, niemniej jednak warto zastanowi¢ si¢ nad za-
gadnieniem dostepu do informacji, ktére uwypukla si¢ towarzyszac samemu proce-
sowi korzystania z wéd, z jednoczesnym wystepowaniem instrumentéw ochrony in-
teresu prawnego wychodzacych poza zakres ,whasciwego” prawa do informacji. Co
istotne, przeprowadzona analiza w tym przedmiocie wyraznie wskazuje na przyjecie
przez ustawodawce zréznicowanych rozwiazani okreslajacych elementy przedmioto-
wej konstrukeji dostgpu. Mozna by pokusi¢ si¢ o podzielenie ich na 3 grupy, tj. na:

1. Rozwiazania wskazujace na odestanie do regulacji ogdlnych w przedmiocie
udostepniania informacji, tj. do regulacji UDIP;
2. Rozwiazania wskazujace na odestania do regulacji szczegdlnych, tj. m.in. do

ustawy o udostgpnianiu informacji o rodowisku i jego ochronie, udziale spo-
feczeristwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddzialywania na srodowi-
sko®;

3. Rozwiazania kreujace nowe sposoby realizacji dostepu do informacgji.

Zgodnie z art. 34 PrWodU kazdemu przystuguje prawo do powszechnego
korzystania z wod wyréznionych w jego tresci, jezeli przepisy nie stanowia inacze;.
Rada Gminy w drodze uchwaly przedstawia corocznie do dnia 31 maja wykaz ka-
pielisk znajdujacych si¢ na terenie gminy lub na polskich obszarach morskich przy-
leglych do danej gminy. Co istotne, na organie wykonawczym spoczywa obowiazek

32 Z. Leonski, Materialne prawo..., op. cit., s. 152.
33 Dz.U.z2001 r., nr 115 poz. 1229 wraz pézn. zm.

34 M. Kaltuiny, Prawo wodne. Komentarz, Warszawa 2012; J. Szachulowicz, Prawo wodne.
Komentarz, Warszawa 2010.

35 Z. Leonski, Materialne prawo..., op. cit., s. 152-153.
36 Dz. U.z2008 r.,, nr 199, poz. 1227.
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przygotowania projektu niniejszej uchwaly, ktéry to projekt w dalszej kolejnosci zo-
staje podany do publicznej wiadomosci w sposéb zwyczajowo przyjety na terytorium
danej jednostki samorzadowej. W tym przypadku chodzi niewatpliwie o zagwaran-
towanie mieszkaricom mozliwosci sktadania uwag oraz propozycji dotyczacych jego
tresci. W niniejszy sposéb ustawodawca przedstawia szczegdlny sposéb realizacji zo-
bowiazania informacyjnego, ktéry nie tylko sam w sobie stanowi instrument ochro-
ny interesu prawnego, ale réwniez urasta do rangi czynnika determinujacego realiza-
danie do publicznej wiadomosci w sposéb zwyczajowo przyjety [...]” stanowi nie-
watpliwie szczegdlng forme realizacji dost¢pu do informacji przez pomioty whadzy
publicznej, ktéra sama w swej istocie, podobnie jak na gruncie innych regulacji pra-
wa materialnego odnoszacych si¢ do jej wystepowania, nie zostata przez ustawodaw-
cg blizej zdefiniowana. Z tego tez wzgledu pod tak ogélnie zdefiniowana jej postacia
nalezy dopatrywac si¢ formy: obwieszczenia, ogloszenia w prasie lokalnej i innych
im podobnych sposobdéw, ktére pozostaja w dyspozycji ,wladz lokalnych”. Trzeba
podkresli¢, ze konstrukcja uchwaly Rady Gminy (uchwaly Rady Powiatu) pojawia
si¢ rtéwniez w odniesieniu do rozszerzenia zakresu korzystania z wéd powierzchnio-
wych z uwagi na niezbednos¢ zaspokojenia potrzeb spoteczno-osobistych, potrzeb
gospodarstwa domowego lub rolnego. Co wazne, w jej odniesieniu ustawodawca nie
podaje informacji na temat niniejszego udostepnienia. Niemniej jednak, jak wynika
z zasad ogdlnych, istota powyzszego zabiegu tkwi w jej charakterze, albowiem z ra-
Gji stanowienia regulacji gminnych, powiatowych, podlega ona ogloszeniu w trybie
przewidzianym dla tego rodzaju aktéw prawnych. Z tego tez wzgledu nalezy zwré-
ci¢ uwage na istnienie odestania do regulacji ogélnych w przedmiocie oglaszania ak-
téw normatywnych, tj. do ustawy o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych
innych aktéw prawnych?. Co istotne, jednoczesnie na wyrdznienie w tym miejscu
zastuguje sam brak bezposredniego wskazania na odestanie w tej materii przez sa-
mego ustawodawce.

W dalszej czesci regulacji ustawodawca stanowi o profilu wody w kapieli-
sku, ktdry jest sporzadzany przez organizatora dla realizacji celu sprowadzajacego si¢
do wykorzystywania wod do kapieli. W odniesieniu do informacji zawartych w jego
tresci, ustawodawca przewidziat zobowiazanie informacyjne lezace po stronie orga-
néw administracji publicznej. Z racji powyzszego, tego rodzaju podmioty maja obo-
wiazek udostepniania wszelkich informacji, ktére moga by¢ wykorzystywane przy
jego sporzadzaniu. Niemniej jednak trzeba podkresli¢, ze przedstawiona w powyz-
szym zapisie forma realizacji dostepu do informacji wykazuje rozbiezno$ci wzgledem
przedmiotowego udostepniania, cho¢by z uwagi na zawezony zakres podmiotowy
oraz charakter informacji uzyskiwanych w jego wyniku. Wprawdzie ustawodawca
nie okresla wprost charakteru tego rodzaju informagji, ale biorac pod uwage moz-
liwo$¢ ich kwalifikacji jako danych o stanie hydrosfery, mozna im przypisa¢ miano
wiedzy o stanie Srodowiska, ktéra jest kierowana do szczegélnego odbiorcy. Co wie-
cej, ten sam ustawodawca nie okresla réwniez adresata tego rodzaju informacji. Nie-
mniej na podstawie caloksztaltu regulacji poswigconych temu zagadnieniu nalezy
domniemywac¢, ze w tym konkretnym przypadku chodzi o organizatora kapieliska.
A zatem nie mozna w tym wypadku méwi¢ o powieleniu zapisu: ,kazdy ma prawo

37  Ustawa z dnia 20 lipca 2002 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych
aktéw prawnych, Dz. U. z 2011 r., nr 147 poz. 1172..

nr 4 (6) zima 2013 Prawo i Wiez 77



ARTYKULY

do informacji”, bowiem jedynym podmiotem legitymowanym w tym zakresie jest
organizator kapieliska. Ponadto nie ma w tym przypadku bezptatnosci, albowiem
za udostepniong informacje jest pobierana oplata ustalona w oparciu o rzeczywiscie
poniesione naklady pracy przeznaczone na realizacje owego zobowiazania. Pojawia
si¢ zatem pytanie, czy w niniejszym przypadku mozna w ogéle méwic o spetnianiu
funkgji ochronnej wzgledem interesu prawnego, skoro urzeczywistnienie dost¢pu do
informacji pociaga za soba koszty finansowe po stronie samego podmiotu zaintere-
sowanego. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na cel jakiemu maja stuzy¢ zdobyte infor-
macje, albowiem nie mozna w tym wypadku méwi¢ o celu samym w sobie, pojawia
si¢ natomiast przy okazji namiastka komercyjnosci. Organizator w zamiarze prowa-
dzenia kapieliska dazy do czerpania zyskéw finansowych. W zwiazku z powyzszym
pobieranie oplaty (tym bardziej przy istniejacym zalozeniu adekwatnosci jej wyso-
kosci do poniesionych nakfadéw pracy) jest uzasadnione i w zadnym razie w tym
konkretnym przypadku nie legitymuje ,,do odbioru” instytucji udost¢pniania rangi
konstrukgji ochrony interesu prawnego. Trzeba jednak przy tym zaznaczy¢, ze moz-
na ja upatrywaé jedynie w tym znaczeniu, Ze ustawodawca gwarantuje prawo do
uzyskania tego rodzaju informacji, ktére w dalszej kolejnosci beda wykorzystywane
dla whasnych indywidualnych potrzeb.

Warto tez zwréci¢ uwage na art.110 ust. 3, 4 oraz 7 i 8, w ktérym to usta-
wodawca stanowi o obligatoryjnosci nieodptatnego udostepniania informagji o sta-
nie atmosfery i hydrosfery oraz o stanie zasobéw wod podziemnych przetwarzanych
w wyniku realizacji standardowych procedur nie tylko organom wkadzy publicz-
nej, ale réwniez wiascicielom wéd lub dziatajacych w ich imieniu zarzadcom, a tak-
ze uczelniom, instytutom naukowo-badawczym z uwagi na potrzeby badan nauko-
wych i dydaktycznych. Obligatoryjnos¢, o ktérej mowa, zostata przypisana Instytu-
towi Meteorologii i Gospodarki Wodnej oraz Paristwowemu Instytutowi Geologicz-
nemu. Powyzszy zapis niewatpliwie nawiazuje do procedury udostepniania informa-
qji publicznej, cho¢by z uwagi na aspekt podmiotowy, gdzie wszystkie wymienione
podmioty, poza organami wladzy publicznej, wchodza w zakres pojeciowy sformu-
fowania ,kazdego”, ktéremu to prawo do informacji przystuguje w $wietle regulacji
ogdlnych. Trzeba podkresli¢, ze ustawodawca kreujac przedstawiony element udo-
stepniania informacji publicznej, nie dokonat konkretnego wskazania przy uzyciu
jakich instrumentéw realizacja niniejszego procesu dostepu miataby si¢ odby¢. Co
istotne, od 2011 roku?®® przedstawiony element udost¢pniania informacji przez wska-
zane instytucje wypelniajace przestanki podmiotéw zobowiazanych, ulegt rozsze-
rzeniu o aspekt odplatnego przekazywania informacji w celu ponownego ich wyko-
rzystania. Ponadto trzeba réwniez podkresli¢, ze nie tylko element odptatnosci oraz
wykreowanie nowego procesu odnoszacego si¢ do postgpowania z tego rodzaju in-
formacja stanowia pewnego rodzaju novum w zakresie niniejszej materii. Rozszerze-
niu ulegl bowiem réwniez krag podmiotéw, na rzecz ktérych mogloby odbywad si¢
potencjalne przekazanie informacji. Ustawodawca, postugujac si¢ okresleniem ,,in-
nych pomiotéw”, kreuje szeroki katalog — katalog otwarty podmiotéw zainteresowa-
nych zdobyciem tego rodzaju informacji, jednoczesnie wykazujac dbalos¢ o interes
paristwa poprzez uzycie zasady odplatnosci, w ramach ktérej wszelkie wplywy z tego
tytulu stanowia dochdd budzetu paristwa.

38  Zob. art. 5 ust. 1. ustawy z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy o dostepie do infor-
magji i publicznej i niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2011 r., nr 204, poz. 1195.
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Idac dalej, nalezy wskaza¢ na jeszcze jeden sposéb udostepniania infor-
macji uzyty na gruncie PriWodU. W rozdziale po§wigconym melioracjom wodnym,
ustawodawca postuguje si¢ procesem oglaszania w sposéb zwyczajowo przyjety oraz
wywieszaniem na tablicach ogloszen dla okreslenia form realizacji zobowiazania in-
formacyjnego. Co istotne, obligatoryjno$¢, o ktérej mowa, towarzyszy podstawowe-
mu obowiazkowi wydania rozstrzygnigcia w przedmiocie urzadzen melioracyjnych
przez Marszatkéw Wojewddztw. Wskazane formy dostepu z punktu widzenia oma-
wianych regulacji prawa materialnego nie wyrézniaja si¢ niczym szczegélnym, albo-
wiem, jak wynika z uprzednio przedstawionych rozwazan, sa najcze¢sciej stosowa-
nymi w tej materii. Niemniej jednak, w konfrontacji z regulacjami ogdlnymi nalezy
przyjaé ich specyfike jako szczegélna, bo oparta na UOAN jako podstawie udostep-
niania tego rodzaju ,wiedzy”.

Z kolei dalsze regulacje ustawy réwniez zawieraja w swej tresci zapisy odno-
szace si¢ do zagadnienia dostepu do informagji, niemniej jednak nie chodzi w tym
wypadku o szczegbtowe okreslenie form jego realizacji. Regulacje o ktérych mowa,
zawieraja jednoznaczne odestanie do ustawy o szczegdlnym znaczeniu z punktu wi-
dzenia dost¢pu do informacji, a mianowicie do ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r.
o udostepnianiu informacji o §rodowisku i jego ochronie, udziale spoleczeristwa
w ochronie §rodowiska oraz o ocenach oddzialywania na $rodowisko®. Jako przy-
kfad tego rodzaju uregulowan na plaszczyznie prawa wodnego nalezy wyrdznié:

1. Udostepnianie informacji zawartych w ewidencji wéd (o ktdrej stanowi art.
70 ust. 3a),

2. Udostepnianie przez Prezesa Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej, dyrek-
toréw regionalnych zarzadéw gospodarki wodnej albo ministra wlasciwego ds.
gospodarki morskiej materiatéw zrédtowych, wykorzystywanych do przygoto-
wania projektéw planéw zarzadzania ryzykiem powodziowym (art. 88h ust. 6
i7). Co istotne, pomimo zastosowania odestania do regulacji, o ktérych wspo-
mniatam powyzej, ustawodawca w odniesieniu do skfadanych materiatéw po-
woluje si¢ na podanie do publicznej wiadomosci jako jednej z form realiza-
gji dostepu do informacji. W jej oparciu ustawodawca kreuje sze$ciomiesigcz-
ny termin, w ramach ktdrego zainteresowane podmioty moga sktada¢ pisem-
ne uwagi do ustalenl zawartych w projektach planéw, wskazujac jednoczesnie
na elementy systemu ochrony interesu prawnego jednostki, wzgledem ktérych
mozna pokusi¢ si¢ o okredlenie jako ,instrumentéw poza-dostgpowych”, nie-
mniej jednak whasciwie spetniajacych swoje funkcje ochronne (art. 88h ust.8);

3. Udostepnianie przez Prezesa Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej i dy-
rektoréw regionalnych zarzadéw gospodarki wodnej w trybie podania do pub-
licznej wiadomosci dla zapewnienia aktywnego udziatu wszystkich zaintereso-
wanych w przygotowaniu oraz aktualizacji planéw przeciwdzialania skutkom
suszy. Chodzi w tym wypadku o harmonogram i program prac zwiazanych
z przygotowaniem planéw przeciwdziatania skutkom suszy oraz projekty pla-
néw przeciwdziatania skutkom suszy, a w ich nastgpstwie materialy Zrédtowe
wykorzystane do przygotowania projektéw plandw, o kedrych mowa powyzej
(art. 88s ust. 3 oraz art. 88s ust. 4). Trzeba wskaza¢, ze w przedstawiony sposéb

39 Dz. U. 22008 r., nr 199, poz. 1227.
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ustawodawca wyraznie daje wyraz potwierdzenia dbalosci o dobro jednostki,
o zapewnienie realizacji ochrony jej interesu prawnego. Urzeczywistnieniem
powyzszego ma by¢ zapewnienie mozliwosci uczestnictwa samym zaintereso-
wanym w pracach nad przygotowaniem stosownej dokumentacji w tym przed-
miocie. Jest to bez watpienia przejaw kontroli spotecznej — kontroli wstepnej,
kedéra ma na celu zapewnienie prawidtowosci i nienaruszalnosci intereséw jed-
nostki. W efekcie na tej podstawie mozna domniemywaé potwierdzenia za-
fozenia o stanowieniu kategorii ochrony interesu prawnego, ujmowanej przez
pryzmat dostepu do informacji publicznej.

4. Udostepnianie przez podmioty wskazane powyzej materialéw zrédlowych
wykorzystywanych do opracowania projektu planu zagospodarowania woda-
mi na obszarze dorzecza, w odniesieniu co do ktérych ustawodawca réwniez
stwarza mozliwosci skladania pisemnych uwag do ustaled w nich zawartych
w terminie sze$ciu miesi¢cy od dnia podania do publicznej wiadomosci (art.
119 ust. 81 9).

W prowadzonych rozwazaniach po$wigconych problematyce udostepnia-
nia informacji na plaszczyznie regulacji prawa wodnego, warto tez zwrdci¢ uwage na
zapisy zawarte w rozdziale széstym pt. Kataster wodny. Co istotne, juz sama defini-
cja legalna wspomnianej instytucji nawiazuje do zagadnienia informacji, albowiem
zgodnie z art. 153 ust. 1 PrWod U: ,Kataster wodny jest systemem informacyjnym
o gospodarowaniu wodami, sktadajacym si¢ z dwéch dzialéw [...]" . Z kolei w art.
155 ust. 1 ustawodawca zobowiazuje m.in. organy administracji publicznej oraz in-
stytuty badawcze do nieodplatnego przekazywania danych niezbednych do prowa-
dzenia katastru wodnego, jednoczes$nie pomijajac wskazanie adresata przejawiaja-
cego potencjalne zainteresowanie owymi informacjami. Podazajac dalej niniejszym
watkiem, trzeba ponadto nadmieni¢, ze ustawa nie ogranicza si¢ do okreslenia re-
alizacji procesu udostgpnienia wylacznie w odniesieniu do danych niezbednych do
prowadzenia systemu, o ktérym mowa, ale réwniez w zakresie jego samego i jego tre-
$ci. Co powoduje, ze jezeliby ten kataster ujmowac w kategoriach zbioru informagji,
wowezas nalezaloby wskazaé na zawarte w art. 6 ust. 1 pke. 3 lit. f uregulowanie od-
noszace si¢ do kwalifikowania procesu udostgpniania informacji o jego prowadzeniu
i sposobie rozpowszechniania danych w nim zawartych jako udost¢pniania w mysl
regulacji UDIP. Nie dotyczy to natomiast samego procesu rozpowszechniania jego
tresci. Co istotne, o ile kwalifikacja regulacji determinuje szczegdlno$¢ ich charakee-
ru, o tyle podobieristwo powyzszych zapiséw do regulacji ogélnych w przedmiocie
dostepu réwniez jest dostrzegalne i uwidacznia si¢ w rozdzieleniu na nieodptatnos¢
oraz odplatno$¢ ,procesu informacyjnego”. Nieodptatnos¢ jako pewnego rodzaju
zjawisko urasta w tym miejscu (podobnie jak na gruncie regulacji ogélnych w oma-
wianym przedmiocie) do rangi zasady, od ktérej odstgpstwo jest dopuszczalne wy-
facznie w sytuadji, gdy przygotowanie i udostepnienie ze wzgledu odmienno$¢ formy
pociaga za sobg koniecznos$¢ pobrania oplaty*.

40  Na zakonczenie trzeba jeszcze zwréci¢ uwage na wyjatkowe odestanie zawarte w art. 155
ust. 3 PriWodU. Zgodnie z jego trescia wyszukiwanie informacji, sporzadzanie kopii doku-
mentéw oraz ich przesylanie odbywa si¢ na podstawie przepiséw ustawy — Prawo ochro-
ny $rodowiska, ktére adekwatnie do cytowanego zapisu maja regulowa¢ zasady dostepu
do informacji o $rodowisku i jego ochronie. Niemniej jednak, powyzszy zapis wzbudza
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Jak wynika z przedstawionej analizy, caloksztalt aspektéw zwigzanych
z realizacja ochrony interesu informacyjnego na plaszczyznie dostgpu do informacji
w regulacjach poswigconych korzystaniu z rzeczy publicznych jest ztozony. W jego
ramach mozna doszukiwa¢ si¢ wystepowania rozmaitych form i $rodkéw udostep-
nienia zaréwno informacji publicznych jak i réwniez takich danych, ktére nie po-
siadaja charakteru ,wiedzy publicznej”. Niewatpliwie analizujac zakres oméwionych
powyzej regulacji dotyczacych przedmiotowego ,korzystania”, nalezy wskaza¢ na
wystgpowanie elementéw trojakiego rodzaju. Po pierwsze, nalezy wyrdznic te ele-
menty i instrumenty, ktére sa typowe dla omawianego procesu udostepniania in-
formacji publicznych okreslonego przepisami UDIP, z tym ze podlegaja one uszcze-
gétowieniu na gruncie regulacji z zakresu administracyjnego prawa materialnego.
Z drugiej strony, na uwage zastuguja takze te konstrukcje prawne, ktére nie stano-
wia powielenia regulacji ogdlnych i ktére jako takie tworza wyrazny katalog odreb-
ny dotyczacy realizacji procesu ujawnienia danych publicznych. Z kolei trzecia gru-
pe tworzg te elementy i konstrukgje, ktére jedynie pozornie nawiazujg do procesu
udostepnienia w trybie UDIP, albowiem bedac danymi publicznymi wystepujacy-
mi w formie aktéw powszechnie obowiazujacego prawa, podlegaja udostgpnieniu na
podstawie przepiséw szczegdlnych badZ tez nie spelniajac przestanek pojecia infor-
magji publicznej eliminujg tego rodzaju kwalifikacje i istnienie przedmiotowego pro-
cesu.

Niezaleznie jednak od wystepujacej konfiguracji, rodzaju czy tez od przy-
jetej formy, cel niniejszych $rodkéw i konstrukeji jest wspélny, a mianowicie chodzi
o zapewnienie powszechnej mozliwosci zaznajomienia si¢ przez podmioty zainte-
resowane z tego rodzaju wiedza, ktdrej oczekuja, a ktéra jest im niezbedna, m.in.
w celu realizacji innych uprawnieni obywatelskich. W ujeciu ogélnym chodzi o za-
gwarantowanie przez ustawodawce realizacji szeroko rozumianej ochrony interesu
prawnego jednostek.

Aktualnie nie ma juz watpliwosci, ze proces udost¢pniania informacji jest
nie tylko koniecznym warunkiem, ale réwniez sprawnym narzedziem realizagji licz-
nych uprawnieri obywatelskich. Uwidacznia si¢ to tym bardziej, gdy w gre wchodzi
udostepnianie przy wykorzystaniu rodkéw tzw. nowej technologii, ktére juz w swo-
im zalozeniu maja ulatwial i przy$piesza¢ uzyskanie tego, co stanowi ,punkt kul-
minacyjny” informacyjnych oczekiwan jednostki. A zatem doktadne okreslenie, kie-
dy przystuguje powszechne prawo do informagji, jaki zakres spraw obejmuje swoim
znaczeniem, jak réwniez precyzyjne ustalenie sposobéw jego realizacji, stanowi ab-
solutna podstawe nalezytego funkcjonowania demokratycznego paristwa prawa. Ma
to znaczenie ogdlne, réwniez odnoszace si¢ do konkretnych danych wystepujacych
w procesie korzystania z tzw. rzeczy powszechnego uzytku.

kontrowersje i nalezy go potraktowa¢ jako pewnego rodzaju niedopatrzenie ustawodawcy.
Zgodnie z aktualnymi regulacjami w zakresie ochrony $rodowiska obowiazujacy uprzednio
rozdzial dotyczacy informacji o §rodowisku zostal uchylony na rzecz odrebnej ustawy regu-
lujacej kwestie udostepniania informacji tego rodzaju.
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Rodzaje czynnosci bedacych elementami
swiadczenia posrednika lub przedsi¢biorcy
jako strony umowy posrednictwa w obrocie
nieruchomosciami

Types of Actions Constituting Services of Estate
Agent or Entrepreneur as Parties of the Contract

in Real Estate Trade

The essence of real estate purchase contract is described in Article 180
paragraph 4 of Real Estate Trade Act which states that by real estate purchase con-
tract estate agent or any another subject providing real estate services is obliged
to undertake activities for the contractor which will lead to concluding contracts
mentioned in Article 180 paragraph 1 of Real Estate Trade Act and the contractor is
obliged to pay estate agent or the subject mentioned in Article 179 paragraph 3 of
Real Estate Trade Act the fee.

Bearing the above in mind, it can be stated that an obligation of an estate
agent to undertake activities leading to conclude an agreement defined in real es-
tate purchase contract and an obligation of a contractor to pay the fee constitute
its essentialia negotii.

Parties to real estate purchase contract are thus obliged to determine the
range of real estate agency services. The contract which does not contain this re-
solve cannot be valid as regulations of Article 180 of Real Estate Trade Act state it to
be mandatory which means that the contract that violates this regulation is void.

Obligation to conduct estate agency activities is the feature which distin-
guishes real estate purchase contract from a commercial contract where, due to its
character, there is no such obligation.

za art. 180 ust. 4 ustawy o gospo-

Monika Lejcyk Istotq umowy posrednictwa wyra-

darce nieruchomos$ciami (dalej jako

magister prawa, | e o
Uniwersytet Marii Curie — Sktodowskiej u.g.n.)', ktéry stanowi, ze przez umowe
w Lublinie posrednictwa posrednik w obrocie nie-

ruchomosciami lub inny podmiot pro-
wadzacy dziatalno$¢ w zakresie posred-
nictwa w obrocie nieruchomo$ciami zo-
bowiazuje si¢ do dokonywania dla za-
mawiajacego czynnosci zmierzajacych

1 Dz. U. 22010 r. Nr 102, poz. 651 ze zm.
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do zawarcia uméw wymienionych w art. 180 ust. 1 u.g.n., a zamawiajacy zobo-
wiazuje si¢ do zaplaty posrednikowi w obrocie nieruchomosciami lub podmiotowi,
o ktérym mowa w art. 179 ust. 3 u.g.n., wynagrodzenia. Majac na wzgledzie powyz-
sze, mozna stwierdzié, ze do jej essentialia negotii nalezy zobowiazanie posrednika do
podejmowania czynnosci zmierzajacych do zawarcia umowy okreslonej w umowie
posrednictwa oraz zobowiazanie zleceniodawcy do zaplaty wynagrodzenia®.

Zakres czynnosci posrednictwa jest zatem jednym z elementéw przed-
miotowo istotnych umowy posrednictwa w obrocie nieruchomogciami. Wskazu-
je na to réwniez art. 180 ust. 3 u.g.n., ktéry stanowi przepis bezwzglednie obo-
wiazujacy. Strony umowy o posrednictwo s wiec zobowiazane do ustale-
nia w niej zakresu czynnodci posrednictwa. W ustawie nie zostalo jednak spre-
cyzowane pojccie ,zakresu czynnosci posrednictwa’, poza wskazaniem w ust.
1 art. 180 u.g.n., ze sa to czynno$ci zmierzajace do zawarcia przez inne osoby
uméw majacych za przedmiot szeroko pojete prawa do nieruchomosci. Kluczo-
we dla odpowiedzi na pytanie, jakie czynnosci uznaé za czynnosei posrednictwa
w obrocie nieruchomogciami. jest spojrzenie na nie przez pryzmat ich charakteru.
Mozna uznaé, ze do czynnosci posrednictwa nalezy zakwalifikowaé wszystkie czyn-
nosci faktyczne zwiazane z dzialalnoscia zawodowa, ktére zmierzaja do zawarcia
przez inne osoby uméw dotyczacych obrotu nieruchomos$ciami, dokonywane na
rzecz zamawiajacego. Nie sposéb réwniez przeoczy¢ uzytego we wspominanym art.
180 u.g.n. zwrotu ,czynnosci zmierzajace do zawarcia przez inne osoby uméw”, kt6-
ry wskazuje, ze posrednik w obrocie nieruchomosciami tworzy jedynie okreslone sy-
tuacje faktyczne pozwalajace osiagnaé zamierzony cel w postaci zawarcia umowy po-
miedzy zamawiajacym a osoba trzecia. Cel ten moze by¢ osiagniety, wylacznie gdy
o$wiadczenie woli ztozy zamawiajacy, a nie posrednik. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze posrednik nie moze by¢ strona umowy zawieranej z jego udziatem jako posredni-
ka. W przypadku wykonywania posrednictwa na swoja rzecz, zawartej z zamawiaja-
cym, umowy nie mozna uzna¢ za umowe posrednictwa a w konsekwencji wykony-
wanych przez posrednika czynnosci za czynnosci posrednictwa w obrocie nierucho-
mosciami. Podrednik nie moze by¢ réwniez pelnomocnikiem czy reprezentantem jed-
nej ze stron umowy podstawowej. Czynnosci nie moga by¢ wykonywane w ramach
umowy o prace ani umowy statego zlecenia, gdyz brak wéwczas charakterystyczne-
go dla posrednictwa elementu niezaleznosci®’. Wobec powyzszego sprzedaz majat-
ku upadtego przez syndyka nie jest posrednictwem w obrocie nieruchomosciami,
gdyz nie polega na skojarzeniu dwéch niezaleznych stron transakcji. W zakres

2 Tak S. Kalus, Pozycja prawna uczestnikéw rynku nieruchomosci, Warszawa 2009, s. 156;
E. Bonczyk-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, Warszawa
2011, s. 910.

3 Podobne stanowisko zajat Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia

3 sierpnia 2004 r. oddalajac skarge na decyzj¢ Prezesa Urzedu Mieszkalnictwa i Rozwoju
Miast w przedmiocie odmowy nadania licencji zawodowej w zakresie posrednictwa
w obrocie nieruchomosciami. W uzasadnieniu Sad stwierdzil, ze skoro skarzaca byla
zatrudniona jako pracownik samorzadowy, to wykonywanej przez nia dziatalnosci
nie mozna uzna¢ za posrednictwo w obrocie nieruchomo$ciami w rozumieniu ustawy
o gospodarce nieruchomosciami. Posredniczenie w nabywaniu lub zbywaniu przez
pracodawce nieruchomosci nie jest objete dzialalnoscia zawodowa w zakresie posrednictwa
w obrocie nieruchomosciami. Zob. Wyrok WSA z dnia 3 sierpnia 2004, I S.A. 3133/02,
niepubl.
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posrednictwa w obrocie nieruchomog$ciami nie wchodzg takze czynnosci wykony-
wane przez likwidatorai zarzadce komisarycznego®.

Przewidujac wykonywanie przez posrednikéw czynnosci zmierzaja-
cych do zawarcia uméw przez inne osoby, art. 180 ust 1 u.g.n. nie precyzuje ja-
kiego rodzaju maja to by¢ czynnosci i nie stawia w tym zakresie zadnych ograni-
czedt. Jednak nie wszystkie czynno$ci zwiazane z szeroko rozumianym obrotem
nieruchomog$ciami mozna uzna¢ za czynnosci posrednictwa. Nalezy mie¢ na uwa-
dze cel wykonywania tych czynnosci, bowiem powinny one zmierza¢ do zawar-
cia jednej z uméw z zakresu obrotu nieruchomosciami okreslonych ww. przepisie.
Z tych wzgledéw nie mozna uzna¢ za czynnosci z zakresu posrednictwa w obro-
cie nieruchomos$ciami takich czynnosci jak doradztwo prawne, podatkowe lub geo-
dezyjne, wykonywanie ustug z zakresu ustalania stanéw prawnych nieruchomosci
oraz ich rozgraniczania’. Porzadkowanie stanu ewidencyjnego i prawnego nieru-
chomosci, cho¢by nawet bylo niezbedne, aby moglo nastapi¢ zbycie nieruchomosci
nie mozna zaliczy¢ do czynnosci zmierzajacych do zawarcia przyszlej umowy. Takie
dzialania stuza przede wszystkim ustaleniu granic nieruchomodci i zakresu przy-
stugujacego whascicielowi prawa do nieruchomodci, dlatego nie sa wykonywaniem
czynnosci z zakresu posrednictwa w obrocie nieruchomo$ciami. Nalezy nadmienié,
ze dopuszczalne jest jakoby posrednik dysponujacy odpowiednia wiedzg i uprawnie-
niami mégl wykonywa¢ takie prace w ramach swobody uméw, ale jako niewcho-
dzace w zakres posrednictwa w obrocie nieruchomosciami tego typu prace nie beda
podlegaty obowiazkowemu ubezpieczeniu OC i nie beda réwniez objete zawodowa
odpowiedzialnoscia posrednika (ewentualnie w zwiazku z ich wykonywaniem po-
$rednik moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza na zasadach ogélnych).

Za czynnosci posrednictwa nie mozna uznaé réwniez sporzadzania opra-
cowaii i ekspertyz oraz doradztwa w zakresie rynku nieruchomosci (art. 180 ust. la
u.g.n.). Mimo Zze przedmiotowe czynnosci nie stanowia sezso stricto o istocie posred-
nictwa, to wchodza one do katalogu czynnosci zawodowych, ktérych wykonania
posrednik w obrocie nieruchomosciami moze si¢ podjaé, a zatem wiaza si¢ z jego
odpowiedzialnoscia zawodowg za wykonanie lub nienalezyte wykonanie tych czyn-
nosci na podstawie art. 183 ust. 1 u.g.n. Opracowania i ekspertyzy moga by¢ spo-
rzadzane na podstawie umowy o dzielo, a umowa o ,,doradztwo nieruchomosciowe”
jest umowsg starannego dziatania, do ktérej na podstawie art. 750 k.c.® mozna sto-
sowaé przepisy o zleceniu’. Wobec tego, jakkolwiek ustawa dopuszcza §wiadczenie
ustug doradczych na rzecz wszystkich podmiotéw, takze jednostek samorzadu tery-
torialnego i Skarbu Panistwa, tak umowa o posrednictwo nie obejmuje sporzadzania

4 Teza wyroku Wojewdédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 24 lutego 2005 r.
stanowi, iz ,czynno$ci wykonywane jako syndyka, likwidatora i zarzadcy komisarycznego
nie byly czynnosciami posrednictwa w rozumieniu art. 180 u.g.n.” Zob. Wyrok WSA
w Warszawie z dnia 24 lutego 2005 r., I SA/Wa 1977/04, LEX nr 165715. Por. Wyrok WSA
w Warszawie z dnia 18 lutego 2005 r. I SA/Wa 2037/04, LEX nr 165727.

5 Tak NSA w wyroku z dnia 27 lutego 2002 r., I SA 1896/00, LEX nr 81675.

6 Zob. P. Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, Warszawa 2013, s. 1237-
1239.

7 S. Kalus, Problematyka prawna doradztwa nieruchomosciowego, ,Nieruchomosci” nr 12,
2007, s. 6.
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opinii i ekspertyz dotyczacych rynku nieruchomosci,ktére ewentualnie moga by¢
przedmiotem innej (osobnej) umowy.

Czynnosci wykonywane w ramach umowy posrednictwa w obrocie nieru-
chomosciami, mozna podzieli¢ na czynnosci posrednictwa oraz czynno$ci pomocni-
cze. Mimo iz podzial taki znajduje swoje uzasadnienie w tresci art. 180 ust. 2 u.g.n.,
to podobnie jak w przypadku czynnosci posrednictwa ustawa nie zawiera defini-
¢ji czynnosci pomocniczych. Posrednik powinien wykonywaé czynno$¢ posredni-
ctwa osobiscie, ale w ograniczonym zakresie moze korzysta¢ z pomocy innych oséb.
W ujeciu podmiotowym kazda czynnos¢ jest pomocnicza, jesli wykonuje ja pomoc-
nik (asystent). Wszystkie czynnosci wykonywane przez asystentéw powinny by¢ bez-
posrednio nadzorowane przez posrednika i to on ponosi za nie odpowiedzialno$¢ za-
wodowa. Deliktem dyscyplinarnym zagrozonym odpowiedzialnoscia zawodowsa jest
nierzetelne wykonywanie bezposredniego nadzoru posrednika nad pomocnikiem,
jak réwniez powierzenie czynnosci pomocniczych osobie, ktéra z uwagi na brak
przygotowania merytorycznego nie gwarantuje wlasciwego ich wykonania. Konse-
kwencje nietrafnego wyboru pomocnika ponosi wykonawca umowy posrednictwa®.

Czynnosci posrednictwa nie mozna utozsamiaé z czynnosciami pomocni-
czymi. Czynno$ciami posrednictwa, a nie czynno$ciami pomocniczymi, s czynno-
$ci okreslone w art. 181 ust. 6 u.g.n., polegajace na prawie wgladu oraz pobierania
stosownych odpiséw, wypiséw i zaswiadczen odnosnie danych zawartych w: ksie-
gach wieczystych, katastrze nieruchomosci, ewidengji sieci uzbrojenia terenu, tabe-
lach taksacyjnych i mapach taksacyjnych, planach miejscowych, studiach uwarun-
kowarn i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gmin oraz decyzjach o wa-
runkach zabudowy i zagospodarowania terenu, rejestrach oséb, ktérym przystuguja
spéldzielcze ograniczone prawa rzeczowe (okreslone w art. 180 ust.l pkt 2 u.g.n.)
oraz prawach odrebnej wlasnosci lokalu a takze w ewidencji ludnosci i $wiadectwie
charakterystyki energetycznej budynku, lokalu mieszkalnego lub czesci budynku
stanowiacej samodzielng calo$¢ techniczno-uzytkowy’. Wszystkie wskazane powy-
zej instytucje maja charakter rejestrowy, rozumiany jako zbiér okreslonych informa-
¢ji. Sa one wymienione enumeratywnie i katalog je okreslajacy nalezy uznaé za za-
mkniety. Oznacza to, ze posrednik w obrocie nieruchomosciami nie moze na pod-
stawie samej umowy posrednictwa pobiera¢ zaswiadczeni od spdlek zajmujacych si¢
dostawa gazu, elektrycznosci, sygnaléw telefonicznych czy telewizyjnych, bo te nie
zostaly expressis verbis wyszczeg6lnione w powyzszym przepisie’®. Prawo dostepu do
informagji, z ktérych wynika stan prawny przedmiotu umowy, przystuguje tylko

8 Zob. W. Karpiniski, Czynnosci pomocnicze wobec posrednictwa w obrocie nieruchomosciami,
Nieruchomosci” nr 3, 2010, s. 35.

9 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz ustawy
o gospodarce nieruchomosciami, Dz. U. Nr 161, poz. 1279, wprowadzono m.in. zmiane
wart. 181 ust. 6 u.g.n., dodajac nowy pkt 8, rozszerzajac tym samym katalog dokumentéw
dostepnych dla posrednika, a niezbednych w jego dziatalnosci ustugowej. Niniejsze zmiany
w zakresie swojej regulacji dokonuja implementacji postanowieri dyrektywy 2002/91/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 16 grudnia 2002 r. w sprawie charakeerystyki
energetycznej budynkéw, Dz. Urz. UEL 1, s. 65-71.

10 Por. Ministerstwo Budownictwa, Departament Regulacji Rynku Nieruchomosci:
Orzecznictwo Komisji Odpowiedzialnosci Zawodowej sekcji dla posrednikéw w obrocie
nieruchomosciami, Warszawa 20006, s. 13.
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posrednikowi i tylko przy wykonywaniu dziatalno$ci zawodowej w zwiazku z za-
wartg umowg posrednictwa w obrocie nieruchomodciami i w zakresie objetym tg
umowa. Zatem uprawienie posrednika (prawo do wgladu oraz prawo do pobiera-
nia stosownego za$wiadczenia potwierdzajacego zaistniaty w danym rejestrze stan)
podlega dodatkowym ograniczeniom, poniewaz ich granice okresla sama umowa
posrednictwa. Nalezy takze podkresli¢, ze uprawnienia te moga by¢ rozszerzone
podmiotowo, gdy nie s zastrzezone tylko do wylacznej kompetencji posrednikéw.
Zatem kazda osoba, ktéra od uprawnionego umocowana zostanie stosownym pel-
nomocnictwem, moze otrzyma¢ okreslone odpisy, wypisy i zaswiadczenia. W tym
przypadku dochodzi do rozszerzenia podmiotowego oséb uprawnionych na posta-
wie o$wiadczenia woli zamawiajacego. Poniewaz jednak cz¢$¢ wymienionych reje-
stréw ma charakter jawny, wigc i pozyskane z nich informacje sa jawne, zatem roz-
szerzenie podmiotowe nastgpuje w tym przypadku z mocy prawa na podstawie od-
rebnych przepiséw.

Powyzsze rozwazania wskazuja, ze czynnosciami posrednictwa sg te dzia-
fania, ktére:

1. wykonywaé moze wylacznie posrednik w obrocie nieruchomosciami wskaza-
ny w umowie;

2. objete s zakresem czynnosci posrednictwa ustalonym w umowie o posredni-
ctwo.

Do podstawowych czynnosci posrednika naleza w szczegblnosci te zwiaza-
ne z ustalaniem ceny nieruchomosci, doradzewem czy udziatem w rokowaniach oraz
wszelkiego rodzaju zabiegi zwiazane z ksztaltowaniem i negocjowaniem tresci przy-
sztej umowy, jak skfanianie osoby trzeciej do przyjecia oferty lub obu stron do wza-
jemnych ustepstw i zmiany oferty'’.

Czynnosci posrednictwa sg to zatem gléwne i podstawowe czynnosci wyni-
kajace z zawartej z zamawiajacym umowy, ktérych zakres okresla umowa posredni-
ctwa. Z uwagi na ich rangg, czynnosci tych moga dokonywa¢ wylacznie osoby po-
siadajace licencj¢ zawodowa. Natomiast czynno$ci pomocnicze, wykonywane zasad-
niczo przez pomocnika posrednika, maja charakter uboczny w stosunku do czynno-
$ci posrednictwa i wspomagajacy wobec realizacji zadan ukierunkowanych wprost
na obrét nieruchomoscia'?. Zakresem czynnosci pomocniczych mozna objaé wszel-
kie czynnosci biurowe, organizacyjno-techniczne oraz czynnosci, ktére zmierzaja do
wskazania nabywcy lub wyszukania nieruchomosci. Nalezg do nich m.in. wskazy-
wanie lokalizacji, gromadzenie i udzielanie osobom zainteresowanym ogélnych in-
formacji o oferowanych do obrotu nieruchomosciach, pomoc w tworzeniu, prowa-
dzeniu i aktualizacji baz danych o klientach i nieruchomosciach, obstuga komunika-
Gji, czyli przeptywu informacji pomiedzy posrednikiem a zamawiajacym ustuge, czy
tez prezentowanie obiektéw w oparciu o materialy przygotowane przez posrednika'?.

11 S. Gorgul, R.M. Karpitiski, Odpowiedzialnos¢ cywilna za czynnosci posrednictwa w obrocie
nieruchomosci, cz. I, ,Nieruchomosci” nr 8, 2008, s. 7.

12 Zob. J. Jaworski, A. Prusaczyk, A. Tulodziecki, M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieru-
chomosciami. Komentarz, Warszawa 2011, s. 1251.

13 Por. W. Karpinski, Nowa jakos¢ zawodu posrednika, cz. I, ,Nieruchomosci” nr 10, 2004,
s. 7.
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Zakres czynnosci pomocniczych w odréznieniu od czynnosci posrednictwa nie musi
by¢ okreslony w umowie z zamawiajacym ustuge. Uprawnionymi do wykonywania
czynnosci pomocniczych sg zaréwno posrednicy w obrocie nieruchomosciami, jak
i osoby, ktére nie posiadaja licencji zawodowych. Nadmieni¢ nalezy, ze pomocni-
ctwo nie oznacza zastgpstwa w czynnosciach, ktére wymagaja zawodowego przygo-
towania i wiedzy posrednika.

Od czynnosci posrednictwa i czynnoéci pomocniczych nalezy odréznié
czynnosci zwigzane z przygotowaniem umowy o posrednictwo (np. pozyskaniem
zamawiajacego) i uzgadnianiem jej tresci, ktére mozna okresli¢ jako czynnosci przy-
gotowawcze oraz czynnosci po zakoriczeniu umowy, tzw. czynnosci koricowe. Zwa-
zy¢ nalezy na chwilg ich dokonywania. Czynnosci posrednictwa i pomocnicze wy-
konywane sa od chwili zawarcia umowy o posrednictwo do chwili jej zakoriczenia.
Czynnosci przygotowawcze i koricowe nie sa objete dziatalno$cia zawodowa i doko-
nywane sg przed lub po zawarciu umowy.

W zwiazku z wykonywaniem czynnosci posrednictwa na posredniku ciaza
pewne obowiazki zwiazane z wykonywaniem zawodu. Przepis art. 181 ust.1 u.g.n.
obliguje posrednika do wykonywania czynnosci posrednictwa zgodnie z zasadami
wynikajacymi z przepiséw prawa, standardéw zawodowych, ze szczegdlna staran-
noscia wlasciwa dla zawodowego charakteru tych czynnosci oraz do przestrzegania
zasad etyki zawodowej.

Na gruncie prawa cywilnego obowiazek stosowania przepiséw prawa ozna-
cza takie dzialanie lub zaniechanie posrednika, ktére nie narusza norm bezwzgled-
nie obowiazujacych, ani nie prébuje ich obejéé. W swietle prawa karnego, obowiazek
ten oznacza niepopelnianie zadnych czynéw zabronionych. Kazde dziatanie, ktére
wypelnia znamiona czynu zabronionego i zostanie udowodnione, podlega penali-
zacji. Poniewaz art. 181 u.g.n. stanowi podstawe prawng wynikajaca z prawa ma-
terialnego, dlatego niewykonanie zawartych w nim obowiazkéw stanowi narusze-
nie prawa. Natomiast w przypadku zasad etyki i standardéw, ktdre ze swej istoty
nie sa prawem, obowiazek ich stosowania jest prawem nakazany. Stosowanie prze-
piséw prawa oznacza dziatanie wylacznie w granicach okreslonych temu zawodo-
wi przez ustawg. Wyznaczony zakres przedmiotu posrednictwa nie pozwala wigc
na podejmowanie czynnosci, ktére wprawdzie moga pozostawaé w zwiazku z obro-
tem nieruchomo$ciami, lecz s zastrzezone dla innych podmiotéw, np. notariuszy',
rzeczoznawcdw majatkowych, geodetéw czy doradcéw podatkowych®. Najwicksze
problemy w praktyce budzi ustalenie granicy pomiedzy czynnosciami zawodowymi
posrednika a zakresem kompetencji zastrzezonych ustawowo dla przedstawicieli za-
wodéw prawniczych. Posrednik nie jest uprawniony do $wiadczenia obstugi praw-
nej transakgji, jedli nie jest jednoczesnie adwokatem lub radca prawnym. Nie powi-
nien zatem $wiadczy¢ w ramach czynnosci zawodowych pomocy, polegajacej na spo-
rzadzaniu uméw przedwstepnych zawierajacych przyrzeczenia obrotu nieruchomos-
cia, uméw najmu nieruchomosci, czy tez bra¢ udzial w regulacji stanéw prawnych

14 Zob. A. Oleszko, Starannos¢ zawodowa notariusza jako przestanka odpowiedzialnosci za
szkodg wyrzqdzong przy wykonywaniu czynnosci notarialnej, ,Rejent”, nr 11, 1999, s. 115-
128; A. Oleszko, Ustawowy obowiqzek bezstronnosci notariusza, ,Rejent” nr 10, 2007,
5. 9-25.

15 W. Karpinski, Obowiqzki posrednika w swietle ustawy o gospodarce nieruchomosciami, cz. I,
,Nieruchomosci” nr 4, 2006, s. 37.
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nieruchomosci. Za czynnosci posrednictwa nie mozna uznad réwniez udzielania po-
rad prawnych'®. Dopuszczalne jest natomiast udostepnianie zamawiajacym opraco-
wanych w ramach korporacji wzoréw i drukéw, ktére moga by¢ przydatne do spo-
rzadzenia uméw zmierzajacych do obrotu nieruchomoscia. Wydaje si¢, ze posrednik
nie narusza tego zakazu réwniez wéwczas, jesli udziela klientowi informacgji o tresci
przepiséw prawnych lub wskazuje sposoby rozstrzygania probleméw natury prawnej,
jakie moga pojawi¢ si¢ w trakcie przygotowan do transakeji czy w trakcie jej realiza-
qji. Zasadnicze znaczenie maja bowiem cechy tych dziatari, ktére nie powinny wy-
kracza¢ poza sfer¢ ustugi posrednictwa, gdyz wowczas traca swoj akcesoryjny cha-
rakter wobec czynnosci zawodowych posrednika.

Standardy zawodowe zostaly zdefiniowane w art. 4 pkt 14 ustawy jako re-
guly post¢gpowania przy wykonywaniu zawodu posrednika w obrocie nieruchomos-
ciami, ustalone zgodnie z przepisami prawa. W tym kontekscie mozna zwréci¢ uwa-
ge na funkcje uzupelniajaca standardéw wobec prawa. Stwierdzenie to jest zasad-
ne, jesli uznamy, ze standardy powinny objasnia¢ kwestie, co do ktdrych nie mozna
znaleZ¢ wyjasnienia w przepisach prawa, a ich znajomos¢ jest niezbedna do prawid-
fowego wykonywania czynnosci posrednictwa. Nalezy podkresli¢, ze standardy za-
wodowe nie obowiazuja przedsi¢biorcy, a jedynie posrednika, poniewaz posiada on
licencj¢ zawodowa. Zgodnie z art. 181 ust. 5 u.g.n., standardy zawodowe ustalaja or-
ganizacje zawodowe posrednikéw w obrocie nieruchomosciami w uzgodnieniu z mi-
nistrem wlasciwym do spraw budownictwa, lokalnego planowania i zagospodaro-
wania przestrzennego oraz mieszkalnictwa. Komunikat ministra w tej sprawie zostat
podpisany 18 marca 2009 roku, a standardy zawodowe posrednikéw w obrocie nie-
ruchomosciami weszly w zycie z dniem ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Mini-
stra Infrastruktury, to jest z dniem 23 kwietnia 2009 roku' Przyjeta forma prawna,
w jakiej standardy zawodowe s3 publikowane, nasuwa pewne watpliwosci, poniewaz
»komunikat” nie nalezy do Zrédel prawa powszechnie obowiazujacego, w zwiazku
z czym jego tre$¢ nie ma charakteru wiazacego, a jedynie stanowi Zrédto pewnych
regut i wskazéwek interpretacyjnych, co w zasadzie potwierdza definicja ustawowa
z art. 4 pkt 14 u.g.n. Mimo zasygnalizowanych watpliwosci nalezy jednak uznag, ze

16 Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 27 lutego 2002 r., I S.A.1896/00, LEX
Nr 81675 stwierdzil, ze doradztwo prawne nie jest wykonywaniem czynnosci z zakresu
posrednictwa w obrocie nieruchomosciami.

17 Pierwszym dokumentem okreslajacym reguly postgpowania przy wykonywaniu czynnosci
posrednictwa byl ,Kodeks Etyki i Standardy Zawodowe Posrednikéw w Obrocie
Nieruchomosciami”, przyjety w 1996 r. podczas II Krajowego Kongresu Posrednikéw
w Obrocie Nieruchomosciami. Dokument z roku 1996 byt kilkakrotnie zmieniany
i wreszcie zastapiony nowym zborem standardéw, uchwalonym 19 grudnia 2003 roku
przez Rade Krajowa Polskiej Federacji Rynku Nieruchomosci. Wedlug nowych zasad,
czyli po uzgodnieniu Ministrem Infrastruktury, reguly postepowania posrednikéw zostaty
przyjete po raz pierwszy 15 marca 2005 roku — Komunikat Ministra Infrastruktury z dnia
28 kwietnia 2005 roku w sprawie uzgodnienia Standaréw zawodowych posrednikéw
w obrocie nieruchomosciami, Dz. Urz. MI Nr 6 poz. 37. Aktualnie obowiazujace standardy
zawodowe zostaly przyjete przez Polska Federacje Rynku Nieruchomosci w porozumieniu
z Powszechnym Towarzystwem Ekspertéw i Doradcéw Rynku Nieruchomosci —
Komunikat Ministra Infrastruktury z dnia 18 marca 2009 roku w sprawie uzgodnienia
Standaréw zawodowych posrednikéw w obrocie nieruchomosciami, Dz. Urz. Ministra
Infrastruktury Nr 3 poz.14 z 23 kwietnia 2009 roku. Standardy zawodowe posrednikéw
w obrocie nieruchomogciami stanowia zatacznik nr 1 do Komunikatu.
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standardy zawodowe obowiazuja posrednikéw obrocie nieruchomosciami, a ich nie-
stosowanie moze skutkowa¢ odpowiedzialnoscia zawodowa,.

W powolanym wezesniej Komunikacie Ministra Infrastruktury z 18 marca
2009 roku, facznie ze standardami zawodowymi okreslone zostaly zasady etyki za-
wodowej posrednika. Przez etyke w ujeciu sfownikowym nalezy rozumie¢ ogét za-
sad i norm postgpowania obowiazujacych w danej epoce i srodowisku.'® Natomiast,
L. Kadosk ujmuje ten termin nastgpujaco: ,etyka na rynku nieruchomosci moze by¢
najlepiej zdefiniowana jako uzytkowanie etycznych zachowan pomigdzy partnerami
biznesowymi na rynku nieruchomosci””. Postanowienia nakazujace wskazuja badz
utrwalajg zachowania uznawane za etycznie poprawne, zakazy natomiast spefniaja
role bardziej zapobiegawcza. Zasady etyki zawodowej zawarte w standardach zawo-
dowych posrednikéw w obrocie nieruchomosciami, nakfadaja na posrednika liczne
obowiazki skfaniajace do znajomosci przepiséw prawa i aktualnych tendencji ryn-
kowych. Zobowiazuja do wykonywania zawodu rzetelnie, z zawodowa godnoscia
i na profesjonalnym poziomie. Nakazuja uczciwe oraz réwne traktowanie wszyst-
kich stron transakgji. Zobowiazuja do przestrzegania tajemnicy zawodowej. Warto
zwréci¢ uwage, ze w regulacji prawnej zawodu posrednika nastapito $ciste powia-
zanie prawa i etyki. Poniewaz ustawa o gospodarce nieruchomos$ciami natozyta na
posrednika obowiazek przestrzegania zasad etyki zawodowej, stad dzialanie zgodne
z normami moralnymi stalo si¢ obowigzkiem prawnym?®. Podobne znaczenie uzy-
skaly standardy zawodowe, do ktdrych odnidst si¢ ustawodawca, nadajac im znacze-
nie prawne. Przy czym, o ile moralno$¢ ze wzgledu na swoj uniwersalny charakter
ma dla kazdego posrednika znaczenie bardziej osobiste niz zawodowe, to standardy
$cisle wiazg si¢ z czynnosciami zawodowymi.

Z uwagi na profesjonalny charakter dziatalnodci art. 181 ust.1 u.g.n. zobo-
wiazuje réwniez posrednika do wykonywania czynnosci posrednictwa ze szczegdlna
starannoscia whasciwa dla ich zawodowego charakteru. Jest to podstawowy obowia-
zek posrednika. Wlasnie poprzez okreslenie, czy czynnosci posrednictwa byly wy-
konywane ze szczeg6lna starannoscia, mozna zbada¢, czy dany posrednik (przedsie-
biorca) prawidlowo wykonywal umowe. Zwazy¢ nalezy, ze ustawa nie definiuje po-
jecia ,szczeg6lnej starannosci”. W Kodeksie cywilnym przyjety zostat obiektywny
miernik starannosci, gdyz w art. 355 k.c. mowa jest o nalezytej starannosci, czyli sta-
rannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju?, ktéra w zakresie pro-
wadzonej dziatalnosci gospodarczej okresla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego cha-
rakteru tej dziatalno$ci. Nalezyta staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci, ktéra okresla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci, nie oznacza starannosci wyjatkowej, lecz dostosowanej do dziatalnosci
osoby, przedmiotu, jakiego dziatanie dotyczy oraz okolicznosci w jakich dziatanie

18 W. Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych, Warszawa 2000, s. 159.
19 L. Kadosk [w:] Real Estate Handbook, red. R. Irwin, New York 1993, s. 123.

20 Wydaje, sig, Ze pomimo swojej obecnosci w ustawie etyka jest zbyta malo eksponowana
w praktyce. Konieczno§¢ zachowan etycznych podkresla si¢ zwlaszcza w krajach
o ustabilizowanych i rozwinigtych rynkach. Szerzej na ten temat: M. Bryx, Rynck
nieruchomosci. System i funkcjonowanie, Warszawa 2006.

21 T.Wisniewski, Komentarzdo Kodeksucywilnego,ks.111, Zobowigzania,red.G.Bieniek,H. Ciepla,
S. Dmowski et al., t. I, Warszawa 2011 s. 33.
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to nastgpuje”?. Szczegdlna starannos¢, o ktérej mowa w art. 181 ust.l u.g.n., polega
na wymaganiu specjalnego zachowania wiasciwego dla profesjonalisty. Nie chodzi
zatem o postgpowanie wykazujace ogélnie pojeta starannos$¢ z takimi cechami jak:
sumiennos¢, ostrozno$é, doktadno$¢ czy konsekwencja. Wymogi w tym przypadku
sa surowsze, odnosza si¢ do specyfiki zawodu, w ktérym obowiazuje wiedzai staran-
no$¢ specjalna, a nie powszechna. Z tego wynikaloby, ze szczegélna starannosci jest
dalej idaca w stosunku do nalezytej starannosci i stosuje si¢ wigc do niej zaostrzone
kryteria (w poréwnaniu z nalezyta starannoscia). Powyzszy wywdéd potwierdza wy-
rok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 30 stycznia 2008 roku rozpatrujacy od-
powiedzialno$¢ posrednika wynikajaca z zawartej umowy o posrednictwo w obro-
cie nieruchomoscia, ktory stwierdzil, ze ,wzorzec starannosci posrednika w obrocie
nieruchomosciami dotyczy zwickszonego oczekiwania co do umiejetnosci i wiedzy
oraz rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania a takze znajomosci pra-
wa oraz nast¢pstw wynikajacych z prowadzonej dziatalnosci™.

Posrednik wykonujac umowe powinien zrobi¢, w granicach prawa oraz
mozliwosci faktycznych, wszystko to, co jest mu dostepne, aby wykona¢ ciazace na
nim obowiazki. Dbajac o szczegdlna staranno$¢ wykonywanych w ramach zobo-
wiazaii umownych czynnosci, powinien gromadzi¢ i nastepnie ujawnia¢ zamawiaja-
cym ustuge wszystkie dost¢pne informacje dotyczace stanu prawnego, faktycznego
nieruchomosci a takze okolicznosci transakeji oraz ewentualnych zagrozeni. Zatem
przykladem profesjonalnego dzialania ze szczegdlna starannoscia bedzie wglad do
ksiegi wieczystej, poproszenie o okazanie umowy lub aktu notarialnego przez sprze-
dajacego a takze sprawdzenie tozsamosci sprzedajacego po to, by upewni¢ sie, czy
rzeczywiscie jest on wlascicielem oferowanej do sprzedazy nieruchomosci. Jednakze,
jak wyjasnit Sad Okregowy w Gdarisku w wyroku z dnia 25 lutego 2008 roku®, po
okazaniu jednego dokumentu potwierdzajacego tozsamo$¢ posrednik nie powinien
zada¢ okazania kolejnego, gdyz takie dzialanie wykraczatoby poza szczegélna sta-
ranno$¢ whasciwa dla profesjonalisty. Szczegélna staranno$¢ w zawodzie posrednika
to takze jego sprawno$¢ rynkowa, przez ktéra nalezy rozumiec:

1. szybko$¢ w gromadzeniu informacji i ich wykorzystaniu w czasie podejmowa-
nia przez kontrahentéw decyzji o obrocie nieruchomoscia;

2. umiejetnos$¢ organizowania i utrzymywania kontaktéw ze wszystkimi uczest-
nikami transakejis

3. umiejetno$¢ identyfikacji i rozstrzygania probleméw, ktére moga pojawic si¢

we wszystkich fazach wykonywania zobowiazari wobec zamawiajacego ustuge,
czyli w fazie przygotowawczej, zasadniczej i koricowej.

Pojecie ,,szczegdlnej staranno$ci” zwiazanej z charakterem zawodu posred-
nika nie jest zatem stale, jest pochodna licznych i zmiennych w czasie skfadnikéw.
W okresleniu miernika owej starannosci istotne znaczenie beda mialy szczegélowe

22 Zob. Wyrok SN z dnia 25 wrze$nia 2002 r., I CKN 971/00, niepubl. LEX nr 56902.
23 Wyrok SA w Poznaniu z 30 stycznia 2008 r., I Aca 1040/07, niepubl. LEX nr 466431.
24 Wyrok SO w Gdansku z dnia 25 lutego 2008 r., I C 1239/07, niepubl.

25 W. Karpiriski, Obowigzki posrednika w swietle ustawy o gospodarce nieruchomosciami, cz. I1,
Nieruchomosci” 6, 20006, s. 33.
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normy prawne, uksztaltowane zwyczaje i reguly zawodowe (standardy). Zaprzecze-
niem szczegblnej starannosci w czynnosciach zawodowych posrednika jest niedbal-
stwo, ktdre moze wystgpowaé w postaci zaniedbania i bledéw. Zarzut niedbalstwa
postawiony wobec posrednika moze by¢ uzasadniony wéweczas, kiedy zachowa si¢ on
w sposéb odbiegajacy od wzorcowego modelu postgpowania posrednika, stworzo-
nego na podstawie przepiséw prawa, etyki i standardéw zawodowych oraz zwycza-
jow w tym segmencie ustug®®. Miernik postgpowania, ktérego istota thkwi w zanie-
chaniu dolozenia staranno$ci, nie moze by¢ formulowany na poziomie obowiazkéw
niedajacych si¢ wyegzekwowa¢, oderwanych od doswiadczeni i konkretnych oko-
licznosci”. Posrednik odpowiada za dochowanie szczegdlnej starannosci przy wy-
konywaniu czynnosci uwzgledniajacej zasade winy, a nie ryzyka. Oznacza to, ze od
posrednika w obrocie nieruchomo$ciami nie mozna wymaga¢ podjecia dzialari po-
nadprzecigtnych, przekraczajacych jego wiedze lub takich, ktére pozostaja poza za-
siggiem jego mozliwosci?®. Uchybienie w zakresie szczegdlnej starannosci moze wy-
stapi¢ wéweczas, kiedy posrednik wiedzial o wadzie nieruchomosci i zatait jg przed
nabyweca albo podejrzewal istnienie wady i nie pouczyl zamawiajacego o mozliwosci
lub ewentualnej potrzebie zlecenia ekspertyzy®.

Miernik szczegdlnej starannosci, wlasciwej dla zawodowego charakteru
czynnosci posrednictwa w obrocie nieruchomosciami, jest jednakowy dla wszyst-
kich podejmowanych przez posrednika czynnosci i nie zalezy od rodzaju umowy
posrednictwa. Miernika tego nie mozna réznicowa¢ w zaleznosci od rodzaju umowy
o posrednictwo przyjmujac inny rodzaj starannosci przy ,umowie otwartej”, a inny
przy ,umowie na wylaczno$¢™.

Wskazane powyzej cztery zasady okreslajace sposéb wykonywania czynno-
$ci posrednictwa, zostaly uzupelnione dodatkowo o zasade lojalnosci, ktéra zobo-
wiazuje posrednika do ochrony interesu 0s6b, z ktérymi zawarl on umowe o posred-
nictwo w obrocie nieruchomosciami. Lojalno$¢ posrednika wobec zamawiajacego
jest niezmiernie waznym aspektem, z ktérego wynika wiele konkretnych obowiaz-
kéw. Jednym z wazniejszych jest obowiazek informowania zamawiajacego o przed-
miocie transakgji o jego stanie faktycznymi prawnym, o warunkach transakgji a tak-
ze o czynnikach mogacych mie¢ wplyw na dojscie do skutku umowy. Posrednika

26 Zob. Wyrok SN z dnia 10 marca 2004 r., IV CK 151/03, niepubl.
27 Zob. Wyrok SN z dnia 23 pazdziernika 2003 r., V CK 311/02, niepubl., LEX nr 82272.

28  Liczne przyklady naruszenia przez posrednikéw obowiazkéw dochowania szczegélnej
starannosci  przy wykonywaniu czynnosci zawodowych zostaly przedstawiane
w  Orzecznictwie Komisji Odpowiedzialnoéci  Zawodowej sekcji dla  posrednikéw
w obrocie nieruchomosciami, Ministerstwo Budownictwa Departament Regulacji Rynku
Nieruchomosci, Warszawa 2006.

29  Takipoglad wyrazit Sad Najwyzszy w odniesieniu do posrednictwa w sprzedazy samochodu,
gdzie przyjal, iz ,[...] osoba, ktéra w ramach prowadzonej dzialalnosci gospodarczej
posredniczyta na rzecz obu stron przy zawieraniu umowy sprzedazy, odpowiada za szkode
poniesiong przez kupujacego wskutek wady prawnej nabytego samochodu, o ktérej wiedziata
lub po zapoznaniu si¢ z dokumentami i dokonawszy zwyklego przegladu tego pojazdu
z fatwoscia mogla ja wykry¢” — Uchwata SN z dnia 18 grudnia 1990 r., III CZP 67/90
z glosa M. Nesterowicza, OSP 1991, Nr 10 poz. 230, s. 442-443.

30  Tak R.M. Karpinski, Istota posrednictwa w obrocie nieruchomosciami, Koszalin 2010,
s. 109. Odmiennie ]J. Jaworski, Zawdd posrednika w obrocie nieruchomosciami, Warszawa
2008, s. 118.
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obowiazuje zatem zgodny z zasadami uczciwosci w obrocie standard lojalnosci inte-
resom kontrahenta, wyrazajacy si¢ w tym, by umozliwi¢ mu zawarcie najkorzystniej-
szej umowy. Zasada lojalno$ci odgrywa najwazniejsza role sposrdd wszystkich zasad,
okreslajacych sposéb wykonywania czynnosci posrednictwa.

W $wietle powyzszego, mozna stwierdzié, ze ustalenie przez strony umo-
wy zakresu czynnosci posrednictwa powinno nastapic z nastgpujacych powodéw™:

1. przepis ustawy obliguje do okreslenia w umowie o posrednictwo zakresu czyn-
nosci posrednictwa;

2. stwierdzenie zakresu obowigzkéw posrednictwa decyduje o ocenie, czy umo-
wa zostata wykonana;*

3. zakres czynnosci posrednictwa jest wyznacznikiem ewentualnej odpowie-

dzialnosci cywilnoprawnej posrednika lub przedsigbiorcy za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy;

4. zakres posrednictwa wyznacza ramy odpowiedzialnosci zawodowej posredni-
ka w obrocie nieruchomosciami.

Ponadto, w konkluzji nalezy skonstatowa¢, ze posrednik w obrocie nieru-
chomosciami jest zobowiazany do dokonywania czynnosci posrednictwa przez caly
okres trwania umowy, o ile strony umowy nie postanowily inaczej. Obowiazek wy-
konywania czynnosci posrednictwa jest bowiem cechg wyrézniajacg umowe posred-
nictwo w obrocie nieruchomos$ciami od umowy o posrednictwo zwykle, gdzie z na-
tury umowy wynika brak takiego obowiazku®. Umowa, ktéra nie zawiera w tym
przedmiocie postanowienia, nie moze by¢ uznana za waznie zawarta, poniewaz prze-
pis jest norma bezwzglednie obowiazujaca, co oznacza, ze czynnos$¢ prawna dokona-
na z jej naruszeniem jest niewazna. Oczywistym zdaje si¢ by¢ takze, ze ze wzgledu
na niewazna umowe posrednik nie nabedzie prawa do wynagrodzenia takze wtedy,
gdy w wyniku podjetych przez niego czynnosci posrednictwa zamawiajacy zawrze
umowe gléwna z osoba trzecia.

31  R.M. Karpinski, Istota. .., op. cit., s. 69-70.

32 Tak K. Gérska, Status prawny stron umowy posrednictwa w obrocie nieruchomosciami,
»Przeglad Prawa Handlowego” 3, 2003, s. 47.

33 S. Gurgul, R.M. Karpinski, Odpowiedzialnos¢ cywilna za czynnosci posrednictwa w obrocie
nieruchomosciami, cz. I, ,Nieruchomosci” nr 8, 2008, s. 5.
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Republikanska idea rzadéw
prawa, czyli dlaczego filozof prawa
potrzebuje wiedzy historycznej

Republican Idea of Rule of Law or why Legal

Philosophers Need Historical Knowledge

A dominant trend in the contemporary legal theory is totally ahistorical.
Legal theoreticians build their models and explanations without basic knowledge
about historical facts and, more importantly, about the history of ideas. Some in-
terpretations adopted by legal philosophers, such as an idea of rule of law, are mis-
leading. In the text | try to show it through the analysis of the civic republican and
liberal concepts of liberty with its consequences for the idea of rule of law.
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aciiska paremia historia magi-
] stra vitae est w zachodniej kultu-

rze stala sie banatem. Méwi ona,
ze wiedza historyczna jest nauczycielkg
zycia. Mam co do tego duze watpliwo-
$ci, a wlasciwie wigcej, nie mysle zeby
odzwierciedlata ona prawde. Jak méwig
socjologowie, we wspdlczesnym spote-
czefistwie opartym na przyspieszonej
zmianie spolecznej wiedza historyczna
nie za bardzo daje wskazowki jak zy¢,
nie jest nauczycielka zycia. Nie znaczy
to jednak, ze wiedze historyczna nalezy
odrzuci¢ jako zbedny balast. Wiedza hi-
storyczna dostarcza tozsamosci, wiedzy
skad przyszlismy, ale juz nie za bardzo
daje odpowiedz na pytanie dokad zmie-
rzamy. Wydaje mi si¢, ze obywatel z toz-
samoscia historyczna, z wiedzg na temat
przebytej drogi, nie jest obywatelem
z plasteliny, fatwym do ulepienia, zba-
famucenia, oszukania i poddania praniu
moézgdw. Nic dziwnego, ze celem kazdej
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z wielkich rewolucji spotecznych, czy to rewolucji francuskiej, czy rewolugji bolsze-
wickiej, bylo tworzenie nowego cztowieka pozbawionego zakorzenienia w historii
i tradycji.

W teorii republikariskiej od Machiavellego wskazywano na konieczno$¢ za-
korzenienia obywatela we wspdlnocie politycznej. Obywatel miat wigc jednostkows,
i zbiorowa $wiadomo$¢ historyczna. To obok real property — whasnosci nieruchomo-
$ci — dawalo mu przynaleznos¢ do wspélnoty i stanowito podstawe dziatania w opar-
ciu o cnoty obywatelskie.

Ten krétki tekst ma dwa cele. Pierwszy to wskazanie na konieczno$é¢ posia-
dania empirycznej wiedzy historycznej przez teoretykéw prawa, drugi zas to wska-
zanie na istnienie odmiennej niz koncepcja liberalna idei rzadéw prawa zapoznanej
w procesie rozwoju historycznego.

Historia idei a filozofia prawa a niebezpieczefistwa wspétczesnosci

Historia idei to fascynujaca dyscyplina, fascynujaca i jednoczesnie niedoo-
kreslona. Niedookreslonos¢ to jej sita. Ta niedookreslonos¢ historii idei politycznych
i prawnych odzwierciedla si¢ juz w réznych nazwach przyjetych przez dyscypline:
nielubiana przeze mnie historia doktryn polityczno-prawnych czy historia teorii po-
litycznych, czy historia filozofii prawa i filozofii politycznej, czy tez po prostu historia
mysli politycznej i prawnej. Obstaje przy historii idei jako najblizszej desygnatowi.
W koricu badacze, o ktérych mi chodzi zajmuja si¢ badaniem myfdli ludzkiej, mysli
poswigconej polityce i prawu, a wiec dwém najistotniejszym zjawiskom zwiazanych
z zyciem zbiorowym.

Na kazdej konferencji poswigconej historii idei politycznych i prawnych czy
to w Polsce, czy za jej granicami, zawsze uderzala, i nadal uderza, podwdjna struk-
tura prowadzonego tam dyskursu. Z jednej strony mamy badaczy przedstawiajacych
swoje referaty, ktére sa bardziej abstrakcyjne i uniwersalne, a pomimo zastosowanej
metody diachronicznej s jednak blizsze podejsciu filozoficznemu, a wiec nadawa-
niu nowego znaczenia terminom, ideom i mysli twércéw sprzed wieku. W pewnym
stopniu popelniaja oni grzech ahistoryzmu, wychodzac z terazniejszosci i prébujac
odczytad stare idee z puntu widzenia do§wiadczeri terazniejszosci.

Drugie podejécie ktadzie nacisk na historyczny kontekst i detal. Bardzo cze-
sto wyklucza to mozliwos¢ prowadzenia dyskusji, bo na jakickolwiek zadane pytanie
otrzymujemy odpowiedz, ze Zrédta historyczne méwig to, chod przeciez dobrze wie-
my, ze zroédla same nic nie méwia, sa jedynie medium, ktére trzeba poddaé obrébce
intelektualnej i z wykorzystaniem metod hermeneutycznych odczytad ich znaczenie.
Nie chee w tym miejscu wehodzi¢ w kwestie metodologiczne, ktére kiedy$ mnie tak
fascynowaly, ale powiem, ze uznajac konieczno$¢ pewnego rygoryzmu metodolo-
gicznego jestem jednoczesnie daleki od terroryzmu metodologicznego charakteryzu-
jacego polska jurysprudencje.

Podobne zjawisko, ale a reborus, obserwuje na konferencjach poswieconych
teorii i filozofii prawa. Ot, w lipcu 2013 bralem udzial w kongresie Internationale Ve-
rein fir Rechts- und Sozialphilosophie (IVR) w Belo Horizonte w Brazylii. Bylo jak
zwykle mndstwo referatéw i nieomal wszystkie referaty teoretyczno- i filozoficzno-
-prawne byly pozbawione jakiejkolwiek podstawy historycznej. Wygladato to jakby
uniwersalizm rozwazan wymagal catkowitego oderwania do Zrédel. Ba, na zadawa-
ne przeze mnie pytania widziatem nie tylko lekcewazenie podejscia historycznego.
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Po zarysowaniu obserwowanej sytuacji chce zabra¢ glos w obronie dyscypli-
ny i miejsca historii idei w jurysprudengji jak i prostej i nieskomplikowanej, a wrecz
banalnej tezy, ze historia idei musi by¢ uprawiana jako nauka taczaca kompetencje
filozoficzne z historycznymi, a z kolei filozofia prawa musi si¢ opieraé na znajomo-
$ci historii idei prawnych i politycznych. Moim celem jest, z jednej strony, zasypanie
rowu dzielacego badaczy blizszych historii bezprzymiotnikowej i badaczy blizszych
podejsciu, nazwijmy to — filozoficznemu, z drugiej zas, wlaczenie historykéw idei
jako pelnoprawnych czlonkéw spotecznosci teoretykdéw i filozoféw prawa. Jak uja-
fem to w tytule, historyk idei moze da¢, i to bardzo duzo, filozofowi prawa. Celem
niniejszego tekstu jest obrona tezy, ze abstrakcyjne, ponadczasowe, ahistoryczne po-
dejscie do teorii i filozofii prawa jest patologia naukowa, ktéra powinna ulec zmia-
nie. Teoretycy i filozofowie prawa podchodzacy z wyzszo$cia do historycznie zorien-
towanej jurysprudencji odrzucaja wiedze¢ i czgsto wywazaja otwarte drzwi. Wzor-
cem, jaki mi przy$wieca jest np. Isaiah Berlin, ktdry byl nie tylko historykiem idei,
ale réwniez wybitnym filozofem, czy Alan Ryan filozof polityczny wypowiadajacy
si¢ w skomplikowanych kwestiach wspélczesnej filozofii politycznej a jednoczesnie
wybitny znaweca i historyk idei. Wiedza o prawie na polskich wydziatach prawa jest
zbyt instytucjonalnie poszatkowana. Te wszystkie instytuty, katedry, zaklady, two-
rzone z reguly po to, aby zaspokoi¢ podwérkowe ambicje samodzielnych pracow-
nikdéw, nie sprzyjaja wymianie mygli i rozwojowi naukowemu. Mamy wiec specja-
listéw od prawa konstytucyjnego, ktérzy nie sa w stanie powiedzie¢ nic sensowego
o konstytucjonalizmie, czy ekspertéw od wyktadni prawa nieznajacych idei herme-
neutyki. Tak zwane posiedzenia naukowe to przezuwanie nieswiezych idei, ktére nie
sa w stanie zainspirowa¢ zadnych aktywniejszych mlodych umystéw. Co gorsza, ten
stan si¢ reprodukuje poprzez powielanie przecigtnosci. Czas zniszczy¢ oplotki i zajaé
si¢ powazng wymiang opinii mi¢dzy przedstawicielami réznych dyscyplin prawnych
jak i pozaprawnych — w koricu wiedza jest jedna. Jest to tym bardziej niezbedne dy-
scyplinom teoretyczno- i historyczno-prawnym, bo grozi im eliminacja z wydziatéw
prawa. Wszystkie znaki na niebie i ziemi wskazuja, ze proces reformy szkolnictwa
wyzszego przeprowadzony przez obecny rzad zmierza do zmiany uniwersytetéw na
szkdtki zawodowe i zastapienie naukowej refleksji nad rzeczywistosécia, formutkami
powtarzanymi niczym mantry. Teoretycy i historycy prawa powinni razem stanaé
w obronie modelu nauczania prawa nie tylko jako dyscypliny prakeycznej. Niniejszy
tekst, mam nadzieje, jest przyczynkiem w tym kierunku.

Rola i miejsce historii

Friedrich Nietzsche postulowal, ze podejscie do przesztosci powinno by¢
w ,stuzbie zycia”, a wigc ani nie powinno by¢ antykwaryczne, ani gloryfikujace prze-
szto$¢, ale faczace przeszlo$c z terazniejszoscia’. Latwo powiedzied, ale jak to zrobié?
Eric Halbswach — inny znany socjolog francuski, ktéry zajmowat si¢ pamiecia zbio-
rowa — napisal, ze historia to cmentarzysko idei a jednoczesnie wskazal, ze pamigé
zbiorowa opiera si¢ na niektdrych z tych idei i twérczo je przeksztalca i wykorzystu-
je*. Metafora Halbwachsa jest niezwykle uzyteczna, bo niejako pokazuje sugerowane

1 W. F. Nietzsche, Untimely Meditations, Cambridge 1997, s. 47.

2 M. Halbwachs, On Collective Memory, Chicago 1992 (wyd. pol.: Spoteczne ramy pamigci,
przet. M. Krél, Warszawa 1969 [2008]).
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przez Nietschego potaczenie odnos$nie do ,historii w stuzbie zycia”, a wigc przeszto-
$ci i terazniejszo$ci. To réwniez sugestia dotyczaca koniecznosci wspétpracy history-
kéw idei oraz filozoféw polityki i prawa.

W naszej dyscyplinie mamy $wiadectwa instytucjonalne takiej wspélpracy,
by wspomnie¢ History of Ideas Unit zalozony i kierowanym przez Eugena Kamen-
ka Australian National University w ramach Research School for Social Sciences.
To w tej jednostce powstaly §wietne prace na temat idei biurokracji, prawa natury,
rzadéw prawa, by wymieni¢ najwazniejsze z nich. Niestety History of Ideas Unit za-
koriczyt swoje zycie wraz ze $miercia zalozyciela, ale nadal kontynuuje si¢ tam wsp6i-
pracg historykéw idei z filozofami. Innym przyktadem jest Cambridge School in the
History of Ideas, a w szczegdlnosci prace Quentina Skinnera po$wigcone wezesno-
nowozytnej mysli angielskiej. W Polsce mielismy Warszawska Szkole Historii Idei
z Walickim i Szackim jako gtéwnymi jej przedstawicielami — réwniez stosujaca me-
todg faczenia podejscia historycznego z kompetencja filozoficzna.

Czas przej$¢ do unaocznienia tego, co moze da¢ wspétpraca migdzy tymi
dwiema dyscyplinami. W ponizszym tekscie uzywam idei republikariskiej koncepgji
rzadéw prawa, jako empirycznego przykladu skomplikowanego charakteru historii
idei i uzytecznosci historii idei dla teoretycznej refleksji nad prawem.

To, co mnie interesuje od lat, to kwestia rzadéw prawa. Temat jest niezwy-
kle skomplikowany, ma dtuga histori¢; uczeni do dzi$ spieraja si¢, czy rule of law
jest tym samym, co Rechtsstaar. Historia idei rzadéw prawa jest szczegélna, ponie-
waz sama idea rzadéw prawa w przeciwiedistwie do rzadéw cztowieka, a wigc rzadéw
opartych na przewidywalnosci jest stara. Na gruncie nauk prawnych zostata wyra-
zona w Wielkiej Brytanii przez Alberta V. Dicey’a w bardzo prowincjonalny, by nie
powiedziec zasciankowy, sposéb, ktéry, poprzez imperialng pozycje Zjednoczonego
Krélestwa na poczatku XX wieku, zrobil niestychana globalna kariere. Ot6z uwazat
on, ze w Anglii panuja rzady prawa (rule of law), poniewaz nie ma tam sagdownictwa
administracyjnego, ktére istniato we Francji po drugiej stronie tego, co Brytyjczycy
nazywaja English Channel, a co Europejczycy znaja jako Kanal La Manche. Nikt si¢
nie spodziewal, ze ta idea zrobi tak wielka karier¢®. W kontynentalnej Europie karie-
r¢ zrobila idea paristwa prawnego (Rechisstaat). Dla uproszczenia mozna powiedzied,
przyjmujac niewielki margines bledu, ze idea paristwa prawa zwiazana byla z pro-
cesem budowania paristwa w kontynentalnej cz¢sci Europy. O ile brytyjskie rule of
faw nie wskazuje na paristwo i jego instytucje, ale méwi wlasnie o prawie jako tym,
co panuje i ogranicza wladze, to mysle, ze koncepcja pafistwa prawnego zrobita ka-
rier¢ polityczna wraz ze zjednoczeniem Niemiec i obietnica polityczna, ze w Rzeszy
nikt nie straci, bo paristwo bedzie podlegato prawu. Réznica miedzy brytyjska kon-
cepcja rzadéw prawa a niemiecka idea pafistwa prawa jest réznica miedzy paristwem
nowozytnym w wersji niemieckiej a organizacja polityczna w Zjednoczonym Kré-
lestwie, ktdre do dzisiaj nie przeszto przez okres paristwa nowozytnego cechujacego
si¢ centralizmem instytucji, hierarchiczna struktura organéw, polaczona z prawnym
wyrazaniem idei pafistwa jak w niemieckiej filozofii prawa drugiej polowy dziewigt-
nastego wieku. W mysli politycznej wyspiarzy do dzisiaj istnieje problem z koncepcja
paristwa a uzywa si¢ pojec typu: governemnt, Commonwealth czy Crown.

3 A. R. Cosgrove, The Rule of Law: Albert Venn Dicey, Victorian jurist, London, 1980, s. xv,
319.
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Wydaje mi si¢, ze réznice te picknie oddal Max Weber w jego konceptua-
lizacji typéw idealnych racjonalnosci i jej przejawdéw w prawie oraz w legitymizacji
wladzy:

(1)  Formalna racjonalno$¢ prawa i formalny model legitymizacji wladzy z naci-
skiem na tworzenie prawa (lawmaking), a nie jego odnajdywanie (lawfinding).
Historycy myfli socjologicznej wskazuja, ze Weber opisal whasciwie stan jurys-
prudencji czy Allgemeine Staatslehre w Niemczech z poczatku dwudziestego
wieku.

(2)  Z kolei, jak dobrze wiemy, Weber mial niestychany problem z Anglia, bo byto
to jedno z pierwszych panistw kapitalistycznych, a wiec takich, ktére powin-
ny przyja¢ model prawa formalnie racjonalnego, zapewniajacego przewidywal-
no$¢ — nic takiego jednak nie miato miejsca, bo prawo w Anglii nie odpowiada
modelowi racjonalnosci formalnej, bardziej za$ racjonalnoéci materialnej cza-
sem nawet jest irracjonalne, za§ model legitymizacji wladzy najbardziej odpo-
wiadal modelowi legitymizacji opartej na tradycji.

Wszystko to napisalem, aby pokaza¢, ze dumaczenie pojeé wiaze si¢ z syn-
dromem lost in translation, czyli utraty istoty w procesie przekfadu; ze translacja idei
jak i instytucji z jednego systemu kultury na drugi wiaze si¢ czesto ze strata i aby jej
uniknad trzeba poglebionej wiedzy. Utrata istotnych cech idei czy instytucji w pro-
cesie translacji weale nie musi mieé¢ miejsca, ba, nawet nie powinna mie¢ miejsca.
Historia idei ma tu duze pole do dzialania.

W okresie, gdy jezyk angielski stal si¢ lingua franca wspédlczesnego Swiata,
pojecie rzadéw prawa (rule of law) dominuje w ramach nauk prawnych, ale nie tyko
tam.

Ot6z od dtuiszego czasu, mniej wigcej od poczatkéw dwudziestego pierw-
szego wieku, idea rzadéw prawa zastapita ide¢ demokracji. Dyskurs rzadéw prawa
dominuje w skali globalnej w takim samym stopniu, jak prawa cztowieka domino-
waly w latach siedemdziesiatych i osiemdziesiatych dwudziestego wieku. Aby po-
da¢ przykfad, mozna wskaza¢ na artykut 21 Trakeatu Unii Europejskiej, w ktérym
jest zapis, ze rzady prawa stanowia priorytetowy wyznacznik dziatani zewnetrznych
(miedzynarodowych) Unii Europejskiej. Warto wigc zrekonstruowaé zaréwno przy-
czyny jak i sposéb rozumienia rzadéw prawa w tym dyskursie. Aby to zrozumie¢
nalezy chyba zacza¢ od tzw. trzeciej fali demokratyzacji w Europie Potudniowe;j:
w Grecji, Hiszpanii i Portugalii, gdzie stare rezimy czarnych putkownikéw, gene-
rata Franco oraz Salazara zastapiono przez demokracje. Niedtugo potem nastapita
fala demokratyzacji w niektérych krajach Ameryki Potudniowej. Wydawalo si¢, ze
demokracja jest lekarstwem na zfo tego $wiata a rezim demokratyczny zapewni po-
prawe sytuacji ekonomicznej. Tak si¢ jednak nie stato. Po ztych do§wiadczeniach za-
réwno poszczegdlni mysliciele jak i potezne instytucje miedzynarodowe w rodzaju
Banku Swiatowego czy Migdzynarodowego Funduszu Walutowego — a wiec instytu-
cje narzucajace okreslone strategie polityki fiskalnej i ekonomicznej — przyjely rzady
prawa za trzon swojego dyskursu.

Rzady prawa rozumiano w prosty sposdb, a wigc jako system instytucjonal-
nych zabezpieczen przed arbitralno$cia wladzy politycznej. Mozna powiedzied, ze
jest to $ciste, by wrecz powiedzie¢ — klasyczne podejscie liberalne blizsze Hayekowi
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niz wysublimowanym rozumowaniom filozoféw prawa w rodzaju np. Josepha Raza
w kwestii cech rzadéw prawa. Nietrudno tez zauwazy¢, ze poprawa dyskursu rzadéw
prawa zbiegla si¢ w czasie z dokoriczeniem budowy globalnego rezimu ekonomicz-
nego, czego$ w rodzaju ekonomicznej konstytucji $wiata. Sposéb rozumienia rzadéw
prawa jest whasciwie taki sam jak w ordoliberalimie czy propagowany przez Mont
Pelerin Society, a wigc system instytucjonalnych amortyzatoréw chroniacych insty-
tucje ekonomiczne od presji polityki.

W dominujacym dyskursie liberalna koncepcja rzadéw prawa jest przedsta-
wiana jako jedyna i uniwersalna. Mozna mie¢ powazne watpliwosci, czy jest jedyna,
gdyz poza liberalng istnieje wiele réznych koncepcji rzadéw prawa. Nie ma ona tez
charakteru uniwersalnego. To nieprawda, ze mozna zaadaptowa¢ liberalne koncep-
cje rzadéw prawa do kazdego systemu spolecznego. Ladnie przedstawil to wiele lat
temu charyzmatyczny prawnik z Uniwersytetu Harvarda Roberto Mungabeira Un-
ger w pracy Law in Modern Society*. Wskazal w niej na specyficzny system organiza-
qji spoteczenstwa oraz jego aksjologii, ktéry generuje autonomicznos$é¢ systemu praw-
nego. Liberalny system organizacji spoleczenistwa wygenerowal wiec system prawny
okreslany przez Ungera mianem ,rzadéw prawa”.

Powstaje jednak pytanie, czy rzeczywiscie mamy tylko jeden model rzadéw
prawa i czy jest to model liberalny? Czy moze istnieje jednak model alternatywny?

W liberalnej charakterystyce rzadéw prawa podkresla sie, ze rzady prawa
zapobiegaja arbitralnosci wladzy. Wydaje mi sig, ze trzeba blizej przeanalizowad wa-
tek arbitralnosci. Rzady prawa to nie tylko przeciez rzady sprawowane przez prawo,
czyli poza zapobieganiem arbitralno$ci musi w ich ramach istnie¢ jeszcze jakis inny
istotny element zwigzany z cechg prawa, ktére ma rzadzi¢. Nie ma mowy o rzadach
dobrego prawa, a jedyne o rzadach prawa.

Wolno$¢ jako autonomia

Punktem wyjscia dla rozwazan nad arbitralnoscia wladzy jest kwestia wol-
nosci. O rzadach prawa méwi si¢ w kontekscie zapewnienia wolnosci. Liberalizm,
jak wiemy, pojmuje wolno$¢ w sposéb negatywny, by uzy¢ typologii Berlina — wol-
no$¢ od czegos. Przez taka wolno$¢ rozumie si¢ sfere autonomii jednostki, w ktérg
nikt i nic nie powinno ingerowaé. Rozwdj takiej koncepcji wolnosci zwiazany byl,
jak napisal wybitny kanadyjski filozof Charles Taylor, z ,,odkrywaniem siebie”, czy-
li powolnym odkrywaniem odrebnosci i autonomii jednostki®. W liberalnej filozofii
politycznej koncepcja wolnosci negatywnej powiazana jest z filozofia moralna i roz-
wojem uniwersalizmu w mysli etycznej. Przedstawit to w swoich wykladach z ety-
ki John Rawls — inny wybitny wspélczesny liberalny filozof polityczny®. Jednostka
ludzka staje si¢ autonomicznym podmiotem moralnym, ktéry sam wie, co jest stusz-
ne, jak postepowaé w zyciu kierujac si¢ ,rozumem praktycznym?”, jak dobrze zy¢.
Ta idea zostata najpelniej rozwinigta w filozofii Immanuela Kanta i przejeta zostala

4 R. M. Unger, Law in Modern Society: toward a criticism of social theory, New York 1977.

5 Ch. Taylor, Sources of the Self. Making of Modern Identity, Cambridge 1989 (wyd. pol.:
Zrédta podmiotowosci: narodziny tozsamosci nowoczesnej, przel. M. Gruszezysiski et al.,
Warszawa 2001 [2012]).

6 J. Rawls, Lectures on the history of moral philosophy, Cambridge 1999; idem, Lectures on the
History of Political Philosophy, Cambridge 2007 (wyd pol.: Wyktad z historii filozofii polityki,
przel. S. Szymariski, Warszawa 2010).
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pézniej do filozofii politycznej liberalizmu oraz do filozofii prawa opartej na wartos-
ciach liberalnych. Z grona postaci nalezacych do panteonu liberalizmu najladniej
oddal ja na gruncie filozofii spotecznej i politycznej John Stuart Mill formutujac
tzw. non-harm principle’. Mill na pytanie jak daleko siegaja granice wolnosci jed-
nostki odpowiedzial, ze tak daleko dopéki jednostka swoim dziataniem nie szkodzi
innym. W ten sposéb doprecyzowat on sfere autonomii jednostki, zdajac sobie spra-
we, ze diabet tkwi w szczegétach i ze dokfadnie nie wiadomo, co to znaczy ,nie szko-
dzi¢ innym” oraz co rozumieé przez ,dziatanie”. Czy tylko pewne zachowania, czy
tez akty mowy? Na marginesie dodam, ze Millowska zasada do dzi$ stanowi twar-
da podstawe orzeczeni sadéw w krajach liberalno-demokratycznych. Stata si¢ tez za-
sada, na ktérej opierajg si¢ rozwazania dotyczace katalogu praw cztowieka w tychze
demokracjach liberalnych. Mozna powiedzie¢, ze zasada wolnosci rozumianej jako
sfery autonomii jednostki oraz granice tej wolno$ci rozumiane w oparciu o non-harm
principle, stanowia 0§ rozumienia rzadéw prawa we wspétczesnym $wiecie zdomino-
wanym przez ideologi¢ liberalizmu. Jak napisal Kant w tekscie Co 20 jest Oswiecenie
nie ma nic zfego w autonomii jednostki i dojrzewaniu ludzi do wolnosci. Problem
w tym, ze wolno$¢ negatywna i autonomia jednostki nie stanowity prawdopodob-
nie jedynej podstawy idei rzadéw prawa. Kazdy badacz spoleczny wie, ze jestesmy
istotami spolecznymi, ze zyjemy w grupie czy wspélnotach. Tak wigc miedzy wol-
noscia negatywna i autonomia jednostki a potrzebami wspélnoty musi istnie¢ réw-
nowaga. Powstaje pytanie, czy taka réwnowaga kiedykolwiek istniata. O potrzebie
réwnowagi przypomnial nam stynny spér liberatéw z komunitarystami, ale zadna ze
stron jako$ nie przedstawita argumentéw na rzecz zbalansowanej koncepcji rzadéw
prawa. Jedna strona twardo obstawala przy stanowisku wyzszosci praw jednostki
nad wspoélnota (patrz Rawls), a druga méwita o wyzszosci wspélnoty nad jednostka
(patrz Sandel). No a gdzie réwnowaga? Intuicja méwi nam, ze prawo oparte jest na
kompromisie miedzy tymi dwoma stanowiskami.

Wolnos¢ republikasiska i rzady prawa

We wspélczesnym spektrum filozofii politycznej nurtem, ktdry jest prze-
ciwstawny liberalizmowi pomimo tego, ze cz¢sto jest mylony z liberalizmem, to nurt
mysli republikanskiej (civic republicanims). W stynnej i do dzi$ ciagnacej si¢ deba-
cie miedzy liberatami a komunitarystami przedstawiciele republikanizmu zajmowa-
li i zajmuja swoiste stanowisko, co$ w rodzaju trzeciej drogi. Koncepcja wolnosci
w ramach republikanizmu zostata filozoficznie przedstawiona przez Philippa Petitta
— australijskiego badacza, ktéry wickszo$¢ swojej kariery badawczej spedzit w Rese-
arch School for Social Sciences w Australian National University w Canberze a obec-
nie pracuje w Uniwersytecie w Princeton. Phillip Pettit w swojej stynnej pracy Re-
publicanism. A Theory of Freedom and Government® przedstawit rozbudowana kon-
cepcje wolnosci, rozumiang jako brak dominagji, a nie jako sfer¢ autonomii. Zanim
przejde do poréwnania tych dwoch koncepcji wolnosci, cheg doda¢ kilka kwestii.

Przed Petitem Hannah Arendt rekonstruujac starozytna grecka polis wska-
zywala na to, co Benjamin Constant nazywal ,wolnoscig starozytnych”, rozumia-
ng jako wolno$¢ partycypacji w sferze publicznej. Co wigcej, Arendt podkreslata, ze

7 J. S. Mill, Uylitaryzm; O wolnosci, przet. A. Kurlandzka, M. Ossowska, Warszawa 2006.
8 P. Pettit, Republicanism: A Theory of Freedom and Government, Oxford 1997.

nr 4 (6) zima 2013 Prawo i Wiez 101



POLEMIKI

wolnos$¢ w $wiecie starozytnym nie istniata w sferze prywatnej, poniewaz ta oparta
byla na istnieniu hierarchii zwiazanych z koniecznoscia reproduke;ji zycia biologicz-
nego. Wedlug Hannah Arendt przesuniecie wolnosci ze sfery publicznej (partycy-
pacji) do sfery prywatnej bylo efektem pojawienia si¢ w Europie Zachodniej trzeciej
sfery, a mianowicie sfery spoleczne;.

Republikariska koncepcja wolnosci sformulowana wspélczesnie przez Petti-
ta nie jest tylko idea zamknicta w wiezy z kosci stoniowej, ale najpierw stata si¢ pod-
stawa rozwoju pewnych technik postgpowania w kryminologii (zobacz prace Johna
Braithwaite’a i Pettita’), a takze wcielanego w zycie programu politycznego José Lu-
isa Rodrigueza Zapatero w okresie sprawowania wladzy przez jego parti¢ w Hiszpa-
nii’.

Wolno$¢ wedltug Pettita to brak dominacji. Z tak pojeta wolnoscia wiaza
si¢ dwie sprawy: jest to sprawa eliminacji zrédet dominacji oraz arbitralnosci whadzy
jako przyczyny dominagji.

W republikanskiej koncepcji wolnosci wazna jest relacja podmiotu w sto-
sunku do innych podmiotéw. Istote stanowi NIEARBITRALNA ingerencja w wy-
bory dokonane przez jednostke. Wydaje si¢, Ze dominacja wystepuje wtedy, gdy
podmiot zewngtrzny wplywa arbitralnie na wybory dokonywane przez jednostke.
Wptywanie na wybory jednostki nie jest arbitralne, kiedy ,track people’s avawed
or readily avowable interest”'. Wolno$¢ w rozumieniu republikadskim rozni si¢ od
wolnosci liberalnej w dwéch istotnych punktach:

(1)  Nieinterwencja w sfer¢ autonomii nie jest wystarczajaca gwarancja wolnosci,
jezeli inne podmioty posiadajg wystarczajaca wladze, aby wplywaé arbitralnie
na wybory danej jednostki;

(1)  Nieinterwencja jest niekonieczna przestanka wolnosci, jezeli taka interwencja
jest niearbitralna.

Christian List z London School of Economics stusznie napisal, ze liberalna
koncepcja wolnosci odnosi si¢ do faktycznego wptywania na sfere autonomii i wybo-
ry dokonywane przez jednostki, podczas kiedy koncepcja republikariska okreslajac
wolno$¢ jako brak dominacji, koncentruje si¢ nie tylko na faktycznych ingerencjach
o charakterze arbitralnym, ale réwniez na ingerencjach potencjalnych, ktére moga,
ale nie musza wystapi¢. Najlepiej pokazad to na przykladzie trzech hipotetycznych
sytuagji:

(1)  Jarek jest niewolnikiem w spoleczeristwie opartym na akceptowalnosci insty-
tucji niewolnictwa a jego wlasciciel, Donald, Zle go traktuje. Mozna powie-
dzie¢, ze w tym przypadku whasciciel podejmuje wybér, nie biorac pod uwage
preferengji Jarka;

9 Zob. ]. Braithwaite, P. Pettit, Not just desert. A Republican Theory of Criminal Justice, Oxford
1992.

10 Zob.]J. L. Marti, P. Pettit, A Political Philosophy in Public Life. Civic Republicanism in Zapa-
tero’s Spain, New Jersey 2010.

11 P. Pettit, Deliberative Democracy, the Discursive Dilemma, and Republican Theory, [w:] De-
bating Deliberative Democracy, red. ].S. Fiskin, P. Laslett, Oxford 2003, s. 151.
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(2)  Jarek jest niewolnikiem w spoleczeristwie akceptujacym instytucje niewolni-
ctwa, ale jego whasciciel, Donald, bardzo dobrze go traktuje i Jarek jest w sta-
nie dokonywa¢ wyboréw miedzy dobrami x i z. Jego wiasciciel postanowil nie
ingerowa¢ w sfer¢ wyboréw Jarka;

(3) Jarek jest obywatelem liberalnego kraju z szerokim zakresem praw i wolnosci
obywatelskich. Jarek jest w stanie dokonywa¢ wyboréw miedzy dobrem x i z;
nikt nie ingeruje w jego wybdr.

Przeanalizujmy teraz w jakich sytuacjach Jarek jest w stanie dokonywad wy-
boru, a wigc cieszy si¢ wolnoscia. Wszyscy si¢ zgodza z opinia, ze Jarek nie cieszy si¢
wolnoscia w sytuacji (1) oraz ze cieszy si¢ wolnoscig w sytuacji (3).

W sytuacji (1) Jarek do§wiadcza zaréwno ingerencji w sfere wyboru jak i do-
minacji, stad jest pozbawiony wolno$ci w sensie liberalnym jak i republikariskim.
W sytuacji (3) Jarek jest wolny zaréwno od dominacji jak i od ingerencji w sfere auto-
nomicznego wyboru, wigc jest wolny zarazem w sensie wolnosci liberalnej jak i wol-
nosci republikanskie;j.

Sytuacja (2) jest jednak bardziej skomplikowana, poniewaz Jarek faktycz-
nie nie jest ograniczony w sferze swoich wyboréw. Zgodnie z tradycja liberalna brak
ograniczenia w sferze wyboréw oznacza wolnos¢, a wigc Jarek w sytuacji (2) pomimo
faktu, ze nadal jest niewolnikiem, jest cztowiekiem wolnym w sensie liberalnym, po-
niewaz nikt nie ingeruje w sfere jego autonomicznych wyboréw. Jednoczesnie w sy-
tuagji (2) Jarek jest potencjalnie narazony na wplywania na jego wybory w sposéb
arbitralny i funkcjonuje w sytuacji dominacji, a wigc wedtug tradycji republikanskiej
nie jest osoba wolna'?.

Na podstawie powyzszych przykladéw widaé wyraznie, ze przedstawiciele
liberalizmu i republikanizmu odmiennie pojmuja wolnos¢ i jej ograniczenia. Kry-
teria klasyfikacji sytuacji jako wolnosci i braku wolnosci nie wygladaja tak samo
w dwéch wielkich filozofiach politycznych pomimo tego, ze obie odwotuja si¢ do
wolnosci, réwnosci, rzadéw prawa, sprawiedliwosci oraz wlasnosci i bardzo czgsto
byly, i sa, mylone ze soba. Odchodzac na chwile od wolnosci mozna powiedzieé, ze
republikariska koncepcja whasnosci ma charakter etyczny i wlasciwie sprowadza si¢
do whasnosci nieruchomosci (real property)®, za$ zwolennicy liberalizmu w epoce
wczesnonowozytnej nie mieli problemu z whasnoscia ruchoma (mobile property) w ro-
dzaju pieniedzy czy akcji w spdtkach.

Najwazniejszy jest jednak fakt, ze republikanska koncepcja wolnosci jako
braku faktycznej i potencjalnej dominacji, a wigc w sferze uregulowan i instytugji
prawnych, wskazuje, ze republikanie wiazali i wiazg ze sobg kwestie wolnosci i rza-
déw prawa, ktére maja zapewni¢ wyeliminowanie dominacji. Wolno$¢ republikari-
ska to wolno$¢ poprzez prawo, a nie jedynie wolnos¢ autonomii. To z kolei prowadzi

12 Ch. List, Republican freedom and the rule of law, ,Politics, Philosophy and Economics” nr 5,
2005, s. 209-210.

13 Ciekawe, ze konfuzje z republikaniska i liberalng koncepcja wlasnosci i uzywania praw wias-
nosci sa widoczne w: W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Chicago 1979.
Nawet John Locke, ojciec liberalizmu politycznego, piszac o podstawach legitymizacji whas-
nosci, odwolywal si¢ do argumentéw republikariskich. Zob. J. Waldron, God, Locke and
Equality. Christian Foundations of John Locke Political Thought, Cambridge 2002.
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nas do odmiennego pojmowania rzadéw prawa i samego prawa w dwéch wielkich
filozofiach politycznych: liberalizmie i republikanizmie.

Wychodzac z odmiennych koncepcji wolnosci, mozna hipotetycznie dowo-
dzi¢, ze republikariska koncepcja wolnosci zaktada rzady prawa eliminujace arbitral-
no$¢ decyzji wladzy. Wyobrazmy sobie hipotetycznie dwa kraje:

(A) Kraj dyktatorski, ale z bardzo fagodnym dyktatorem pozwalajacym obywate-
lom na zachowanie autonomii i nieingerujacym w ich decyzje;
(B)  Kraj demokratyczny z rzadami konstytucyjnymi.

W kraju (A) wolno$¢ w sensie liberalnym istnieje jako wolno$é¢ wyboru, ale
jest to wybér z dobrej woli i laski dyktatora, ktéry w kazdym momencie moze zmie-
ni¢ swoja decyzje. W kraju (B) wolnos¢ jest zagwarantowana przez prawo, ktére wy-
klucza mozliwos¢ arbitralnosci i dominacji nad obywatelami. Mysle, ze w wystarcza-
jacy sposéb udokumentowano przyktady dotyczace odmiennej koncepcji prawa oraz
rzadéw prawa w liberalizmie i republikanizmie. Republikariska wersja prawa kladzie
nacisk na jako$¢ prawa, w celu zapewnienia wolnosci jako braku dominacji. Jakos¢
a wigc pewne cechy prawa, ktére gwarantowaé beda wyeliminowanie arbitralnosci
i dominacji.

Kiedy przedstawiciele liberalizmu politycznego klada nacisk na zakres wol-
noéci indywidualnej, to zwolennicy republikariskiej filozofii politycznej koncertuja
si¢ na trwalosci instytucji prawnych gwarantujacych brak dominagji i arbitralnosci
wiadzy. Stad juz tylko maly krok w kierunku rozwazan nad Zrédtami takiego sy-
stemu prawnego i jego powiazania z polityka aktywnosci obywateli. Historycznie
republikanie byli zwolennikami mieszanej koncepcji rzadu, wskazujac, jako wzdr,
okres republiki w Rzymie. Istotg jest, jak mi si¢ wydaje, taki uktad instytucjonalny,
ktéry gwarantowalby z jednej strony jak najwicksza wolnos¢ jednostce, z koniecz-
nym zagwarantowaniem uwzglednienia interesu wspdlnoty z drugiej strony.

Liberatowie w swojej filozofii politycznej proponuja system, w ktérym gwa-
rantem wolnosci jednostki, rozumianej jako jednostka autonomiczna, ma by¢ pra-
wo. W efekcie proponujg system instytucji prawnych, ktére niejako dominuja nad
polityka. Chyba doskonalym przykladem jest Teoria sprawiedliwosci Johna Rawlsa',
gdzie wyraznie wida¢, ze uzasadnieniem dla instytucji prawnych jest oderwanie oby-
wateli od codziennej polityki. Codzienna polityka ma si¢ toczy¢ w juz istniejacych,
niejako odgérnie ustanowionych ramach prawnych. Decyzje odnoszace si¢ do zasad
dzialania instytucji powstaja za zastona niewiedzy. Wedlug Johna Rawlsa celem jest
zapewnienie sprawiedliwo$ci w warunkach réwnej wolnosci. Stad tak czeste u li-
beraléw przeciwstawianie polityki konstytucyjnej polityce normalnej. Wspédlczes-
ne ustroje liberalne to liberalne demokracje konstytucyjne — podkreslam ten ostatni
czton, konstytucyjnej — gdzie kluczowe decyzje polityczne sensu stricto sa przedsta-
wiane jako decyzje prawne, podejmowane przez nieodpowiadajacy przed nikim are-
opag sedziéw sadéw czy trybunaléw konstytucyjnych. Celem jest zapewnienie praw
i wolnosci obywatelskich, ale dokonuje si¢ to poprzez odsuniecie obywateli od par-
tycypacji. Jeszcze gorzej sytuacja wyglada na poziomie ponadnarodowej integracji

14 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przet. M. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk; przejrzat
i uzup. S. Szymariski, Warszawa 2009.
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w Unii Europejskiej — tu dominuje koncepcja obywatela-konsumenta ustug dostar-
czanych przez Uni¢. Prawo ma minimalna, jesli jakakolwiek, legitymizacje.

Max Weber analizowal skutki dominacji prawa nad polityka, twierdzac, ze
oznaczaja one: utrate legitymizacji (moralnej) przez prawo oraz stymulowanie kon-
fliktogennej roli prawa. Innymi stowy, gdy prawo odgrywa w zyciu spoteczno-po-
litycznym dominujaca role, to obywatele zamiast argumentowaé w obronie swoich
warto$ci i prébowa¢ osiagna¢ kompromis, udaja si¢ do sadu. Tego rodzaju zjawisko
prowadzi w krétkim okresie do wzrostu anomii spoteczne;.

Kwestia relacji miedzy prawem a polityka ujmowana jest odrobing odmien-
nie w nurcie konserwatywnym mysli liberalnej niz w nurcie bardziej zorientowa-
nym na sprawiedliwo$¢ spoteczng. We wspélczesnym swiecie liberalnych demokra-
i konstytucyjnych te dwa podejscia wyznaczajq normatywne ramy dla prakeyki
polityczno-prawne;j.

W podejsciu konserwatywnym rola prawa jest ograniczona, za$ za gtéwny
cel sadéw uznaje si¢ administrowanie sprawiedliwoscia, rozumianag przede wszyst-
kim jako sprawiedliwo$¢ retrybutywna, zwigzana z prawem karnym. Prawo ma
dziata¢ tak, aby zapewnic¢ lad i porzadek spoleczny oraz polityczny. Sedziowie za$
nie powinni wychodzi¢ poza literalng wykfadni¢ prawa.

Wedtug liberaléw prawo nie sprowadza si¢ do litery prawa, ktéremu przy-
pisuja wigksza role. Podkreslaja, jak na przyklad Ronald Dworkin, ze s¢dziowie jako
wspdlczesni ksiazeta prawa odgrywaja szczegdlna role oraz ze w prawie jest miejsce
na kreatywna dzialalno$¢ sedziéw. Dostrzegaja, ze prawo pelni funkcje edukacyj-
ne, co stanowi podstawe solidarnosci spolecznej, jak nauczal stary, ale zacny Emil
Durkheim. Prawo w koncepcjach liberalnych pelni w zyciu spotecznym i politycz-
nym funkcje wlaczajace, a nie wykluczajace czy ograniczajace. Wszelkie ogranicze-
nia prawne musza podlega¢ uzasadnieniu i to uzasadnieniu o charakterze uniwer-
salnym. Ograniczenia wolnosci jednostek nie moga by¢ oparte na apriorycznym po-
dejéciu i sg akceptowalne pod warunkiem, ze s3 uzasadnione w sposéb uniwersalny.
W zyciu spotecznym i politycznym prawo petni funkcje komunikacyjne, edukacyj-
ne i symboliczno-ekspresyjne. Jednak nawet przy tak szerokim ujeciu funkgji i roli
prawa nalezy podkresli¢, ze posiada ono swoje ograniczenia i nie nadaje si¢ do spel-
niania funkgji przynaleznych $§wiatu polityki, chociaz przypisuje mu si¢ taka role
w $wiecie wspdlczesnym.

W mysleniu opartym na zalozeniu dominacji prawa nad polityka mozna
zauwazy¢ dwa aspekty okreslajace ten sposéb rozumowania. Pierwsze to zalozenie,
ze sfera normatywna, a w szczegélnosci normatywnos$¢ o charakterze publicznym,
jest zasadniczo wewnetrzng sprawa prawa. Zgodnie z takim rozumowaniem polityka
pojmowana jest jako poszukiwanie najlepszego kompromisu miedzy rywalizujacy-
mi interesami. Tak wigc wartosci lezg poza $wiatem polityki, a w naszym wypadku
lokuja si¢ w sferze prawa, skoro polityka to brudna sfera gry intereséw. Takie pode;j-
$cie do polityki zaktada zubozone pojecie moralnosci publicznej. Juz Judith Shklar
pokazala, jak zubozona jest koncepcja moralnosci zredukowana do modelu legali-
stycznego®.

15 Judith N. Shklar, Legalism: Law, Morals and Political Trials, Cambridge 1986. Podaje ona
nast¢pujaca definicje legalizmu: jest to ,the ethical attitude that holds moral conduct to be
a matter of rule following, and moral relationships consists of duties and rights determined
by rules” (ibidem, s. 1).
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W przeciwieristwie do liberalizmu politycznego republikanizm zaktada od-
mienng relacje migdzy prawem a polityka. To deliberacja polityczna dostarcza pod-
stawy i legitymizacji prawu. Republikanizm to filozofia polityczna, wedtug ktérej in-
stytucje spoleczne i prawne powinny by¢ tak zaprojektowane, aby zabezpieczy¢ wol-
nos$¢ w sensie republikanskim, a wiec wyeliminowa¢ dominacje¢ nad obywatelami.
Teoria republikanska zajmuje si¢ wigc nie tylko analiza idei i poje¢, ale takze ana-
lizuje instytucje i polityke w najlepszym mozliwym stopniu zapewniajaca pozada-
ny normatywnie wynik. Republikanscy teoretycy i filozofowie polityczni propaguja
i bronia partycypacyjnego oraz deliberacyjnego jak i kolektywnego podejscia do pro-
cesu podejmowania decyzji, bronia decentralizacji wladzy, réwnej wolnosci, réwno-
$ci szans oraz podstawowego zabezpieczenia spotecznego dla wszystkich obywateli.
Pomimo podobieristwa tych postulatéw do hasel ideologii liberalizmu politycznego
argumenty uzywane przez zwolennikéw republikanizmu sa odmienne i sprowadzaja
si¢ do idei wolnosci jako braku dominagji.

Republikariska koncepcja rzadéw prawa nie traktuje prawa ani jako sacrum,
ktérego nie mozna zmieni¢, ani jako instrumentu do osiagniecia okreslonych celéw.
Prawo jest instytucja gwarantujaca brak dominacji nad obywatelem i zapewniajaca
mozliwo$¢ partycypadji i deliberacji.

Co historyk idei moze da¢ filozofowi prawa?

Gdyby$my pobawili si¢ w co$, co Michel Foucault tadnie nazywal ,arche-
ologia wiedzy” — a wigc w prébe zrekonstruowania idei, ktére zostaty zapomniane
i zastapione w zyciu politycznym i spolecznym innymi ideami, to dowiemy sig, ze
przed liberalizmem, przynajmniej w niektdérych kregach kulturowych, dominowata
inna koncepcja wolnosci, a mianowicie idea republikariska. To idee republikaniskie
byly zywe w okresie wczesnonowozytnej Europy na terenie padistw Pélwyspu Ape-
niniskiego, w Niderlandach, Polsce i w Anglii. Najwicksze znaczenia dla terazniejszo-
$ci mialo to, co dzialo si¢ w $wiecie idei na terenie Anglii, jako ze stala si¢ ona péz-
niej kolebka liberalizmu.

Wspélczesna filozofia polityczna republikanizmu nie bylaby mozliwa bez
prac historycznych Quentina Skinnera i jego badan zaréwno nad mysla renesanso-
wych Whoch, jak i nad mysla polityczna we wezesnonowozytnej Anglii. To Quentin
Skinner, jako historyk idei zrobit chyba najwiecej dla przywrécenia wiedzy o repub-
likanizmie epoki wczesnonowozytnej oraz ludzie zwiazani z Cambridge School in
the History of Ideas'® jak na przyklad J.G.A. Pocock”, ktéry przebadat zwiazki mie-
dzy republikanska mysla w szesnastowiecznej Florencji, mysl polityczna w okresie
wojny domowej w Anglii i mys] polityczna rewolucji amerykanskiej.

16 Zobacz w szczegblnosci jego niewielka objgtosciowo, ale bardzo istotng pracg Liberty before
liberalism, Cambridge 1998 (wyd. pol.: Wolnos¢ przed liberalizmem, przel. A. Czarnecka,
Torun 2013), gdzie dokonal historycznej rekonstrukeji republikanskiej koncepcji wolnosci
w mysli angielskicj, a takze: idem, Paradoxes of political liberty, The Tanner Lectures on
Human Values, Harvard University 1984 oraz fundamentalne dzieta: idem, 7he Foundation
of Modern Political Thought, t. 1-11, Cambridge 1978; idem, Hobbes and Republican Liberty,
Cambridge 2008.

17 J.G.A. Pocock, The Ancienr Constitution and the Feudal Law: a study of English Historical
Thought in the Seventeenth Century, Cambridge 1957; idem, The Machiavellian Moment:
Florentine Political Thought and the Atlantic Republican Tradition, Princeton 1975.

106 Prawo i Wiez nr 4 (6) zima 2013



Adam Czarnota, Republikanska idea rzadéw prawa, czyli dlaczego filozof...

Tak si¢ ztozylo, ze ksiazka wielokrotnie wspominanego Phillipa Pettita Re-
publicanism ukazala si¢ w tym samym roku co ksigzka Quentina Skinnera Wolnos¢
przed liberalizmem, a wigc w roku 1998. Obaj badacze wspdtpracowali ze sobg pro-
wadzac seminarium z filozofii politycznej i historii idei w Research School for So-
cial Sciences w Australian National University w Canberze; we wstepach do swych
ksiazek sktadaja sobie podzickowania. Mozna powiedzie¢, ze wyglada to na przyktad
obustronnego wzmacniania, gdzie historyk dostaje wzmocnienie od filozofa a z kolei
filozof zostal wzmocniony solidng wiedza z zakresu historii idei.

Podejscie filozoféw do probleméw badawczych jest odmienne od podejscia
historykéw. Ci pierwsi koncertuja si¢ na zjawiskach i ideach uniwersalnych i usi-
tuja odkry¢ uniwersalne prawidtowosci, z kolei historycy idei dbaja o detal i cechy
szczegblne danej idei w konkretnym okresie. Opisana przeze mnie powyzej sytua-
cja dotyczaca republikanskiej i liberalnej koncepcji wolnosci wymagata na wstepie
drobiazgowych prac historycznych, aby oddzieli¢ warstwy dyskursu liberalnego i re-
publikariskiego. W nastepnej kolejnosci filozof polityczny rozwinat zrekonstruowa-
ne idee we wspélczesny system filozofii politycznej. Opisany przykiad badad nie tyle
interdyscyplinarnych, co transdyscyplinarnych, wskazuje na to, ze uprawianie naszej
dyscypliny, a wigc historii idei, wymaga wspétdziatania historykéw idei z filozofami
politycznymi i filozofami prawa.

Startem sie pokaza¢, ze wspdlczesna republikariska filozofia polityczna za-
wdzigcza bardzo wiele zmudnym pracom historykéw idei. Przed nami praca nad
wczesnonowozytng republikariska koncepcja prawa dokonana przez historyka i za-
stosowanie tych rekonstrukeji przez filozoféw prawa do czaséw wspélczesnych. Po-
dobnie jak filozof prawa potrzebuje historyka idei, tak historyk idei powinien by¢
zaznajomiony ze wspélczesng filozofia prawa. Tylko wspélpraca i wymiana mysli li-
kwidujaca sztuczne instytucjonalne bariery pozwoli odej$¢ od banalnego powtarza-
nia tych samych formulek, co jest widoczne w polskich podrecznikach zaréwno z fi-
lozofii prawa jak i historii doktryn polityczno-prawnych.
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Lech Morawski

Dwie czy trzy wolnosci
a panstwo prawa i nauki
historyczne

Two or Three Liberties? The Rule of Law and

Historical Studies

| agree with Adam Czarnota and his critique of extremely idiographical
model of teaching history. Luckily Polish students are still taught logic, philosophy
and history in the faculties of law. However | do not agree with his thesis that the
republican concept of the rule of law should be based on the Philip Pettit’s idea of
freedom as non-domination. Firstly, because the notions of domination and non-
domination are extremely vague and open to any interpretation. Secondly, because
— in my opinion - the main subject of contemporary republicanism is not protect-
ing subjects before arbitrary power of absolute monarchs (it was a problem in
17'- and 18"-century Europe, and earlier in Roman Empire) but rather to revive in
contemporary societies democracy which is reduced frequently to periodical and
purely formal acts of voting. We should do this by promoting all forms of democrat-
ic self-rule and self-government, by supporting all forms of participatory and delib-
erative democracy. This is the only way to make ordinary people really take part in
public life and have a chance to deliberate on public affairs. For this reason | would
rather follow the way proposed by Hannah Arendt, Michael Sandel or partly Quen-
tin Skinner than by Philip Pettit.

Adama Czarnoty, ze teoria i filozofia

Lech Morawski Jes’li chodzi o pierwsza tezg tekstu

profesor nauk prawnych, prawa jest w naszym kraju ahistro-

Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu ryczna, to w pe}nl Sig Zz nim Zgadzam.

Podobnie jak i on — przypuszczam —
zgodzilby si¢ ze mna, ze nasza historia
prawa jest kompletnie afilozoficzna i hi-
storycy — poza historykami czaséw naj-
nowszych — pisza tak, jakby nie wiedzie-
li nic o tym, co si¢ dzieje w otaczajacym
ich $wiecie. W naszym kraju nadal kré-
luje skrajnie idiograficzny model histo-
rii jako zbioru dat, miejsc i nikomu do
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niczego niepotrzebnych informacji ustrojowych. W rezultacie egzaminy z przedmio-
téw historycznych bardziej przypominaja zgaduj-zgadule niz sprawdziany przyswo-
jonej wiedzy, ktéra moglaby by¢ przydatna w interpretacji otaczajacego na $wiata.
Znane mi z lat mlodosci podreczniki Karola Koranyiego czy Juliusza Bardacha do
dzisiaj wspominam jako upiorny przyktad nauczania historii. Niewiele lepiej wygla-
da sprawa z historia doktryn polityczno-prawnych. Migdzy tym, co robig przedsta-
wiciele doktryn, a tym czym zajmuja sie filozofowie prawa nadal nie ma kontaktu,
a jedli jest, to niewielki. Nieliczne wyjatki tylko potwierdzaja t¢ teze. Przedstawicie-
le doktryn, wybierajac przedmioty swoich analiz czy badan, kieruja si¢ sobie tylko
znanymi kryteriami, ktére niewiele maja wspélnego z tym, co obchodzi wspétczesny
$wiat. Myfle, ze w tej kwestii uwagi Czarnoty sa nie do podwazenia, chociaz jeszcze
raz zdecydowanie bym podkreslit, ze to nie tylko filozofowie prawa ignoruja historig
idei, ale réwniez historycy idei w ogromnej wigkszosci ignoruja filozofig prawa. Jesli
w naszym kraju niektérzy daza do eliminagji lub do ograniczenia nauczania przed-
miotéw historycznych (moim zdaniem niestusznie), to jest to w duzym stopniu za-
shuga historykéw, ktérzy sami zabijaja zainteresowanie swoja dyscyplina.

Przejdzmy teraz do drugiej sprawy, tego mianowicie, czy pojmowanie wol-
nosci jako ,braku dominacji” stanowi rzeczywiscie — jak dowodzi Pettit — trzecia
droge w sporze liberalizmu z komunitarianizmem i zarazem fundament, na ktérym
wspiera si¢ republikariska koncepcja wolnosci oraz — jak to sugeruje Czarnota — re-
publikanska koncepcja rzadéw prawa. Na wstepie cheiatbym zaznaczy¢, ze w moim
przekonaniu sama interpretacja rzadéw prawa jako systemu zabezpieczen przed arbi-
tralnymi decyzjami innych ma charakter ,lokalny” i wyrasta ze swoistych doswiad-
czen anglosaskich. W krajach postkomunistycznych jest to wazny, ale nie najwaz-
niejszy jej element. Wazniejsza dla nas od ochrony przed arbitralizmem wladzy jest
ochrona przed niesprawiedliwymi prawami oraz to jak powinien zachowac si¢ czto-
wiek w konfrontacji z takimi prawami. Konfrontacja z nazizmem i bardzo do niego
podobnym komunizmem nauczylty Polakdéw, ze mozna w systematyczny i catkowicie
przewidywalny, i w tym sensie niearbitralny, sposéb popelnia¢ najbardziej niepraw-
dopodobne zbrodnie. Na szcze$cie Anglosasom los oszczedzit takich doswiadczen
i z tego powodu ochrona przed arbitralnymi prawami jest dla nich wazniejsza od
ochrony przed prawami niestusznymi. Problem sprawiedliwosci prawa nie jest zresz-
ta obcy anglosaskiej jurysprudencji, czego dowodza choc¢by analizy Lona Fullera
i jego zainteresowanie formuta Radbrucha, a z drugiej strony Zywe zainteresowanie
nadal przeciez aktualng problematyka civil disobedience, ktéra narodzita si¢ w kra-
jach anglosaskich, a nie w Europie kontynentalnej. Widze tudzace podobieristwo
miedzy tym, co Czarnota uwaza za liberalng interpretacje rzadéw prawa, a tym, co
w naszym kraju zwyklo si¢ nazywa¢ praworzadnoscia formalna lub pozytywistycz-
ng interpretacja tego pojecia. Jesli tak, to dochodzimy do wniosku, ze liberalne po-
jecie rzadéw prawa jest wtérne w stosunku do pozytywistycznej interpretacji tego
pojecia (nawiasem modwiac wickszo$¢ pozytywistéw z Austinem, Hartem i Razem
na czele to liberatowie). Liberalizmowi zawdzigczamy przede wszystkim koncepcje
praw cztowieka pojmowanych jako prawa negatywne, ktére maja chroni¢ nasza au-
tonomie¢ przed ingerencja pafstwa i innych podmiotéw oraz sceptyczny stosunek
wobec praw pozytywnych, rozumianych jako prawa socjalne i ekonomiczne oby-
wateli. Hannah Arendt dokonata jednak reinterpretacji pojecia praw pozytywnych,
widzac w nich prawa obywateli do jak najszerszej partycypacji w zyciu publicznym
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(freedom as a democratic self-rule) i zwykle to ujecie uznaje si¢ za jadro republikani-
skiej idei wolnosci, odmienne zaréwno od jej liberalnej, jak i socjaldemokratycznej
interpretacji. Jej tropem poszed! réwniez Quentin Skinner czy Michael Sandel. Pet-
tit kwestionuje jednak to ujecie i twierdzi, ze w sporze migdzy zwolennikami wolno-
$ci negatywnej a pozytywnej istnieje jeszcze trzecia droga pojmowania wolnosci jako
,braku dominacji” i to ona ma by¢ charakterystyczna dla republikanizmu. Trudno
jest mi si¢ zgodzi¢ z pogladami Pettita, a tym samym z podjeta przez Czarnote pré-
ba oparcia republikaniskiej idei rzadéw prawa na idei wolnosci jako braku dominacij.

Przyjrzyjmy si¢ nieco blizej, w jaki sposéb Philip Pettit definiuje dominacje,
ktéra stanowi punkt odniesienia dla jego pojmowania wolnosci. Pisze on, ze o do-
minacji pewnych o0séb nad innymi mozna méwi¢, gdy ,,1. They have the capacity to
interfere 2. On an arbitrary basis 3. In certain choices that the other is not in a posi-
tion to make”'. Dodaje on przy tym, ze modelem dominagji jest stosunek pan-nie-
wolnik, ale o dominacji mozna méwi¢ réwniez w relacjach matzenskich, pracowni-
czych czy w relacjach nauczyciel-uczend. Wyzszo$¢ ujecia wolnosci jako braku domi-
nacji nad jej liberalnym pojmowaniem ma przy tym polega¢ na tym, ze ta pierwsza
chroni nas nie tylko przed faktycznymi, ale réwniez potencjalnymi ograniczeniami
naszej wolnosci. Zdaniem Pettita, gdyby wlasciciel niewolnikéw w zaden sposéb nie
wplywat na ich decyzje i pozwalat im czyni¢ wszystko, co tylko zechca, to trzeba by
przyjaé, ze (sic!) niewolnicy sa wolni w liberalnym rozumieniu tego pojecia. Problem
polega tylko na tym, ze sa oni wolni niejako z taski swojego pana. Wyzszos¢ wolno-
$ci jako braku dominacji ma polega¢ whasnie na tym, ze ma ona eliminowa¢ nie tyl-
ko faktyczne, ale takze potencjalne Zrédia naszej zaleznosci od innych tak w zyciu
politycznym, ekonomicznych, jak i w stosunkach rodzinnych czy stosunkach pra-
cy. Taka interpretacja pogladéw liberalnych przez Pettita jest co najmniej watpliwa.
Mysle, ze liberalizm, ujmujac prawa i wolnosci ludzkie jako systemy korelatywnie ze
sobg sprzg¢zonych uprawnienl i obowiagzkéw, chroni ludzka wolno$¢ zaréwno przed
faktycznymi, jak i potencjalnymi mozliwosciami jej ograniczenia. Z tego to powo-
du liberalizm w ogéle wyklucza niewolnictwo, a nie tylko naduzycia w sprawowa-
niu wladzy nad niewolnikami, podobnie jak wyklucza sama mozliwos$¢ zatrudniania
dzieci czy kobiet w zaawansowanej ciazy i nie ma zupelnie znaczenia czy whasciciel
niewolnikdéw, czy pracodawca mialby faktycznie zamiar skorzystaé ze swojej wladzy.
Sadze, ze liberatowie byliby bardzo zdumieni, ze akceptuja niewolnictwo pod wa-
runkiem, ze whasciciel niewolnika nie czyni uzytku ze swojej wladzy. Taka interpre-
tacja pogladéw liberalnych wydaje mi si¢ po prostu absurdalna. Nie widz¢ zadnej
réznicy migdzy liberalnym ujeciem wolnosci a jej ujeciem przez Pettita. Liberalizm
stara si¢ zaréwno o ochrong ludzi przed faktycznym, jak i potencjalnym naduzywa-
niem wladzy, a tym samym — podobnie jak Pettit — chce wykluczy¢ takie sytuagje,
w ktérych jedni obywatele mogliby traktowa¢ innych obywateli jako swoich pod-
danych. Widz¢ natomiast zasadniczg réznice miedzy liberalnym ujeciem wolnosci
a twierdzeniem Arendt, ze wolno$¢ obywateli to takze ich prawo do partycypadji
w zyciu publicznym i w pelni zgadzam si¢ z Czarnota, ze liberalizm nie uwzgled-
nia tego wymiaru wolnos$ci w swojej koncepcji rzadéw prawa. Uwazam réwniez, ze
to nie ujecie Pettita wolnosci jako braku dominacji, ale ujecie Arendt wolnosci jako

1 P. Pettit, Republicanism: A Theory of Freedom and Government, Oxford 1997, s. 52, 57.
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prawo obywateli do partycypacji w Zyciu publicznym jest konstytutywnym elemen-
tem republikariskiego ujecia wolnosci

Warto jednak bardzo mocno podkresli¢, ze republikanie nie twierdza, ze li-
beralne ujecie wolnosci jest bezuzyteczne, twierdza jedynie, ze jest ono niewystarcza-
jace. Republikariska koncepcja wolnosci jest wiee niejako nadbudowana nad jej libe-
ralnym rozumieniem. W pelni wigc zgadzam si¢ z twierdzeniem Czarnoty, ze ,nie-
interwencja w sfer¢ autonomii nie jest wystarczajaca gwarancja wolnosci, jezeli inne
podmioty posiadaja wystraczajaca wladze, aby wplywac arbitralnie na wybory danej
jednostki”, ale twierdzg, ze jedyna droga, ktéra nas ochroni przed arbitralna wladza
innych, jest odrodzenie wysmiewanej wladzy ludu (lud smoleriski!) poprzez decen-
tralizacje paristwa, rozbudowe instytucji demokracji lokalnej, zasady subsydiarnosci,
referendéw, bo w przeciwnym razie demokracja zostanie zredukowana do odbywaja-
cego si¢ raz na pare lat aktu glosowania. Z partycypacja obywateli w sprawach pub-
licznych nie musi by¢ dobrze, skoro lud wychodzi coraz cze¢sciej na ulice, by walczy¢
o swoje prawa. Taki stan rzeczy dowodzi tez, ze formalne mechanizmy demokratycz-
ne nie budza zaufania wéréd zwyktych obywateli. Zauwazmy, ze dzieje si¢ tak nie
tylko w Polsce, ale i w wielu innych krajach. Musze powiedzie¢, ze nie bardzo rozu-
miem, o co chodzi Pettitowi, gdy pogardliwie okresla pojecie wolnosci jako prawa
do demokratycznej partycypacji w zyciu publicznym jako populistyczne®. Najgorsza
jednak wada definicji Pettita jest jej mglawicowy charakeer, bo mozna w nig wkla-
da¢ whasciwie dowolne tresci. Moze ona z réwnym powodzeniem uzasadniaé za-
réwno ograniczania wlasnosci prywatnej, bo to ona jest gléwnym Zrédlem wyzysku
(Marks), jak i wlasnosci paristwowej, bo ona jest ,,droga do niewolnictwa” (Hayek).
Moze tez uzasadnia¢ roszczenia feministek, bo zmaskulizowany §wiat tworzy szkla-
ne sufity, przez ktére ich gaworzenie nie jest w stanie si¢ przebi, jak i roszczenia ho-
moseksualistéw, bo katolicka moralno$¢ i kosciét jest Zrédlem opresji i w zwiazku
z tym nalezy ogranicza¢ jego wplyw na zycie publiczne, gdzie tylko si¢ da. Reasu-
mujac: jesli liberalne pojecie wolnosci oparte o zasade szkody jest do$¢ jasne i spro-
wadza si¢ do prostej formuly, ze wolno ci robi¢ wszystko, jesli tylko nie wyrzadzasz
innym szkody, jesli wiadomo o co chodzi Arendt, przynajmniej gdy méwi, ze obywa-
tele maja prawo do aktywnej partycypacji w zyciu publicznym, o tyle wezwanie Pet-
tita do eliminacji dominacji z naszego zycia moze si¢ okazaé prawdziwym zagroze-
niem dla ludzkich wolnosci, bo o naszej wolnosci beda decydowad ci, kedrzy sprawu-
ja whadze i to oni beda decydowac o tym, kiedy dominacja zachodzi lub nie. W ten
sposob jeszcze raz sprawdzaja si¢ prorocze stowa Johna Stuarta Milla, ze w naszych
czasach lud, ktéry sprawuje wladze, to nie zawsze ten sam lud, nad kedrym ta wladza
jest sprawowana. Z tego powodu trudno jest mi si¢ zgodzi¢ z propozycja Czarnoty,
by oprze¢ republikariska ide¢ rzadéw prawa na pojeciu wolnosci jako braku domina-
qji. Zgadzam si¢ oczywiscie z teza, ze eliminowanie stosunkéw nieusprawiedliwionej
podleglosci jednych ludzi innym ludziom jest szczytnym i waznym ideatem, ale cie-
zar dowodu na czym ono konkretnie polega i do jakich sfer naszego zycia si¢ odnosi
nie spoczywa na mnie.

Powréémy teraz na chwilg do stusznego pogladu Czarnoty, ze filozofowie
powinni czgsciej korzystaé z wiedzy historycznej, bo inaczej bedg wywazaé dawno
juz otwarte drzwi. Wydaje si¢, ze takze w tym przypadku konieczna jest ostroznos¢

2 Ibidem, s. 8.
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i to whasnie Pettit jest tego pogladowym przykladem. Zajmuje si¢ on rzadami ab-
solutnymi i autorytarnymi w czasach $redniowiecznych i nowozytnych, wigc bylo
oczywiste, ze méwiac o dominacji ma on na mysli ochron¢ obywateli przed arbi-
tralizmem tyranéw i monarchéw absolutnych. Problem polega jednak na tym, ze
to nie monarchie absolutne sa problemem zachodnich demokracji. Mysle, Ze to, co
rézni wspdlczesny republikanizm od republikanizmu starozytnych, $redniowiecz-
nych i wezesnonowozytnych myslicieli, to fake, ze wspdlczesny republikanizm jest
republikanizmem demokratycznym i plebejskim, podczas gdy tamten byl republika-
nizmem arystokratycznym i z tego powodu moze by¢ dla nas tylko ograniczonym
zrédtem inspiracji. Demokracje zachodnie gnebia zupelnie inne problemy niz to jak
broni¢ si¢ przed monarcha-tyranem. Bede wige bronit pojmowania wolnosci repub-
likariskiej w takim duchu, w jakim pojmuja ja Arendt, Skinner czy Sandel, a nie ta-
kim, w jakim przedstawia ja Pettit.
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Jakie prawo i jaka

wolnoséz Nie dajmy sie
] a4 o

zwie$¢ dychotomiom

What Freedom and What Law? Be Aware of Dichotomies

Philosophy of law ought to make use of the achievements of the history of
ideas. We should fully accept thus formulated thesis of professor Adam Czarnota.
It is important for the aforesaid disciplines not to go to extremes, not to entrench
themselves, but to listen to one another, support one another, and to consciously
open to self-reflexive attitudes. It shall allow to acknowledge the philosophical or
ethical presumptions that form the foundations for formulating and implementing
law. Accordingly, it shall also allow to come up with the consciousness that the di-
chotomies used within law determine, to a great extent, the way we think and act,
and affect our understanding of freedom. Only then it will become possible to for-
mulate and implement law in a way that we will find beneficial — in a way that will
fully insulate our freedom. The issue of understanding both freedom as well as the
role of law — and, thus, the opportunities and threats that emerge alongside intro-
ducing these terms and values into culture — requires much deeper investigation.
The reflections presented in this text are to point to some of the possible paths.

Marcin Kilanowski Wprowadzenie
ilozofia prawa powinna korzystaé

doktor nauk humanistycznych, z ’dorobku hlst(.)’rll' idei. W pel-
ni nalezy zgodzi¢ si¢ z tak posta-

Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu
wiong przez profesora Adama Czarnote

teza, zwlaszcza ze wyraza ona to, z czym
de facto mamy do czynienia w sytuacji,
gdy prawo jest tworzone, stosowane czy
interpretowane. Problem polega na tym,
ze pomimo iz faktycznie tak si¢ dzie-
je, czestokro¢ nie jeste$my tego $wia-
domi. Zalozenia filozoficzne, wartosci,
wplywaja na nasze dzialania i my$lenie
o prawie, lecz odbywa si¢ w to w spo-
s6b nieprzemyslany i bezkrytyczny. Sy-
tuacja taka obnaza swoje stabosci, gdy
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dochodzi do konfrontacji z innymi, przeciwnymi stanowiskami — podej$ciami do
kwestii roli prawa czy wyznaczania zasad, na ktérych ma si¢ ono opiera¢ — i gdy
w wyniku prowadzonego dialogu dostrzegamy stabo$¢ stosowanych przez dwie stro-
ny argumentdéw, a nawet odwolywanie si¢ do takich, ktére zaprzeczaja same sobie.

Ten brak $wiadomosci istnienia filozoficznych czy etycznych zalozen byt
jedna z przyczyn kryzyséw, jakie wstrzasaly naszymi spoteczno$ciami w przesztosci,
a przeciez dzieje si¢ tak réwniez i teraz. Dlatego tez Czarnota pisze:

Wydawalo si¢, ze demokracja jest lekarstwem na zfo tego $wiata oraz, ze
rezim demokratyczny zapewni poprawe sytuacji ekonomicznej. Tak si¢
jednak nie stalo i po ztych do$wiadczeniach poszczegdlni mysliciele jak
i potezne instytugje [...] przyjely rzady praw jako trzon dyskursu'.

Dzi$ widzimy, ze przyjecie koncepcji rzadéw prawa czy koncepcji prawa —
cho¢ wystepuje ona lokalnie — nie ustrzeglo nas przed kolejnym kryzysem. A stato
si¢ tak, bo nasze myslenie opieralo si¢ i nadal opiera na kategorii wolnosci, ktéra nie
przystaje do rzeczywistosci. Dotychczasowe poglebienie jej rozumienia napotykato
na liczne trudnosci, poniewaz czestokro¢ dla badajacych wazniejsze bylo, kto zdobe-
dzie palme pierwszeristwa, niz to by uzna¢, jak pisze Erich Fromm, ,ze z punktu wi-
dzenia czlowieka wazniejsze s3 wspélne elementy [...] nauk niz ich odmiennosci™.

Kwestia rozumienia zaréwno wolnosci jak i roli prawa — a wigc szans i za-
grozen jakie pojawiaja si¢ wraz z wprowadzeniem do obiegu kulturowego tych poje¢,
a zarazem warto$ci — wymaga dalszego zglebiania. Zaprezentowane dalej refleksje
beda mialy za zadanie jedynie wskaza¢ kilka tropéw.

Jakie prawo?

Jedna z kwestii jaka porusza w swym tekscie Czarnota, jest rola prawa. Pi-
sze, ze prawo ,nie nadaje si¢ do spetniania funkgji przynaleznych $wiatu polityki”,
cho¢ stwierdza, ze we ,wspdlczesnym $wiecie takg role mu si¢ przypisuje™. Trudno
sie z tym pogladem zgodzi¢. Otéz szeroko rozumiane prawo, bez wzgledu na to, czy
powinno temu stuzy¢, czy nie, w wickszym lub mniejszym stopniu spelnia funkcje
polityczne. Przykladéw mozna szuka¢ w réznych porzadkach prawnych — od Sta-
néw Zjednoczonych po Wegry lub Kolumbie®. Pokazuja one, ze czasami prawo musi

1 A. Czarnota, Republikariska koncepcja rzqdéw prawa albo, co historyk idei moze dac filozofii
prawa, s. 99 w tym numerze ,,Prawa i Wiezi“

2 E. Fromm, Niech stanie si¢ cztowick. Z psychologii etyki, przel. R. Saciuk, Warszawa 1994,
s. 141.

A. Czarnota, Republikariska koncepcja..., op. cit., s. 105 w tym numerze ,,Prawa i Wiezi”.

Decyzja Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Brown v. Board of Education
jest wyraznym przykladem prawa wkraczajacego w przestrzen polityczna i odgrywajacego
wazna role polityczng. O réinych fazach przemian spoteczno-politycznych spowodowa-
nych decyzja patrz: M. Minow, In Brown’s Wake, Legacy of America’s Educational Landmark,
Oxford 2010. W sprawie przemian prawnych i politycznych w Kolumbii patrz: K. L. Schep-
pele, Constitutional Courts in the Field of Power Politics: A Realpolitik Defense of Social Rights,
,Texas Law Review” vol. 82, 2004, s. 1921-1961 W sprawie przemian prawnych i wplywu
na polityke na Wegrzech patrz: D. E. Landau, 7he Reality of Social Rights Enforcement,
wHarvard International Law Journal” vol. 52, nr 1, 2012, s. 402-459.
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spetnia¢ funkeje polityczne — wtedy, gdy niezbedne jest wsparcie pewnych przemian
politycznych, do ktérych dokonania legislatorzy nie sa zdoln#®. Krétko méwiac, pra-
wo moze oddzialywa¢ na sfere¢ polityczna, a przez to spoleczna czy gospodarcza —
wspiera¢ wigzy solidarnosci, respektowanie réwnosci i wolnosci, co sugestywnie uza-
sadniat Emile Durkheim — choé¢ czasami nie powinno, a stanowienie prawa i rozwoj
nowych stosunkéw spolecznych nalezy pozostawié ewolucji spolecznej. W $wietle
tego mozna oczywiscie mowié, ze prawo nie powinno spetnia¢ funkgji politycznych,
ale tego nie da si¢ uniknaé. Prawo tworzy nasza rzeczywisto$¢ na dobre i na zte. Waz-
ne, by negatywnych efektéw bylo jak najmniej, co mozna osiagna¢ przez otwarto$é
na zmiany. Z tym jednak jest powazny problem, bowiem, jak to zostalo zaznaczone,
prawo wplywa na zmiany, ale nie zawsze.

Celem tworzenia prawa, a w tym i konstytucji, jest ochrona pewnego po-
rzadku spolecznego za pomoca zapiséw prawnych oraz dbanie o ich przestrzeganie
przy pomocy aparatu panstwowego. Chronione sa wolnosci, prawa i wyznaczane
obowiazki. Jest jednakze dodatkowy cel spoteczno-polityczno-gospodarczy, kedry
realizuje si¢ dzigki ustanawianiu aktéw prawnych, a mianowicie to, ze rzeczywisto$é
przez nie utworzona — rzeczywisto$¢ prawna, ktéra czestokro¢ staje si¢ wazniejsza
niz rzeczywisto$¢ codzienna — zyskuje w duzej mierze niezmienny charakter’. Jest
to szczegdlnie widoczne, gdy analizuje si¢ zasady rzadzace zmianami zapiséw kon-
stytucyjnych®. W tym przypadku, jak i w innych, odpowiednie zapisy maja poméc
uchroni¢ pewien porzadek prawny przed zmianami. Tworzona rzeczywisto$¢ praw-
na, wyznaczajaca reguly dziatania, a nawet sposéb myslenia, ma pozosta¢ niezmien-
na. Problem w tym, ze nasza rzeczywisto$¢ dnia codziennego ulega przeksztalce-
niom, a wraz z nig nasze rozumienie wolnosci oraz praw, ktére powinny by¢ chronio-
ne. Zmienia si¢ takze Swiadomo$¢ tego, do czego prawo powinno stuzy¢, a do czego
nie. I dlatego coraz czgsciej styszymy na przyklad glosy, ze prawo nie moze zastapi¢
wychowania moralnego, ktére jest niezbedne dla naszego wspélnego funkcjonowa-
nia w spoleczenistwie. Obecne zapisy prawne i ich stosowanie sprawiaja jednak cze-
stokro¢, ze takie glosy nie maja racji bytu, prawo bowiem stanowi inaczej, poniewaz
za pomocy takiego, a nie innego prawa reguluje si¢ wlasciwie kazda sporna kwestie.
W tym wzgledzie pozytywistyczne myslenie o prawie jest nadal aktualne — o prawie
jako stanowiacym, nadrzednym, uniwersalnym i obiektywnie stusznym, gdyz be-
dacym wyrazem woli racjonalnego ustawodawcy. Uwaza sig, ze to porzadek prawny

5 Oczywiscie sa tacy, ktérzy uwazaja, ze przemiany spoleczne dokonujg si¢ bez jakie-
gokolwiek udzialu prawa i ze nie mialo ono wplywu na rozwéj naszej kultury. Patrz:
L. M. Friedman, Niewidzialna klatka: przemyslenia na tematr wspdtczesnej kultury prawnej,
przel. P. Lakomski, Warszawa 2012.

6 Patrz: R. Parker, Here the People Rule, A Constitutional Populist Manifesto, Cambridge-Lon-
don 1994.

7 Dokonuje tutaj podzialu na rzeczywisto$¢ prawna i rzeczywisto$¢ dnia codziennego, de
facto bowiem sa to dwie rzeczywistosci, cho¢ o tym zapominamy. Staje si¢ to widoczne, gdy
w zyciu codziennym pragniemy dokona¢ jakiego$ dziatania — jak najbardziej zgodnego z na-
szym sumieniem, etycznymi normami spolecznym, zdrowym rozsadkiem — a dowiadujemy
si¢, ze dziatanie takie jest niezgodne z prawem.

8 W Polsce niezbedne jest, by za zmianami opowiedzialo si¢ % cztonkéw parlamentu, pod-
czas gdy do zmian zapiséw prawnych innych aktéw prawnych wystarczy zgoda potowy jego
cztonkéw.
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powinien by¢ fundamentem naszych interakeji spotecznych, a nie moralno$¢, ktéra
jest zbiorem irracjonalnych, indywidualnych odczué lub opinii, ktérych zmiennos¢
jest wyraznym dowodem na ich podrzednos¢ wzgledem racjonalnego prawa’.

Krétko méwiace, przyjmowanie postawy, ze prawo powinno by¢ jak najbar-
dziej niezmienne, moze szkodzi¢. Wiele styszelismy juz gloséw w tej kwestii, cho¢
z trudem sa one przyjmowane w pewnych kregach'. A dopiero bedac $wiadomym
mozliwosci szkodliwego korzystania z prawa, mozna stosowaé je i tworzy¢ w sposéb
dla nas korzystny — w taki, ktéry w pelni bedzie chronit nasza wolnos¢.

Jaka wolnosé?

Kilka powyzszych stéw dotyczacych tego do czego ,nadaje” si¢ prawo,
wskazuje, Ze nie moze by¢ mowy o postrzeganiu republikanskiej koncepcji wolno-
$ci jako tej, ktora opiera si¢ na rzadach prawa eliminujacych catkowicie arbitralnogé¢
decyzji whadz. I nie chodzi juz tutaj o kwestie, czy sa to rzady prawa w wersji repub-
likariskiej, czy liberalnej, czy tez jakiejkolwiek innej. Rozstrzygnigcia prawne beda
zawsze wyrazem pewnego rozumienia tego, jakie to prawo powinno by¢. To rozu-
mienie bedzie za§ wynikiem rozstrzygnie¢ dokonywanych przez wladze, ktéra cze-
stokro¢ nie ma jednego centrum'’. Na ostateczne sformufowania wplyw maja bo-
wiem liczne grupy, ktére to prawo tworza, a wiec wszystkie te Srodowiska polityczne
powinno si¢ uwazac za posiadajace wladz¢'.

Oczywidcie pozostaje kwestia dyskusyjna, w jakim stopniu indywidualna
wolno$¢ powinna by¢ chroniona, biorac pod uwage, ze zakres ten zawsze bedzie
wyznaczany w wysoce politycznym procesie, a wynik — ustanowione prawo — be-
dzie zwiazany z réznymi interesami, jakie pojawialy si¢ w jego trakcie. Rézne tez
moga by¢ opisy kierunkéw, jakie obierane sa przez strony zaangazowane w te pro-
cesy. Mozna powiedzie¢, ze zwolennicy liberalnej wizji paristwa i polityki kfada na-
cisk na konieczno$¢ ochrony wolnosci indywidualnej (ktéra czasami jest chronio-
na tylko deklaratoryjnie), a prawo ma by¢ gwarantem tej wolnosci rozumianej jako
autonomia, za$ zwolennicy republikariskiej koncepcji najwicksza wage przywiazu-
ja do ochrony jednostki przed dominacja i arbitralnoscia wladzy, czego zapewnie-
niu ma stuzy¢ tworzenie trwalych instytucji prawnych. Niekoniecznie takie opisy sa

9 Wigcej na temat krytyki idei racjonalnego ustawodawcy patrz: L. Morawski, Co moze da¢
nauce prawa postmodernizm?, Torun 2001.

10 J. Shklar, Legalism, Law, Morals and Political Trials, Cambridge 1964; M. A. Glendon,
Rights Talk. The Impoverishment of Political Discourse, New York 1991; R. Mangrabiera Un-
ger, False Necessity: Anti-Necessitarian Social Theory in the Service of Radical Democracy, New
York-London 2002.

11 Takie analizy sa juz prowadzone od dluiszego czasu, cho¢ maja nadal niewielki wplyw
na powszechne rozumienie, czym jest prawo i kto je stanowi. Warto wskaza¢ na nadajace
kierunek poszukiwaniom rozwazania Michaela Foucaulta czy wspétczesne analizy Davida
Kennedy’ego, skupiajace si¢ na roli ekspertéw w stanowieniu prawa, czy Dana Danielsena
o roli korporacji w stanowieniu prawa. Patrz: D. Kennedy, Challenging Expert Rule: The
Politics of Global Governance, ,Sydney Journal of International Law” vol. 27, 2005, s. 5-28;
idem, 7he Dark Sides of Virtue, Princeton 2004; D. Danielsen, Corporate Power and Global
Order, [w:] International Law and its Others, red. A. Orford, Cambridge 2006, s. 85-99.

12 Ideg centrum czy tez jednej centralnej wladzy stanowiacej prawo powinni$my zastapi¢
koncepcja rozbudowanej sieci podmiotéw wspéttworzacych to prawo w ztozonym procesie
o charakterze gleboko politycznym.
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trafne. Patrzac bowiem uwaznie wida¢ wyraZnie, ze jedni i drudzy chca chroni¢ jed-
nostke zaréwno przed faktyczna jak i potencjalng ingerencja w imi¢ jej autonomii
i wolnosci od dominacji. By byla to jednak ochrona skuteczna — i to nalezy doda¢
— trzeba dostrzec jeszcze inny problem, jakim jest zbyt silne opieranie si¢ na ostrych
dychotomiach: jednostka—wspdlnota, prywatne—publiczne, prawo—moralnos¢, pra-
wo—polityka, wolno$¢ negatywna—wolnos$¢ pozytywna, ktére znajduja swoje odbi-
cie w prawie. Dopiero wykraczajac poza nie, mozna budowa¢ nieskr¢powana nimi
koncepcje wolnosci, w wyniku czego bedzie ona omija¢ problemy obecne mi¢dzy in-
nymi w sporze liberaléw z komunitarystami czy liberaléw z republikanami. Nalezy
mie¢ $wiadomos¢, ze te dychotomie powaznie determinuja sposéb naszego mysle-
nia i dziafania, co nastepnie znajduje swoje odzwierciedlenie w stanowionym prawie
i rozumieniu koncepcji wolnosci®.

Biorac pod uwagg to, co zostalo powiedziane o prawie i jego roli w ksztal-
towaniu naszej przestrzeni wolnosci, trudno zgodzi¢ si¢ z profesorem Czarnota, ze
w koncepcji Pettita mamy do czynienia z trzecim rodzajem rozumienia wolnosci
(wychodzacej poza podzial wolno$¢ negatywna—wolnos$¢ pozytywna). Opiera si¢
ona bowiem, jak poprzednie, na ostrych podziatach dychotomicznych. Tym samym
republikariska wizja Pettita nie wydaje si¢ by¢ w zadnym stopniu nadrzedna wzgle-
dem liberalnej perspektywy, a jedynie ewentualnie szczegdélnym uscisleniem libe-
ralnego rozumienia wolnosci. Jest swego rodzaju dopowiedzeniem wskazujacym na
potencjalno$¢ napiecia jakie moze si¢ pojawié, gdy jedna ze stron relacji chce domi-
nowad'. Jezeli zalezy nam przedsatawieniu alternatywnej definicji pojecia wolnosci
— swego rodzaju trzeciego jej rozumienia — to préby wskazania kierunku jaki powin-
ni$my obra¢, znajdziemy w pracach Davida Graebera czy Jiirgena Habermasa®. Aby
za$ p6j$¢ dalej ta droga, niezbedne jest zrewidowanie naszego rozumienia prawa oraz
wykroczenie poza ostre dychotomie, jakie obecnie stanowia dla niego fundament:
prywatne—publiczne czy wolno$¢ negatywna—wolnos¢ pozytywna.

13 O potrzebie wykraczania poza dychotomi¢ prywatne—publiczne, a w szczegdlnosci prawo
prywatne—prawo publiczne patrz: H. Muir Watt, Private International Law Beyond the
Schism, ,Transnational Legal Theory” vol. 2, nr 3, 2011, s. 347-428. O mozliwosci wypra-
cowywania trzeciego rozumienia wolnosci jako odpowiedzialnosci na podstawie dorobku
filozoficznego mysli pragmatycznej patrz: M. Kilanowski, Ku wolnosci jako odpowiedzialno-
sci. Dewey, Rorty, Habermas o nowej jakosci w demokracji, Toruri 2013.

14 Warto dodag¢, abstrahujac od pogladéw Pettita, ze tradycyjnie republikanie za dominujace
uwazaja panistwo (lub rzad federalny) i nicustannie obawiaja si¢ jego dziatar, nie dostrzega-
jac jednak, ze zwracaja uwagg tylko na jedno potencjalne napigcie, jakie moze ujawnic si¢
w trakcie korzystania z naszej wolnosci. Czasami ich zapatrzenie w mniej lub bardziej real-
nego wroga indywidualnej wolnosci jakim jest pafistwo sprawia, ze gotowi s przeciwstawi¢
réwniez prawu. Przykladem moze by¢ niedawny kryzys polityczny w USA spowodowany
nieudzieleniem przez republikanéw zgody na podniesienie limitu zadtuzenia panstwa, kt6-
rzy w taki sposéb wyrazali swoje niezadowolenie z reformy systemu ubezpieczeri zdrowot-
nych, ktérej konstytucyjnos¢ stwierdzit nawet Sad Najwyzszy.

15 D. Graeber, Two Notions of Liberty revisited — or how to Disentangle Liberty and Slavery, Open
Democracy forum, 19 May 2013 <URL=http://www.opendemocracy.net/openeconomy/
david-graeber/two-notions-of-liberty-revisited-or-how-to-disentangle-liberty-and-slavery>
[dostep: 27.10.2013]; ]. Habermas, 7rzy normatywne modele demokracji, przet. P. Znaniecki,
[w:] Filozofia w dobie przemian, red. T. Buksiriski, Poznari 1994, s. 201-212.
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Zakoficzenie

Filozofia prawa — lub inaczej: twérczy namyst nad prawem, ktéry powinien
towarzyszy¢ legislatorom i sedziom — winna by¢ $cisle zwiazana z analiza znaczenia
poje¢ i ich rozwoju na przestrzeni dziejéw. Czasami, uwiedzeni pewnymi historycz-
nymi kontekstami i uzywanym jezykiem, nie zdajemy sobie sprawy, ze pomimo sen-
tymentu jaki moze nam towarzyszy¢, zmienity si¢ warunki zyciowe, pragnienia lu-
dzi i zagrozenia. Patrzac w kierunku paristwa, ktére tradycyjnie dominowato — kté-
re z bytu prywatnoprawnego stao si¢ bytem publiczno-prawnym (przynajmniej tak
powszechnie si¢ uwaza) — mozemy nie dostrzegad, ze dzi$ zagrozenie dla naszej wol-
nosci weale nie plynie z tej strony, lecz pojawia si¢ wraz z coraz silniejszymi korpora-
cjami, ktérych budzety inwestycyjne przerastaja budzety pafistw w jakich inwestuja,
czy wraz z rozprzestrzenianiem si¢ mediéw, ktére nie edukuja, ale sa wykorzystywa-
ne do indoktrynacji i manipulowania, przez co — o czym pisat juz Erich Fromm — za-
tracamy wlasny osad krytyczny'®.

Nowe zagrozenia moga skrywac si¢ na zewnatrz i w nas. Bledem jest my-
§le¢, ze problemy nadal mozna opisaé za pomoca sztywnych dychotomii ja—parstwo,
ja—prawo, rzeczywisto$¢ bowiem okazuje si¢ bardziej zlozona, a widaé to zwhasz-
cza dzis. Pielegnujac te dychotomie — co jest grzechem pojawiajacym si¢ nagminnie
w potocznym mysleniu, ale takze czestokro¢ na nowo popelnianym takze przez filo-
zof6éw czy to liberalnych, czy republikariskich — sami sobie zaciemniamy obraz, choé¢
jest to czasami ,na reke” tym, ktdrzy z tego korzystaja'. To, czego nam trzeba, to
wychodzenie poza dychotomie, by méc lepiej rozumied siebie i w bardziej adekwat-
ny sposéb stanowi¢ prawo, ktére u swych poczatkéw ma wole ludzi i im powinno
stuzy¢®. Jednym z elementéw tego pelniejszego zrozumienia samego siebie jest prze-
formutowanie kluczowego dla nas pojecia wolnosci, ktére jest rozumiane w spo-
s6b zbyt abstrakcyjny, o czym réwniez mozemy przekonac sig, czytajac rozwazania
Philipa Petitta. Potrzebne jest nam postrzeganie wolnosci jako tej, ktéra nie tylko
bedzie oznaczaé wolno$¢ od przymusu i dominacji — by¢ moze okaze si¢ wrecz, ze
wskazane jest porzucenie myslenia o sobie jako o zamknietej twierdzy broniacej sie
przed napastnikami: spofeczeristwem, wspdlnota, opozycja — lecz bedzie wyrazem
stworzenia relacji, ktére stang si¢ wazniejsze niz teorie podmiotéw, ktére sa zaanga-
zowane w te relacje’. Bedzie mozna o nich powiedzie¢ jedynie to, ze zmieniajg si¢
one w czasie, w trakcie procesu komunikacji, wspétdziatania, konfliktu — cho¢ nie
bedzie to oznaczad, ze sg one relatywne i ze mozna o nich powiedzie¢ i zrobi¢ z nimi

16 E. Fromm, Zdrowe spofeczeristwo, przel. A. Tanalska-Duleba, Warszawa 1996.

17 Celnie opisata ten proces Judith Shklar w ksiazce Legalism, cho¢ zwracanie uwagi na srodo-
wiska prawnicze broniace ideologii legalizmu jest tylko jednym z przyktadéw, ktére mozna
by podaé. Patrz: J. Shklar, Legalism. .., op. cit.

18  Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. zaczyna si¢ sfowami ,,my,
Naréd Polski [...] ustanawiamy [...]” i jest to sformutowanie, ktére — cho¢ w nieco odmien-
nej formie — wystepuje w licznych konstytucjach, wyrazajac ide¢ powszechna w demokra-
tycznych patistwach, ze to ludzie stanowia prawo.

19 Przelamywanie myslenia o sobie jako o zamknigtej twierdzy broniacej si¢ przed innymi sta-
nowi duza cz¢$¢ powojennej myfdli filozoficznej i spotecznej — od Hannah Arendt po Karla
Poppera czy Jean-Paula Sartre’a.
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wszystko®. Prawo nadal bedzie moglo by¢ tworzone i nadal bedzie mozna docho-
dzi¢ swych racji, czy broni¢ prawdy, jednakze nie w oparciu o niedoprecyzowane
lub ideologicznie zakorzenione pojecia wolnosci, godnosci ludzkiej, solidarnosci spo-
fecznej czy tez réwnosci. Te wartosci powinni§my rozumieé w sposéb poglebiony, to
one bowiem zostaly przez nas uznane za kluczowe. Nasza intuicja podpowiada nam,
ze nalezy ich broni¢. Dlatego trzeba dazy¢ do tego, by byly one przez nas rozumia-
ne. Bedzie to dtugotrwaly proces, a nie jednorazowe zadekretowanie ich znaczenia.
Praca ta powinna by¢ zawsze wykonywana we wspdlpracy miedzy filozofia, historia
idei a prawem oraz silnie zakorzeniona w procesach spolecznych, politycznych i eko-
nomicznych, by namyst nad prawem i tworzony w wyniku tego porzadek w jak naj-
wickszym stopniu pozwalaty nam si¢ rozwija¢. Aby praca ta mogla by¢ wykonana,
wazne jest by wspomniane dziedziny nie popadaly w skrajnosci, by nie okopywaty
si¢ na swoich wlasnych stanowiskach, by wzajemnie si¢ stuchaly, wspieraly i by $wia-
domie otwieraly si¢ na postawe autorefleksyjna.

20 Przeciwko takiemu rozumieniu relatywizmu wystgpowali mig¢dzy innymi takze ci, kt6rzy
odrzucali koncepcje prawdy absolutnej: Isaiah Berlin, Erich Fromm czy Jiirgen Habermas.
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