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Zasady sktadania materiatéw
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje nastepu-
jace teksty:

1) artykuly — materiaty powinny mie¢ objeto$¢ do 60
ooo znakéw. Do artykutu powinno by¢ dotgczone
krétkie streszczenie w jezyku angielskim (maksy-
malnie 1500 znakéw).

2) recenzje — powinny dotyczy¢ publikacji, ktére
ukazaly sie nie wcze$niej niz rok (w przypadku
publikacji polskich) lub dwa lata (w przypadku
publikacji zagranicznych) przed oddaniem recen-
zji do redakcji. Recenzje powinny mie¢ objetosé¢
do 9000 znakow.

=

glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére w istot-
ny spos6b rozwijaja lub zmieniajg dotychczasowa
linie orzecznictwa, a takze orzeczeh podejmuja-
cych problemy dotychczas nie stanowiace przed-
miotu zainteresowania judykatury. Glosy powin-
ny mie¢ objeto$¢ do 30 ooo znakow.

3

Prosimy takze o dotgczenie zdjecia oraz krotkiej not-
ki biograficznej o autorze (imie i nazwisko, stopnie
i tytuty naukowe oraz zawodowe, dorobek naukowy,
zajmowane stanowiska).

Materialy nalezy przesyla¢ w formie elektronicznej
na adres: forumprawnicze@park.pl.

Teksty sktadane do redakeji podlegaja wewnetrznej
procedurze oceny, po zakonczeniu ktérej autor otrzy-
muje decyzje o przyjeciu albo odrzuceniu tekstu.
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Niepokoje i szanse
zwigzane z ujednolicaniem
prawa cywilnego

W pierwszym numerze ,,Forum Prawniczego” To-
masz Giaro postawit pytanie, czy w przewidywalnej
prayszlosci powstanie europejskie prawo zobowiqzar.
Zainspirowany lekturq poréwnawczo-historycznej
pracy Filippo Ranieriego, doszedt do wniosku, iz obec-
ne ,przedsiewsziecia harmonizacyjne (...) bedq w ten
czy inny sposéb oktrojowane przez silniejszego™.
Ta nawiqzujgca do doswiadczen kodyfikacji w cza-
sach absolutyzmu mysl rodzi fundamentalne pyta-
nie, czy w lezqcych poza opracowywaniem i imple-
mentacjq dyrektyw, szerzej zakrojonych pracach nad
zblizeniem prawa cywilnego krajéw cztonkowskich
UE tkwi grozba niespodziewanych i niepozqgdanych
zmian w naszym prawie cywilnym. Idea tego rodzaju
prac harmonizacyjnych ma juz swojq historie. Przy-
pomnienie jej zasadniczych elementéw przybliza kon-
tekst pozwalajqcy ocenic zasadnosc zgtoszonej obawy.
Daje tez podstawe dla zapytania o szanse, jakie mogq
staé za sformutowanq w tzw. Programie Sztokholm-
skim — czyli ogloszonym przez Rade Europejskq pro-
gramie dziatania na lata 2010-2014 — deklaracjq,
ze ,Wspélna Rama Odniesienia europejskiego prawa
uméw powinna by¢ niewiqgzqcym zbiorem podstawo-
wych zasad, definicji i regut modelowych, ktdre bedq
ugywane w procesie tworgenia prawa na poziomie
unijnym dla zapewnienia wiekszej spdjnosci i jakosci
procesu tworzenia prawa’™.

1 T. Giaro, Czy w przewidywalnej przysztosci powstanie europejskie
prawo zobowiqzari?, ,Forum Prawnicze” nr 1, 2010, s. 66 i n.
2 0.J.2010, C115, 8. 16.

Temat harmonizacji prawa cywilnego wprowa-
dzit do wspdlnotowej dyskusji politycznej Parlament
Europejski. W rezolucji z 26 maja 1989 r. wzywat
do unifikacji najwazniejszych galezi prawa prywat-
nego poprzez opracowanie ,,europejskiego kodeksu
cywilnego™. Mimo, ze nie spotkalo si¢ to z praktycz-
nym oddZwiekiem, Parlament Europejski powtérzyl
propozycje przygotowania europejskiej kodyfikacji
cywilnej w rezolucji z 6 maja 1994 r.* Dodat jednak,
Ze przeprowadzenie bardziej kompletnej harmoniza-
cji powinno nastgpic w dtugszym terminie. Idea har-
monizacji prawa cywilnego stata sie jeszcze tematem
rezolucji Parlamentu Europejskiego z 15 listopada
2001 1., cho¢ wycofano sig w niej z uzywania pojecia
europejskiego kodeksu cywilnego®. Rosnqcy poprzez
implementacje dyrektyw wptyw prawa europejskie-
go na prawo cywilne krajéw cztonkowskich sprawit,
ze takze w roku 2001 problematykq tq zainteresowata
sie Komisja Europejska. Pierwszym jej krokiem byto
zainicjowanie prac zmierzajqcych do zebrania infor-
macji na temat zasiegu dziatarn potrzebnych na ob-
szarze prawa prywatnego®. Kolejnym krokiem byto
oSwiadczenie Komisji zawierajqce plan dziatania
zmierzajqcego do stworzenia spdjnego europejskiego
prawa uméw’. Wprowadzito ono do dyskusji na ten

0.J.1989, C. 158, 5. 400.
0.J. 1994, C. 205, s. 518.
0.J. 2001, C. 255, s. 1.
COM (2001), 298.

COM (2003), 68.
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temat, mgliste wéwczas, pojecie Wspélnej Ramy Od-
niesienia (Common Frame of Reference, dalej CFR).
W zatwierdzonym przez Rade Europejskq tzw. Pro-
gramie Haskim, obejmujqcym program dziatania
na lata 2005-2009 znalazto si¢ w szczegdlnosci po-
stanowienie o ,,potrzebie rozwoju Wspélnej Ramy
Odniesienia”, tak aby mogta by¢ wykorzystywana
dla rozwijania w calej UE postanowierni i warunkow
prawa umdéw stosowanych w obrocie gospodarczyms®.
Dla opracowania tego projektu potgczono w roku
2005 szereg naukowych grup badawczych tworzqc
finansowany w ramach VI Programu Ramowego ba-
dan UE tzw. Joint Network of European Private Law.
Podstawowymi grédtami inspiracji w toku prac nad
prawem umow w CFR byly Zasady Europejskiego
Prawa Kontraktéw (Principles of European Contract
Law) oraz tzw. Acquis Principles. Pierwszy z tekstéw
powstat w latach 1982—2002, w ramach miedzynaro-
dowego, prawno-poréwnawczego projektu badawcze-
go pomyslanego jako oddziatujgca imperio rationis
propozycja regut modelowych. Drugi z wymienio-
nych tekstow to przygotowane przez Research Group
on the Existing EC Private Law usystematyzowane
opracowanie istotnego dla prawa prywatnego do-
robku wspélnotowego. Okreslony jako tzw. Outline
Edition tekst projektu zostato opublikowany w roku
2009. Tres¢ jego istotnie wychodzi poza inspirowane
politycznie regulacje dotyczqce prawa uméw (ksiegi
I-1V). Obejmuje takze postanowienia dotyczqce zobo-
wiqzan z czynéw niedozwolonych, bezpodstawnego
wzbogacenia, prowadzenia cudzych spraw bez zlece-
nia (ksiegi V-VII), przeniesienia wtasnosci (ksiega
VIID), zabezpieczeri rzeczowych na ruchomosciach
(ksiega IX) oraz powiernictwa (ksiega X). Wykracza-
jacq poza prawo uméw czesc projektu CFR okresla sig
jako akademickq. Ilustruje ona daleko idgce ambicje
czesci uczestnikéw projektu w zakresie budowania
jednolitego prawa cywilnego. Fragment obejmujqcy
prawo umow nazywa sie czesciq politycznqg. Od roku
2007, a zatem jeszcze przed publikacjq projektu CFR,
nalezqce do tej czesci zagadnienia staly sie przedmio-
tem prac dziatajqcego na zlecenie Rady Europejskiej
Komitetu do Spraw Prawa Cywilnego (Committee on
Civil Matter). Pierwszq z osi tej dyskusji byto okresle-

8 0.J.2005,C53,s. 14.
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nie funkcji, jakiej CFR miatby stuzy¢. Rada odrzuci-
ta propozycje, aby CFR zostat wykorzystany do stwo-
rzenia europejskiego kodeksu cywilnego. Odrzuco-
na zostata mysl wykorzystania CFR dla stworzenia
prawnie wigzqcego instrumentu dla prawa umaéw,
ktéry podlegatby implementacji w krajach czton-
kowskich®. Rada przyjeta mysl, iz walor praktyczny
CFR powinien ograniczy¢ sie do funkcji tzw. toolbox
rogumianego jako prawnie niewiqzqcy instrument
obejmujqcy definicje, podstawowe zasady i reguly
modelowe, stanowiqce Zrddlo inspiracji i punkt odnie-
sienia we wspdlnotowym procesie tworzenia prawa®.
W zakresie tresci CFR odrzucono skrajne stanowiska
obejmujqce propozycje zbudowania go jako kompi-
lacji wielu narodowych zasad prawnych, jak i ogra-
niczenia do systematycznego zbioru wspélnotowego
dorobku w zakresie prawa umow™. Przewazyt poglad,
ze jego tres¢ powinna objqc preferowane rozwiqzania
wypracowane w oparciu o istniejgce prawo wspolno-
towe, narodowe porzqdki prawne i tradycje prawne
oraz wyniki wszelkich badan obejmujqcych te prob-
lematyke™. W odniesieniu do tak zorientowanej dys-
kusji dodano, ze podstawowe zasady prawa umow
powinny wyrazaé fundamentalne dla niego warto-
sci®. Wyragnie zaakcentowano, iz wprowadzanie CFR
moze nastqpic przy petnym poszanowaniu wszystkich
tradycji prawnych krajéw cztonkowskich™. Prébg wy-
korzystania CFR poza obszarem prac nad prawem
unijnym jest wprowadzona 1 lipca 2010 do dyskusji
przez Komisje Europejskq idea ich przeksztalcenia
w niewiqzqce wzorce, ktore mogty by by¢ wybierane
jako prawo wiasciwe dla umowy w miejsce regulacji
krajowej (tzw. optional instrument)™.
Naszkicowane doswiadczenie pokazuje wyrazngq
tendencje ewolucji politycznej dyskusji, toczqcej sie
od ponad 20 lat, o ujednoliceniu prawa cywilnego;
od bardzo ambitnych projektéw kodyfikacji, po nie-
wiqzqce, ograniczane z uwagi na narodowe porzqdki
i tradycje prawne propozycje wykorzystania projek-

9 Par.12zdoc. 82886/08 JUSTCIV 68.
10 Par. 20 z doc. 9741/09 JUSTCIV 120.
11 Par. 8 zdoc 828608 JUSTCIV 68.

12 Par. 9 zdoc. 8286/08 JUSTCIV 68.
13 Par. 7z doc. 15306/08 JUSTCIV 236.
14 Par. 15z doc 15306/08 JUSTCIV 236.
15 COM (2010) 348.



tu CFR. Mozna to uznac za dowéd braku w krajach
cztonkowskich znaczqcej woli politycznej, aby dalej
idqce ujednolicenie prawa cywilnego nastqpito ratio-
ne imperii, czyli poprzez narzucenie regulacji w tym
zakresie. Abstrahujqc od kwestii kompetencji, taki
stan przemawia przeciwko dopatrywaniu sie analogii
miedzy kodyfikacjq prawa cywilnego w XIX i XX stu-
leciu a wspétczesnymi pracami nad wspélnotowym
prawem prywatnym. Drugim fundamentalnym
wnioskiem z ich przebiegu jest stwierdzenie otwar-
tosci krajéw cztonkowskich i Komisji Europejskiej
na gblizanie prawa umoéw imperio rationis, czyli
przez teksty, ktorych oddziatywanie miatoby opieraé
sie na ich autorytecie wynikajgcym z uzytecznosci.
Prace nad CFR doprowadzily do powstania interesu-
jacego, choé budzqcego dogmatyczne zarzuty, dzieta
mysli prawniczej. Kontrowersje te dotyczq wigkszo-
Sci uregulowanej materii. Najdalej idq w odniesieniu
do kwestii, co do ktérych nie toczono wczesniej gleb-
szej dyskusji harmonizacyjnej, takich jak prawo de-
liktowe™ czy bezpodstawne wzbogacenie”. Przedsta-
wiony szkic przemawia na rzeczy tezy, iz szansy dla
istotnego postepu procesu harmonizacji prawa pry-
watnego upatrywac nalezy bardziej w doswiadczeniu
zwiqzanej z tym projektem dyskusji politycznej niz
w dogmatycznych rogwiqzaniach CFR. Sformutowane
w jej toku postulaty poszukiwania wartosci lezqcych
u podstaw zasad prawa cywilnego, akcentowanie
znaczenia tradycji prawnych, elementéw narodowych
w prawie i szerokiego dorobku nauki, pokazujq celo-
woséwyjscia w dyskusji harmonizacyjnej daleko poza
rozwazanie budowanych modeli dogmatycznych. Do-
Swiadczenie przemawia za tym, aby wypracowanie
jednolitych rozwigzarn dogmatycznych poprzedzié
szerokq dyskusjq o fundamentalnych dla prawa pry-
watnego wartosciach i modelach réwnowagi miedzy

16 Np.: B. Gsell, [Aufervertragliche Haftung und Zurechnung
von Fehlverhalten nach dem DCFR (Draft Common Frame of
Reference),] w: [Krakauer — Augsburger Rechtsstudien. Wett-
bewerb der Staaten — Wettbewerb der Rechtsordnungen], red.
J. Stelmach, R. Schmidt, Warszawa 2010, s. 149 i n.

17 Np. J. M. Smits, [A European Law on Unjustified Enrichment?
A Critical View of the Law of Restitution in the Draft Common
Frame of Reference,] w: [European Private Law Beyond the
Common Frame of Reference. Essays in Honour of Reinhard
Zimmermann,] red. A. Vaquer, Groningen 2008, s. 151 i 1.

ARTYKUL WSTEPNY

nimi*®. Akcentowanie znaczenia narodowych tradycji
prawnych potwierdza tylko fakt, ze prawo, w szcze-
golnosci cywilne jest elementem kulturowej i narodo-
wej tozsamosci. Zawezenie uwagi do narodowych tra-
dycji prawnych i obowiqzujqcych praw narodowych
mozge jednak znaczqco zawezac pole harmonizacji.
Warto podkreslié, ze wszystkie wskazane w toku poli-
tycznej dyskusji nad CFR zasady prawa uméw, a mia-
nowicie swobody uméw, dobrej wiary czy pacta sunt
servanda® tkwiq korzeniami w wyrostej na podsta-
wie prawa rgymskiego i kanonicznego tradycji 0ogol-
noeuropejskiego ius commune. Zatem wyjscie poza
rozwazgania budowanych modeli dogmatycznych kie-
ruje uwage takze ku wspdlnej tradycji prawnej. Pro-
pozycja takiego poglebienia dyskusji o harmonizacji
prawa cywilnego ma juz blisko dwadziescia lat. Nie
zyskata jednak do tej pory praktycznego znaczenia.
Wynika to prawdopodobnie z tego, iz jakims wzorcem
historycznym dla dzisiejszych prac harmonizacyj-
nych sq XIX- i XX-wieczne doswiadczenia kodyfikacji
prawa cywilnego. Jak pokazuje jednak przebieg poli-
tycznej dyskusji sq one nieefektywne, a nadto mogq
budzi¢ obawy narzucenia nieoczekiwanych i niepo-
zqdanych zmian w prawie cywilnym. Wiasciwszym
modelem poszukiwania historycznych inspiracji dla
dalej idgcego zblizania prawa cywilnego wyddaje sie
europejskie ius commune z charakterystycznymi
dla niego cechami policentrycznosci, poszukiwania
rozwiqzan dogmatycznych w toku szerokiej dyskusji
jurysprudencjalnej i obwigzywania tak wypracowa-
nych rozwiqzan imperio rationis. Doswiadczenie prac
nad harmonizacjq prawa cywilnego potwierdza za-
sadnos¢ takiej zmiany historycznych inspiracji. Jed-
ng z osob, ktére wprowadzaly do europejskiej debaty
mysl o uzytecznosci doswiadczenia ius commune,
byt Reinhard Zimmermann?®. Zamieszczony w tym
numerze wywiad z nim jest zatem cennym wzboga-
ceniem powyzszych uwag o przebiegu i stanie prac

18 Zob.: W. Dajczak, [,,Treu und Glauben*“im System des Gemein-
samen Referenzrahmen und die Idee einer ,,organisch vollzo-
genen” Privatrechtsangleichung in Europa,] , Zeitschrift fiir
Gemeinschaftsprivatrecht® 2 (2009), s. 63 in.

19 Par. 10 z doc. 9741/09 JUSTCIV 120.

20 Np.:R. Zimmermann, Das rémisch - kanonische ius commune
als Grundlage europdischer Rechtseinheit, ,JuristenZeitung®,
1(1992),s.81in.
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nad harmonizacjqg prawa prywatnego w UE. Moze  prac nad dalej idgcym zblizeniem prawa cywilnego
stanie si¢ tez zachetq do przemyslenia —w kontekscie  krajow europejskich.

doswiadczeni ostatnich dwudziestu lat — idei aksjolo-

gicznego i poréwnawczo-historycznego poglebienia Wojciech Dajczak

6 FORUM PRAWNICZE STYCZEN 2011



Wywiad

7z Reinhardem Zimmermannem

Reinhard Zimmermann

Urodgzil sig 10 paZdziernika 1952 r. w Ham-
burgu. Od roku 2002 jest dyrektorem In-
stytutu Maxa Plancka w Hamburgu, ktory
zajmugje sie poréwnawczym i miedzynaro-
dowym prawem prywatnym. Pelni funkcje
przewodniczqcego Sekcji Nauk Huma-
nistycznych i Spotecznych Towarzystwa
Maxa Plancka. Od roku 2008 jest takze
profesorem Bucerius Law School w Ham-
burgu. Studia prawnicze odbyl w Ham-
burgu, gdzie w roku 1978 uzyskat stopiert
doktora prawa. Po krétkim okresie pracy
na Uniwersytecie Koloriskim, w roku 1981
objqt katedre prawa rzymskiego i poréw-
nawczego na Uniwersytecie w Kapsztadzie
(Republika Potudniowej Afryki). Tam pod-
jat badania nad elementami prawa rzym-
skiego wystepujqcymi do dzis w porzqdku
prawnym RPA (Roman Dutch Law).
W oparciu o to doswiadczenie prawnicze
rozwingl w dyskursie prawniczym pojecie

,mieszanego porzqdku prawnego”, to jest

uksztattowanego pod wptywem dwdch eu-
ropejskich tradycji prawnych. Jedna z nich
wynika z recepcji prawa rzymskiego (civil
law tradition). Druga opiera si¢ na pra-
wie angielskim (common law tradition).
Rezultatem tak zorientowanych badan
naukowych stata sie liczqca ponad tysiqc
stron praca The Roman Law of Obliga-
tions. Roman Foudations of the Civilian
Tradition'. Od chwili publikacji wyréznia
sie ona znaczqcym wplywem na swiatowq
nauke historii i komparatystyki prawa
prywatnego. Wroku 1988 R. Zimmermann
powrdcit do Niemiec, gdzie objqt katedre
poréwnawczej historii prawa i prawa pry-
watnego na Uniwersytecie w Ratyzbonie.
Na poczqtku lat dziewiecdziesiqtych minio-
nego stulecia wystqpil z propozycjq przeta-
mania izolacji miedzy historiq a dogma-
tykq prawa prywatnego. Argumentowat,
2e wynikajqce z postepu europejskiej inte-
gracji prace nad ponadnarodowq naukq
prawa prywatnego powinny uwzgledniacé
fakt, iz do XVIII stulecia Europa miala juz
uniwersalnq nauke prawa, ktéra opierata
sig na rzymskim Corpus Iuris Civilis i pra-
wie kanonicznym. Na tej podstawie sfor-
mulowat teze, Ze obecne procesy integra-
cyjne nalezy postrzegaé jako przywrdcenie
Jjednosci nauce prawa, czyli jej reeuropei-
zacje. Zblizenie badart historycznych i po-
réwnawcgych uznal za instrument stuzqcy
naturalnemu postgpowi tego procesu. Przy
ugyciu metody historyczno-poréwnawczej

przeprowadzil badania szeregu poje¢ i za-

1 Pierwsze wydanie 1990, drugie 1996.
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sad z zakresu prawa zobowiqzari i prawa
spadkowego. Studiujqc w ten sposdb pra-
wo Szkocji i RPA — jako przyktady tzw.
mieszanych systeméw prawnych — rozwijat
mysl, iz zakres odmiennosci miedzy trady-
¢jg common law i civil law jest w istocie
mniejszy, niz sie to stereotypowo przyj-
muje. Uznaniem tego rodzaju prac, a jed-
noczesnie ich wsparciem byto przyznanie
R. Zimmermannowi w roku 1996 nagrody
im. Gotfryda Wilhelma Leibniza. W tym
samym roku R. Zimmermann zostat czlon-
kiem kierowanej przez Ole Lando Komisji
Europejskiego Prawa Uméw (Commission
of European Contract Law), ktéra opraco-
wala Zasady Europejskiego Prawa Uméw
(Principles od European Contract Law).
Od tego czasu konsekwentnie i intensywnie
uczestniczy w naukowej dyskusji poswie-
conej harmonizacji prawa prywatnego
w Europie. Miarq autorytetu naukowego
R. Zimmermanna i skali oddzialywania
jego dorobku sq doktoraty honorowe
prayznane mu przez uniwersytety w Chi-
cago (1997), Aberdeen (2002), Maastricht
(2006), Lund (2007), Kapsztadzie (2006),
Edynburgu (2007), Lejdzie (2007), Stellen-
bosch (2009) i Montrealu (2010). Profesor
R. Zimmermann jest zagranicznym czlon-
kiem: Krélewskiej Holenderskiej Akademii
Sztukii Nauki, Krélewskiego Towarzystwa
w Edynburgu, Akademii Nauk w Turynie,
Austriackiej Akademii Sztuki i Nauki, All
Souls College w Oksfordzie i Nowozelandz-
kiej Fundacji Badari Prawnych. Jest takze
cztonkiem kilku niemieckich towarzystw

naukowych.
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Wywiad z Reinhardem
Zimmermannem

dla czasopisma
,,Forum Prawnicge”
przeprowadzony

we wrzesniu 2010 1.
przez Wojciecha
Dajczaka’

W.D.: Szanowny Panie Profesorze, na poczatku lat
dziewieddziesigtych ubiegtego wieku wprowadzit
Pan do nauki prawa prywatnego idee jej reeuropeiza-
¢ji. Przypomnienie opartej na rzymskim Corpus Iuris
Civilis ogélnoeuropejskiej nauki prawa w $rednio-
wiecznej i wezesnonowozytnej Europie zostalo przez
Pana wskazane jako inspiracja do budowy wspot-
cze$nie ponadnarodowej nauki prawa prywatnego,
ktéra to w dalszej przyszto$ci mogtaby stuzy¢ zblize-
niu porzadkéw prawnych krajéw Unii Europejskie;j.
W rzeczywisto$ci powstato stosunkowo wiele grup
roboczych przygotowujacych projekty ujednolicania
wybranych fragmentéw prawa prywatnego. Wérod
nich jest obszerny Projekt Wspélnej Ram Odniesie-
nia (Draft Common Frame of Reference, dalej: DCFR).
Od jego opublikowania w roku 2008 bierze Pan ak-
tywny udzial w poswigconej mu naukowej krytyce.
Dowiadujemy sie, ze to przedsigwziecie — cho¢ jest
mocno wspierane przez Komisje Europejska — nie
prowadzi ku ,,naturalnie postepujacemu ujednolica-
niu prawa prywatnego”. Podkresla Pan, ze polityczny
plan Komisji, zorientowany na zbudowanie wspdlnego
prawa zobowigzan umownych, spowodowat drastycz-
ne ograniczenie naukowej krytyki DCFR. Nasuwa sie
w zatem pytanie: Czy polityczna wizje rozwoju Unii
Europejskiej, ktérej aktualnym wyrazem jest tzw. Pro-
gram Sztokholmski, mozna postrzegac jako zagrozenie
dla swobody europejskiej nauki prawa prywatnego?

1 Prof. dr hab. Wojciech Dajczak, kierownik Katedry Prawa
Rzymskiego i Historii Prawa Sagdowego UAM w Poznaniu,
utrzymuje kontakty naukowe z R. Zimmermannem od roku
2005. Dzieki stypendium Fundacji Aleksandra von Humboldta
prowadzit w roku 2008 badania we wspétkierowanym przez
R. Zimmermanna Instytucie Maxa Placka w Hamburgu.
W czasie tego pobytu prowadzit jedna z tzw. Aktuelle Stunde,
tj. organizowanych przez R. Zimmermanna regularnych dys-
put o aktualnych problemach dogmatyki, komparatystyki
ihistorii prawa prywatnego.
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R.Z.: W istocie, od poczatku mojej dziatalno$ci
w Regensburgu zaangazowatem sie w europeizacje
nauki prawa prywatnego, ktéra stworzyta podwali-
ny postepu tego procesu. Z tg mysla uczestniczytem
w pracach nad opracowaniem Zasad Europejskiego
Prawa Umoéw (Principles of European Contract Law,
dalej: PECL) oraz nowej wersji Zasad Miedzyna-
rodowych Kontraktéw Handlowych UNIDROIT
(Principles of International Commercial Contracts
UNIDROIT). Ten ostatni projekt Iaczy si¢, moim zda-
niem, takze sie z europeizacja prawa prywatnego,
cho¢ zyskal juz znaczenie ogélnoswiatowe. Wymie-
nione projekty ukazuja wyrazniej swoiste cechy pra-
wa. Sa zrédiem inspiracji jego wyktadni i dalszego
rozwoju. Staty sie imperio rationis wzorcami regula-
cji stanowigcymi punkty odniesienia przede wszyst-
kim dla dyskusji naukowej. Nadto moga stuzy¢ jako
katalizator ,,miekkiej” harmonizacji europejskich
porzadkéw prawnych. Gdy przesledzi sie ostatnie
krajowe reformy prawne, proces ten mozna uznaé¢
za juz rozpoczety. Natomiast opracowanie DCFR
od poczatku oceniatem sceptycznie. W przewa-
zajacej czesci zajmowala sie nim grupa badaczy,
ktérzy mieli juz z géry ustalony plan kodyfikacji.
Uwazam — podobnie jak wielu prawnikéw w Euro-
pie — ze nie nadszed! jeszcze na to odpowiedni czas.
Scisle biorac DCFR jest projektem zbyt ambitnym.
Odnosi si¢ do obszaréw prawa, w ktérych niemal
zupetnie brakuje wspélnych europejskich struktur,
poje¢iregul. Takze w zakresie cze$ci ogdlnej prawa
umoéw, gdzie mamy co$ na wzdér ,wspolnego rdze-
nia” (common core) i co do ktérej DCFR opiera sie
na PECL, wystepuja powazne braki. Wskazywalem
na nie wspélnie z wieloma innymi autorami. DCFR
nie nadaje sie do tego, by stac¢ sie tekstem ustawy.
Zapewne dostrzegla to takze Komisja Europejska,
bo w przeciwnym razie nie wyznaczataby grupy
ekspertéw do rewizji DCFR. Niestety, nie mozna
oczekiwaé, by doprowadzito to do rzeczowej dys-
kusji. Komisja Europejska powierzyta znaczna
cze$¢ prac nad rewizjg DCFR tym samym osobom,
ktére wcze$niej braty udzial w jego opracowaniu.
Nadto zakre$lono osobliwie kroétki termin dla prac
tych ekspertéw. Powstato tym samym zagrozenie,
ze niedojrzaly jeszcze dokument stanie si¢ wigzaca
regulacja wzorcowa. Wskutek tego dalsza naukowa



dyskusja nad ksztattem europejskiego prawa umoéow
zostanie powstrzymana w tym sensie, ze skupi sie
na egzegezie tekstu majacego zrédio w DCFR.

W.D.: W krytyce DCFR akcentowal Pan takze , kosz-
ty”, ktére niesie ze sobg szybkie przyjecie go jako
obowiazujacego prawa. Czy mégiby Pan przyblizy¢
istote tego argumentu?

R.Z.: Najwazniejszy ,koszt” wymienitem przed
chwila. Polega on na zawezeniu zakresu dyskusji
naukowej. Jest to fenomen, ktérego doswiadczyli-
$my takze po wejsciu w zycie niemieckiego kodeksu
cywilnego. Po pierwsze, konieczne byloby podjecie
raz jeszcze krytycznej dyskusji nad przedtozonym
tekstem DCFR. Powinna ona obja¢ poréwnanie
tego projektu z wszystkimi innymi propozycjami
wzorcow ujednolicenia prawa. Zreszta DCFR, czy
to jako projekt akademicki, czy tez polityczny —
to jest zatwierdzony w jakiej$ formie przez Unie
Europejska — powinien w chwili obecnej ograniczy¢
sie do problematyki zobowigzan umownych. I przy
takim zawezeniu nie jest jasne, jaki charakter mia-
foby to prawo uméw Unii Europejskiej. Najbardziej
prawdopodobne wydaje sig, iz bylaby to czwarta
z mozliwos$ci przewidzianych w Zielonej Ksiedze,
czyli tzw. instrument opcjonalny (optional instru-
ment). W takim przypadku wszczete byloby natych-
miast postepowanie konsultacyjne, w odniesieniu
do ktérego Instytut Maxa Plancka w Hamburgu
wypracuje swoje stanowisko. Jest wiele niewyjas-
nionych kwestii, jak problem kompetencji, poziomu
ochrony konsumentéw, konkurencja z narodowymi
porzadkami prawnymi oraz kwestia nowej dyrek-
tywy poswieconej prawu konsumenckiemu. Wyjas-
nienia wymagaja wywolywane przez instrument
opcjonalny watpliwosci w sferze prawa miedzy-
narodowego prywatnego. Trzeba takze rozwazy¢
konsekwencje praktyczne, w szczegélnosci w kon-
tekscie jurysdykcji Unii Europejskiej. Oprécz tego
nalezy rozstrzygna¢, czy instrument opcjonalny
powinien dotyczy¢ tylko relacji przedsiebiorca —
konsument, czy takze umow zawieranych miedzy
przedsiebiorcami. Czy ma sie odnosi¢ tylko do ob-
rotu miedzynarodowego, czy takze praktyk krajo-
wych? Zaleznie od tego, jak zostang rozstrzygniete
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wskazane kwestie szczegétowe, réznie bedg przed-
stawiad sie ,koszty” zwigzane z wprowadzeniem
instrumentu opcjonalnego.

W.D.: Przedstawiona przez Pana krytyka DCFR nie
odnosi sie do idei europeizacji prawa uméw czy tez
— W szerszym ujeciu — europeizacji prawa prywatne-
go. O ile dobrze rozumiem Panski wywdéd, proble-
mow nastreczaja metoda i tempo wypracowywania
podstawowych pojeé oraz zasad prawa prywatnego,
ktore w dalszej perspektywie stuzytyby praktyce.
Wskazanie przez Pana zagrozen swobody naukowej
dyskusji na ten temat skania do postawienia pytania,
czy mozna zbudowad instytucjonalne gwarancje jej
ochrony. Przed kilkoma laty Wolfgang Ernst sformu-
towat postulat utworzenia Europejskiego Instytutu
Prawa (European Law Institute) dzialajacego na po-
dobienstwo Amerykanskiego Instytutu Prawa (Ame-
rican Law Institute). Prosze o przyblizenie Panskiego
stanowiska na ten temat.

R.Z.: Do idei utworzenia Europejskiego Instytutu
Prawa odnosze si¢ generalnie pozytywnie. Zakla-
dajac oczywiscie, ze méwimy o instytucji politycz-
nie niezaleznej, wzgledem ktorej nie zalozono zbyt
ambitnych planéw. Lepiej, aby byty one na poczatku
wrecz skromne. Projekt powinien dojrzewa¢ powoli,
zyskujac uznanie i autorytet dzieki wysokiej jakosci
pracy. Nalezy jednoczesnie oczekiwad, ze Instytut nie
wechtonie wielu zastuzonych sieci i grup badawczych
oraz instytucji, ktére powstaly w ostatnich dwudzie-
stu latach. Powinien sta¢ sie usytuowana ponad nimi
plaszczyzna wspétpracy. Jego zadania miatyby pole-
ga¢ w pierwszym rzedzie na stymulowaniu nawiazy-
wania kontaktéw, ulatwianiu wymiany informacji
oraz podjeciu roli partnera w rozmowach z o§rodkami
politycznymi (na przykiad z Komisja Europejska, gdy
potrzebna jest akademicka dysputa o nowej dyrekty-
wie czy innym projekcie). W tym celu latem biezacego
roku zajmowalem si¢ prébg powigzania dwoch inicja-
tyw, ktére mialoby prowadzi¢ do utworzenia Europej-
skiego Instytutu Prawa. Chodzi mianowicie o Stowa-
rzyszenie na Rzecz Europejskiego Instytutu Prawa
(Association for a European Law Institute — ELIA) i flo-
rencki Europejski Instytut Uniwersytecki (European
University Institute — EUI). W zwigzku z tym powstato
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tzw. Memorandum Hamburskie (Hamburg Memoran-
dum), ktérego treé¢ jest dostepna w internecie. Zywie
gleboka nadzieje, ze bedziemy dalej postepowac we-
diug wskazanego tam planu.

W.D.: Wwypowiedziach politycznych poswieconych
ujednolicaniu prawa prywatnego w Unii Europejskiej
powtarza sie my$l o konieczno$ci uwzglednienia roz-
norodno$ci systeméw i tradycji prawnych Panstw
Cztonkowskich. Czytamy o tym takze w ustepie
Programu Sztokholmskiego dotyczacym prawa pry-
watnego?. Powstaje wiec pytanie: jak w $wietle do-
robku badan historyczno- i poréwnawczo-prawnych
postrzega Pan mozliwo$¢ wypracowania uwzgled-
niajacych wskazana réznorodno$¢ wspélnych pojec
izasad prawa prywatnego?

R.Z.: Uwazam, ze obserwujac rozwdj, ktéry dokonat
sie w ostatnich dekadach, mozemy méwic o istotnym
postepie w obszarze czesci ogolnej prawa zobowigzan
umownych. Badanie genezy r6znych zasad prawnych,
atakze ich analiza poréwnawcza, pozwalajg dostrzec
daleko siegajacy ,wspélny rdzen”. Zaproponowatem,
aby to, co jest teraz do zrobienia, nazwa¢ badaniem
réznych wersji historycznych danego tekstu praw-
nego (Textstufenforschung). Wspolnie z Nilsem
Jansenem dokonalem tego rodzaju analizy szeregu
obszaréw prawnych. Na jej podstawie stwierdzilem,
ze w odniesieniu do kwestii zawierania oraz wyktadni
umoéw mozna uchwyci¢ okoto 75% jednolitych regut,
takze tam, gdzie zachodzg pewne réznice pomie-
dzy porzadkami prawnymi, wynikajace z tradycji
narodowych, na przyklad: czy oferta wigze sktada-
jacego? Kiedy umowa dochodzi do skutku? Potwier-
dzaja to zgodnie wyniki wielu prac, jak na przyktad:
Heinricha Kétza, Europdisches Vertragsrecht?; Filip-
po Ranieriego, Europdisches Obligationenrecht* czy
tez Handworterbuch des Europdischen Privatrechts®.

2 Zob.: 0.J. 2010, C. 115, 5. 14.

3 H.Kotz, A. Flessner, Europdisches Vertragsrecht, t. 1 Abschluss,
Giiltigkeit und Inhalt des Vertrages, die Beteiligung Dritter am
Vertrag, Tiibingen 1996.

4 F.Ranieri, Europdisches Obligationenrecht: Ein Handbuch mit
Texten und Materialien, Wien — New York 2009.

5 J. Basedow, K.J. Hopt, R. Zimmermann (red.), Handwérter-
buch des Europdischen Privatrechts, t. 112, Tiibingen 2009.
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Trzeba teraz, wychodzac od tego ,wspdlnego rdze-
nia”, obja$nia¢ takze kwestie poboczne i szczego6to-
we. W tym celu konieczne jest oczywiscie siegniecie
do narodowych do$wiadczen i podjecie krajowej oraz
ponadnarodowej dyskusji nad najwlasciwszymi roz-
wigzaniami. Jest zrozumiale samo przez sig, ze zna-
czacy bedzie tu réwniez ekonomiczny punkt widze-
nia. Poza zagadnieniami zawierania i interpretacji
umow tak daleko idace podobienistwa wystepuja tyl-
ko w odniesieniu do sprzedazy. Istotnymi modelami
sa tu oczywiscie Konwencja Narodéw Zjednoczonych
o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréow
(Convention on Contracts for the International Sale
of Goods, CISG) oraz dyrektywa o sprzedazy konsu-
menckiej. Co do wszystkich innych obszaréw prawa
zobowigzan, wiaczajac w to delikty i bezpodstawne
wzbogacenie, dyskusja dopiero sie rozpoczeta. Do-
tychczas nie wypracowalismy w tej dziedzinie nawet
jednolitej terminologii!

W.D.: Panska krytyka DCFR nie ogranicza si¢ do me-
tody tworzenia i opiniowania tego projektu. Pisat Pan
takze o zagrozeniu fundamentalnej dla prawa uméw
wartos$ci — wolnos$ci kontraktowania. Prosze zatem
na zakonczenie o przyblizenie Panskich inspiracji
i motywacji tego rodzaju oceny.

R.Z.: Bez watpienia zasadnicze znaczenie dla
powstania tego rodzaju problemu miato nieskoo-
rdynowane rozszerzanie si¢ europejskiego prawa
ochrony konsumentéw, ktérego doswiadczylismy
w ostatnich latach. Wprawdzie przed kilkoma laty
Komisja Europejska uznata celowos¢ rewizji dorob-
ku w zakresie prawa konsumenckiego, ale postulat
ten nie zostat dotychczas zrealizowany. Nie uczyni-
ta tego w szczegolno$ci Grupa Acquis w ramach prac
nad projektem dyrektywy o prawach konsumentéw.
Uwazam, ze nalezy gruntownie przerzedzi¢ ogrom
obowigzkéw informacyjnych po stronie sprzedaw-
cy. Trzeba takze zada¢ sobie pytanie, czy uprawnie-
nia do odstgpienia od umowy, ktére kompromituja
przeciez zasade pacta sunt servanda, opieraja sie
na racjonalnych z punktu widzenia polityki prawa
przestankach. Nalezy bowiem odpowiedzie¢, jakie
one s3, i dopiero wtedy, adekwatnie do udzielonej
odpowiedzi, uksztaitowaé¢ uprawnienia do odsta-



pienia od umowy. Na inne problemy wskazalismy
w artykule opublikowanym w ,,JuristenZeitung”
w roku 2008°. Jest w nim mowa o ograniczeniu au-
tonomii woli, znaczgaco wykraczajacym poza grani-
ce procesu ewolucji prawa prywatnego, okreslanego
jako ,materializacja autonomii woli”. Nasza krytyka
opiera sie na argumencie, ze przekroczona zosta-
ta granica funkcjonalnego precyzowania granic
autonomii woli. Istotne wydaje mi si¢ to, aby wio-
daca w prawie prywatnym byta idea takiego jego
uksztattowania, aby gwarantowato ono swobode
podmiotu do samodzielnego okreslenia swojej sytu-
acji. Mechanizmy ochrony sa konieczne tam, gdzie
zwykle obie strony umowy nie moga samodzielnie
decydowa¢. Swoboda uméw nie jest bowiem war-
to$cig sama w sobie, lecz $srodkiem do celu, jakim
jest wolno$¢ samodzielnego okreslenia swojej sy-
tuacji w obrocie.

W.D.: Dzigkuje bardzo za rozmowe.

Wybrane publikacje Reinharda
Zimmermanna:

1. ,,A European Civil Code in all but name”: Discussing
the Nature and Purpose of the Draft Common Frame
of Reference, “Cambridge Law Journal” 2010, s. 98-
112 (WspOlnie z N. Jansenem).

2. DieRiickabwicklung nach Widerrufvon Verbraucher-
vertrdgen, ,Juristische Blatter“ 2010, s. 205-216.

3. ,Nemo ex suo delicto meliorem suam condicionem
facere potest”: Krdnkungen der Testierfreiheit des
Erblassers — englisches im Vergleich zum kontinen-
taleuropdischen Recht [w:] Festschrift fiir Klaus
J. Hopt, Berlin 2010, 5. 269—302.

4. Handwérterbuch des Europdischen Privatrechts
(red.), Tiibingen 2009.

5. The Present State of European Private Law, “Ameri-
can Journal of Comparative Law” 2009, s. 479—512.

6 Zob.: H. Eidenmiiller, F. Faust, H.Chr. Grigoleit, N. Jansen,
G. Wagner, R. Zimmermann, Der Gemeinsame Referezrahmen
fiir das Europdische Privatrecht, JuristenZeitung 2008, z. 11,
S.529-584.
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6. Textstufen in der modernen Entwicklung des euro-
pdischen Privatrechts, ,,Europaische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht“ 20009, s. 319-232.

7. Exploring the Law of Succession: Studies National,
Historical and Comparative (red.), Edinburgh
2007.

8. Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (red.),
t. 1, Tlibingen 2003, t. 2, Tiibingen 2007.

9. Die Europdisierung des Privatrechts und die Rechts-
vergleichung, Berlin 2006.

10. The Oxford Handbook of Comparative Law (red.),

Oxford 2006.

11. The New German Law of Obligations, Historical
and Comparative Perspectives, Oxford 2005.

12. Grundstrukturen eines Europdischen Bereiche-
rungsrechts (red.), Tiibingen 2005.

13. Die Principles of European Contract Law als Aus-
druck und Gegenstand europdischer Rechtswissen-
schaft, Bonn 2004.

14. Grundstrukturen des Europdischen Deliktsrechts
(red.), Frankfurt 2003.

15. Comparative Foundations of a European Law of
Set-Off and Prescription, Cambridge 2002.

16. Roman Law, Contemporary Law, European Law:
The Civilian Tradition Today, Oxford 2001.

17. Savigny’s Vermdchtnis: Rechtsgeschichte, Rechts-
vergleichung und die Begriindung einer Europd-
ischen Rechtswissenschaft, Tiibingen 2000.

18. Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik (red.),
Heidelberg 2000.

19. Good faith in European Contract Law (red.), Cam-
bridge 2000.

20. Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical
Perspective (red.), Berlin 1998.

21. The Civilian Tradition and Scots Law: Aberdeen
Quicentenary Essays (red.), Berlin 1997.

22. The Law of Obligations. Roman Foundations of
the Civilian Tradition, Cape Town 1990, wyd. 2.
Oxford 1996.

23. Southern Cross — Civil Law and Common Law in
South Africa (red.), Oxford 1996.

24. Amerikanische Rechtskultur und europdisches
Privatrecht (red.), Tiibingen 1995.

25. Das rémisch-holldndische Recht — Fortschritte
des Zivilrechts im 17. und 18. Jahrhundert, Berlin
1992.
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26. Das romisch-holldndische Recht in Siidafrika —  27. Richterliches Moderationsrecht oder Totalnich-
Einfiihrung in die Grundlagen und usus hodier- tigkeit? — Die Rechtliche Behandlung anstofSig-
nus, Darmstadt 1983. tibermdfiger Vertrdge, Berlin 1979.
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Suwerennos¢

1 prawo
miedzynarodowe
— od prawa panstw
do prawa ludéw

Sovereignty and International Law
— From the Law of States to the Law
of Peoples

In my dissertation | defend the thesis that international law is currently witnessing
a fundamental breakthrough which | call the “Kantian breakthrough”, and which can
simply be characterized as a transition of international law from the law of states
to the law of peoples. In other words, it is possible to understand international law
as an instrument for coordinating relations between states, or as an instrument
for the protection of the collective goods of the entire international community.
These processes are accompanied by a radical change of the concept of sovereignty
from one that claims that the relations between the state and its citizens are in
principle reserved for the exclusive competence of the state, to one that sees state
sovereignty in its necessery connection with popular sovereignty and the right
to self-determination and human rights. | refer to the ideas wich are connected

with Kant's conception included in his philosophical essay: “Zum ewigen Frieden".

I. Problematyka suwerennosci
stala sie w czasach nam wspolczes-
nych przedmiotem ozywionych
debat nie tylko w kregu przedsta-
wicieli nauki prawa miedzyna-
rodowego, ale rowniez filozofii
prawa i polityki. Niniejszy artykul
zostal napisany z perspektywy filo-
zoficzno-prawnej, ale autor ma na-
dzieje, ze pozwoli on przynajmniej

lepiej zrozumie¢ przedstawicielom
nauki prawa miedzynarodowego
ten punkt widzenia, ktéry zajmuje
bardzo wazne miejsce we wspoéi-
czesnej filozofii prawa i polityki.
W mojej rozprawie chciatbym
broni¢ tezy, ze prawo miedzyna-
rodowe zmierza do zasadniczego
przetomu, ktéry bede nazywat
zwrotem kantowskim, a ktéry
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w uproszczeniu mozna scharakteryzowaé jako
przechodzenie w dziedzinie prawa miedzynarodo-
wego od prawa panstw do prawa panstw i ludow,
a wiec od takiego pojmowania prawa miedzyna-
rodowego, w ktérym jest ono traktowane przede
wszystkim jako instrument koordynacji stosunkéw
miedzy panstwami w drodze dwu- lub wielostron-
nych uméw, do ktérych panstwa moga przystapié¢
albo nie, do takiego rozumienia, w ktérym prawo
miedzynarodowe staje sie rOwniez instrumentem
ochrony débr wspoélnych catej spotecznosci mie-
dzynarodowej. Tak rozumiane prawo miedzynaro-
dowe reguluje juz nie tylko stosunki miedzy pan-
stwami, ale réwniez stosunki miedzy panstwami
i obywatelami oraz ich organizacjami. Procesom
tym towarzyszy radykalna przemiana pojecia su-
werenno$ci — od takiego jej pojmowania, w ktérym
wzajemne relacje miedzy panstwem a obywatelami
sa w zasadzie zastrzezone do wylacznej kompeten-
cji panstwa, do takiego, w ktérym suwerenno$¢
panstwa postrzega sie w jej koniecznym zwigzku
z suwerenno$cig ludu i prawami cztowieka'. Idee,
o ktorych tutaj bede pisat, wywodza sie z idei, kto-
re zawart I. Kant w swojej rozprawie O wiecznym
pokoju z 1795 1.2 W czasach nam wspélczesnych jej
najwybitniejszymi kontynuatorami stali sie J. Rawls
iJ. Habermas, i to przede wszystkim oni nadali roz-
glos tej idei, ktéra nazwalem zwrotem kantowskim
w prawie miedzynarodowyms3. To ich projekty, jak

1 W naszym kraju podobnie uwazaja S. Sykuna, J. Zajadto, In-
ternational Justice — Between State Sovereignty and Human
Rights [w:] Between Complexity of Law and Lack of Order, ed.
B. Wojciechowski i inni, Torun — Beijing 2009.

2 I.Kant, O porzekadle: To moze by¢ stuszne w teorii, ale nic nie

Jjest warte w praktyce. Do wiecznego pokoju, Torun 1995.

Swoja ideg prawa ludéw J. Rawls najpierw wytozyt w krotkim

w

artykule opublikowanym w 1993 r. w , Critical Inquiry” (no.
20), a W 1999 1. rozwinal ja i nadat jej forme ksiazki (Law of
Peoples, University of Chicago Law Review 1997, vol. 64, no. 3,
wyd. polskie Prawo ludéw, Warszawa 2001). Jiirgen Haber-
mas rozwijal te idee w réznych swoich pismach; por. m.in.:
J.Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt am
Main 1999, tenze, The Kantian Project of the Constitutionaliza-
tion of International Law. Does It Still Have a Chance? [w:] Law
and Justice in a Global Society, IVR, Granada 2005, tenze, The
European Nation State. Its Achievements and its Limitations.
On the Past and Future of Sovereignty and Citizenship, “Ratio
Turis” 9, tenze, The Constitutionalization of International Law
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sadze, uswiadamiaja nam w najglebszy sposob ko-
nieczno$¢ poddania w watpliwo$¢ tradycyjnego ro-
zumienia suwerennosci i zbudowania go na nowych
podstawach. Doda¢ nalezy, ze zwrot kantowski jest
juz dzisiaj bardzo wyrazny w zachodniej filozofii
prawa i nauce prawa miedzynarodowego*. W pelni
zdaje sobie tez sprawe z faktu, ze przeksztatcenie
prawa miedzynarodowego z prawa panstw w pra-
wo ludéws do$é znacznie odbiega od tego, czym jest
dzisiaj prawo miedzynarodowe, i zrealizowanie
tej idei nie jest przedsiewzigciem tatwym. Istnieje
jednak wiele dowodéw na to, ze jest mozliwe. Sta-
nowczo podkreslat to J. Rawls i z tego powodu swoj
projekt reformy prawa miedzynarodowego nazwat
realistyczng utopia®. Zjawiska, o ktérych bede tu-
taj pisal, trudno jest jednoznacznie umiejscowi¢
w czasie. Niewatpliwie jednak szczegélna dynami-
ke nadaly im procesy integracji europejskiej oraz
upadek imperium sowieckiego, bo to one stworzyty
najwieksza szanse, by Europa i §wiat staly sie nie
tylko wspélnotg rynkéw, handlu i komunikacji, ale
réwniez wspdlnota praw i wartodci’. Zagrozeniem

and the Legitimation problems for World Society [w:] Between
Complexity of Law and Lack of Order, ed. B. Wojciechowski
iinni, Torun - Beijing 2009.

4 F.R. Tesdn, A Philosophy of International Law, Westview Press
1998, D. Held, Law of States, Law of Peoples: Three Models of
Sovereignty, “Legal Theory” 2002, nr 8, E.-U. Petersmann,
From the State Sovereignty to the Sovereignty of Citizens
[w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003,
D. Deudney, Binding Sovereigns and Geopolitics in Philadel-
phian Systems [w:] State Sovereignty as a Social Contract, ed.
T.J. Biersteker i C. Weber, Cambride University Press 1996,
J. Nijman, Sovereignty and Personality. A Process of Inclusion
[w:] State, Sovereignty and International Governance, ed.
G. Kreijen, Oxford 2002.

5 Termin ,[miedzynarodowe] prawo ludéw” jest oczywisécie
tylko wygodnym skr6tem mys$lowym i jezeli co innego nie wy-
nika z kontekstu, oznacza prawo, ktére reguluje nie tylko sto-
sunki miedzy pafistwami, ale takze relacje miedzy panstwem,
jednostkami, grupami jednostek, a takze ich organizacjami.
Skrét ten jest powszechnie uzywany w literaturze — por. prace
cytowane wyzej.

(=)}

J. Rawls, Prawo ludéw, Warszawa 2001, s. 12, 21, 182.
J. Habermas widzi proby realizacji idei Kanta w powotaniu

~

Ligi Narodéw, potem ONZ, ale przyznaje, ze dopiero upadek
bloku sowieckiego dat tej ostatniej organizacji szanse prze-
ksztalcenia spolecznosci miedzynarodowej we wspélnote
praw i warto$ci — por. J. Habermas, The Kantian Project of



dla tej szansy sg nadal rezimy totalitarne oraz wo-
jujacy fundamentalizm arabski.

Chcialbym wreszcie bardzo mocno podkreslic,
ze w moim artykule bynajmniej nie kwestionuje po-
jecia suwerennosci ani tez nie uwazam jej — by na-
wigzaé do sformutowania jednego z autoréw — za taki
sam relikt historii jak maszyna do pisania czy loko-
motywa parowa®, ale sadze, ze w czasach nam wspol-
czesnych pojecie suwerenno$ci musi by¢ zbudowane
na nowych podstawach i w tym sensie jego klasyczna
interpretacja jest rzeczywiscie archaiczna.

Zanim przystapimy do naszkicowania istoty zwro-
tu kantowskiego — §wiadomie pisze tutaj o szkicu,
bo rozmiary artykutu nie pozwalaja na nic wiecej —
chciatbym poczyni¢ kilka uwag metodologicznych.
Mam bowiem wrazenie, ze w wielu debatach na te-
mat suwerenno$ci ujawniaja sie powazne btedy me-
todologiczne, ktore ktada sie cieniem na jakosci tych
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sg z przyrodzenia réwni i wolni, tak panstwa z swo-
jej istoty sa suwerenne'. Takie zatozenie jest jednak
nie do utrzymania. Mozemy bowiem sensownie do-
ciekaé, czy do istoty cztowieczenstwa nalezy — idac
za zabawnym sformutowaniem Platona — bycie isto-
ta dwunozng nieopierzona, a do istoty bycia stoniem
posiadanie traby, ale spieranie si¢ o to, czy do istoty
suwerennosci nalezy to, ze przystuguje ona wytacznie
panstwom lub Ze polega ona na tym, ze jedynie pan-
stwo ma na swoim terytorium kompetencje prawo-
dawcza, jest tak samo bezsensowne jak spdr o to, czy
zdolno$¢ prawa moze ze swojej natury przystugiwaé
jedynie ludziom, a zdolno$¢ do czynno$ci prawnych
wylacznie osobom pelnoletnim, poniewaz dobrze
wiemy, Ze ta ostatnia kwestia nie wynika z dywagacji
nad istotg czy natura zdolnosci prawnej, ale z decyzji
prawodawczych. Niedowiarkom przypomnie¢ tylko
trzeba, ze w przesztosci zdolno$¢ prawng posiada-

W czasach nam wspétczesnych pojecie suwerennosci

musi by¢ zbudowane na nowych podstawach i w tym

sensie jego klasyczna interpretacja jest archaiczna.

debat. Pierwszy z tych btedéw mozna nazwacé bledem
naturalistycznym?®. Polega on na takiej analizie su-
werennosci, jakby byta ona faktem empirycznym,
awiec faktem nalezacym do tej samej klasy obiektéw,
co powiedzmy ludzie lub stonie, a nie faktem insty-
tucjonalnym czy konstruktem spotecznym, a wiec
takim samym wytworem regut jezyka prawnego jak
prawo wiasnosci czy zdolno$¢ prawna. Biad natura-
listyczny przyjmuje bardzo czesto posta¢ analogii
organicystycznej, to jest zalozenia, ze tak jak ludzie

the Constitutionalization of International Law. Does It Still
Have a Chance? [w:] Law and Justice in a Global Society, IVR,
Granada 2005, s. 117.

8 W. Sadurski, Pozegnanie z suwerennosciq, Rzeczpospolita,
20-21 lipca 2002.

9 Pojecie btedu naturalistycznego pochodzi od G. Moore’a (Za-
sady etyki, Warszawa 1909, s. 8). Na temat r6znych interpreta-
cji tego pojecia — por. J. Hospers, Gtéwne teorie metaetyczne,
s. 38,1A. Pap, Teorie metaetyczne, s. 26, obie prace [w:] Meta-
etyka, red. I. Lazari-Pawlowska, Warszawa 1975.

Iy réwniez zwierzeta, i aby do reszty podwazy¢ ich
metodologiczne credo, wskaza¢ nalezy, ze i dzisiaj
wielu przedstawicieli ruchéw ekologicznych zada,
by posiadaty one zdolno$¢ prawna, poniewaz ich
zdaniem istniejace regulacje prawne bronig intere-
s6w biznesu i w zbyt matym stopniu chronia zasoby
przyrody. Dokladnie tak samo jest z suwerennoscia.
Jak zauwaza D. Philpott, w $§wiecie $redniowiecza
nikt nie byl suwerenny, a procesy globalizacyjne nie
przypadkiem okresla sie¢ mianem nowej medietywi-
zacji". Suwerenno$¢ nie jest wiec ani warunkiem ko-
niecznym ani warunkiem wystarczajacym istnienia

10 Por. F.R. Tesén, A Philosophy of International Law, Westview
Press 1998, s. 42.

11 D. Philpott, Resolutions in Sovereignty, Princeton and Oxford
2001, s. 78, A. van Staden, H. Volland, The Erosion of State
Sovereignty: Towards a Postterritorial World? [w:] State, Sov-
ereignty and International Governance, ed. G. Kreijen, Oxford
2002, 5. 179.
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wspdlnoty politycznej czy panistwa®. To zatem reguty
jezyka prawnego i praktyka miedzynarodowa, a nie
spekulatywne dywagacje nad istotg suwerennosci
moga rozstrzygac, kto moze byé suwerenem, na czym
polega suwerennos$¢ i jaki jest jej zakres®. To jest
wtasnie powdd, dla ktérego wiele dyskusji na temat
suwerenno$ci wydaje sie wadliwych metodologicznie
i bezptodnych. Wiasciwym bowiem pytaniem w tej
sprawie nie jest to, co nalezy do istoty suwerennosci,
ale to, czy uksztattowane w praktyce i zrédtach pra-
wa miedzynarodowego pojecie suwerennosci dobrze
odpowiada wyzwaniom naszych czasow, a jeéli nie,
to jakim nalezy je poddaé¢ modyfikacjom, by mogto
sprosta¢ tym wyzwaniom. Przyjmujac powyzsza
teze, nie twierdze oczywiscie, ze suwerenno$¢, pra-
wo wiasnosci czy podmiotowos$¢é prawng mozemy
ksztattowac catkowicie dowolnie, bo wtedy zapewne
nie beda one mogty stuzy¢ celom, dla ktérych je po-
wolano, ale trzeba zdawac¢ sobie sprawe, ze naleza
one do zupelnie innych kategorii ontologicznych niz
ludzie i stonie.

Drugi fundamentalny btad w dyskusjach nad su-
werennos$cig mozna nazwac btedem z géry zatozonej
tezy. Suwerenno$¢ w naszych czasach stata sie dla jed-
nych przedmiotem bezkrytycznego uwielbienia, a dla
innych najwiekszym ztem, w imie ktérego prowadzi
sie wojny i dokonuje czystek etnicznych. Jedni i dru-
dzy tak konstruuja aparat metodologiczny, by udo-
wodni¢ z gory przyjety punkt widzenia. Mysle, ze btad
z goéry zalozonej tezy jest jednak znacznie grozniejszy
w przypadku obroncéw suwerennoéci, bo ich teorie
zwykle bardziej odbiegaja od rzeczywistosci niz teorie
ich przeciwnikéw. Pod te kategorie bledu podpadaja
na przyktlad te teorie obroncéw suwerennosci, ktérzy

12 N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999, s. 129.

13 W tym sensie suwerenno$¢ jest faktem instytucjonalnym
wykreowanym przez reguly jezyka prawnego, por. N. Mac-
Cormick, Law as an Institutional Fact [w:] N. MacCormick,
O. Weinberger, An Institutional Theory of Law. New Approa-
ches to Legal Positivism, Dordrecht 1986, czy tez konstruktem
spotecznym, a nie faktem naturalnym — por. T.J. Biersteker,
C. Weber, State Sovereignty as a Social Construct [w:] State
Sovereignty as a Social Construct, ed. T.J. Biersteker i C. We-
ber, Cambridge University Press 1996. Innymi stowy ,,suwe-
renno$¢” jest pojeciem prawnym, a nie faktycznym — por.
L. Morawski, Law, Fact and Legal Language, ed. N. MacCor-
mick [w:] “Law and Philosophy” 1999, vol. 18.
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twierdza, ze tylko podporzadkowanie prawne inne-
mu panstwu oznacza ograniczenie suwerennosci pan-
stwa, natomiast te ograniczenia kompetencji i wiadzy
panstwa, ktére wynikaja z prawa miedzynarodowego
czy prawa UE, jedli sa tylko zgodne z normami tego
prawa, w zadnym przypadku nie moga by¢ traktowa-
ne jako ograniczenia suwerennosci'. Idac tym tokiem
rozumowania nalezatoby przyja¢, ze kara pozbawie-
nia wolnosci czy ograniczenia wolnosci (sic) nie ogra-
nicza wolno$ci czlowieka, jesli tylko jest zgodna z ko-
deksem karnym. Dziwaczno$¢ konstrukeji, do ktérych
odwoluja sie wyznawcy doktryny z gory zatozonych
tez, nie pozwala im dostrzec, ze zaczynaja broni¢ non-
sensownych pogladéw. Do krainy absurdu przenosi
nas na przyktad twierdzenie, ze rezolucja 687 (1991)
RB, ktora natozyta na Irak obowiazek zniszczenia
wszystkich broni chemicznych i biologicznych, zaka-
zywata budowy pewnych pociskéw balistycznych, czy
rezolucja 1244 (1999) powolujaca Misje Tymczasowej
Administracji ONZ w Kosowie nie stanowily ograni-
czenia suwerenno$ci Iraku czy Serbii, tylko ograni-
czenie ich kompetencji, poniewaz rezolucje te byty
zgodne z prawem miedzynarodowym®. Teorie tego ro-
dzaju nieodparcie przywodza na mysl nadety nonsens
heglowsko-marksowskiej nauki o wolnosci jako zrozu-
mieniu koniecznosci. Musimy przyja¢ do wiadomosci
banalny fakt, ze ograniczenia suwerenno$ci przez
prawo byly, sa i zawsze beda czyms normalnym, tak
samo jak ograniczenia prawa wilasnosci czy ludzkiej
wolnosci, bo prawo stuzy w koncu réwniez do tego,
by ogranicza¢ wszelkie uprawnienia tam, gdzie moga
by¢ one naduzywane lub wykorzystywane do osiag-
niecia niedobrych celéw i nie ma zadnej potrzeby
ukrywania tego faktu za zastong dziwacznych kon-
strukcji. Suwerenno$ci nie obroni si¢ za pomoca gier
jezykowych i czarowania stéw, ale tworzac odpowied-
nie instytucje i na tym powinien si¢ skupi¢ nasz wysi-

14 J. Kranz, Suwerennos¢ paristwa i prawo miedzynarodowe. Spér
o Suwerennos¢, red. W.J. Wolpiuk, Warszawa 2001, s. 107,
136, R. Kwiecien, In Defense of the Idea of State Sovereignty
in International Law, Polish Yearbook of International Law
2004 2005, vol. 27, 5. 91, tenze, Sovereignty of European Union
Member States [w:] The Emerging Constitutional Law of the
European Union. German and Polish Perspective, A. Bodnar
iinni, Heidelberg 2003, s. 343.

15 J. Kranz, dz. cyt., s. 113.



tek. Twierdzenie, ze suwerenno$¢ pafistwa moze by¢
ograniczona, jest zresztg akceptowana w konstytu-
cjachiorzecznictwie konstytucyjnym wielu panstw?e.
Gdy w taki sposéb spojrzymy na nasz problem, to mu-
simy doj$¢ do wniosku, ze przynajmniej w demokra-
tycznym $wiecie nie ma takiej wtadzy, ktéra by nie
podlegala prawnym ograniczeniom i w tym sensie
pojecie absolutnej i niepodzielnej suwerennosci stato
sie dzisiaj martwe". Idee absolutnej i niepodzielnej
suwerenno$ci porzucili rowniez wielcy reformatorzy
pozytywizmu z Hartem i MacCormickiem na czele,
ktorzy twierdza wprost, ze idea ta nie jest koniecznym
zalozeniem ani prawa wewnetrznego ani prawa mie-
dzynarodowego'®.

16 Mozemy tutaj wymieni¢ na przyklad konstytucje francuska
(1946), wloska (1948), niemiecka (1949) czy holenderskg (1956)
— por. B. de Witte, Sovereignty and European Integration: The
Weight of Legal Tradition, “Maastricht Journal of “European
and Comparative Law” 1995, nr 2, s. 150. Nie spos6b zapomnie¢
o stynnym wyroku ETS Costa/Enel z 1964 r. Bardzo popularny
jest tez poglad, Ze suwerenno$¢ moze by¢ podzielona miedzy
rézne instytucje, na przyktad UE i panstwa cztonkowskie
(tzw. divided, shared, pooled sovereignty) — N. Walker, Late
Sovereignty in the European Union [w:] Sovereignty in Trans-
ition, ed. N. Walker, Oxford 2003, s. 150, J.H. Jackson, Sover-
eignty—Modern: ANew Approach to an Outdated Concept, “The
American Journal of International Law” 2003, vol. 97, s. 758,
H. Lindahl, Sovereignty and Representation in the EU, R. Bel-
lamy, Sovereignty, Post-Sovereignty, Pre-Sovereignty. Three
Models of the State, Democracy and Rights within the EU, obie
prace [w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Walker, Oxford
2003.

17 F.X. Perez, Cooperative Sovereignty, From Independence to In-

terdependence in the Structure of International Environmental
Law, Hague — London — Boston 2000, s. 60. Teza, ze suweren-
no$¢ moze podlegaé ograniczeniom, byta tez oczywiste dla
klasykéw suwerennodci. I tak u J. Bodina w Szesciu ksiegach
o Rzeczypospolitej znajdziemy nastepujace stowa: , Kazdy
ziemski wladca jest poddany prawu Boga, natury oraz pra-
wom ludzkim wspélnym dla wszystkich ludzi” — cyt. za:
H. Lindahl, Sovereignty and Symbolization [w:] ,Rechtsthe-
orie” 28, s. 353. Por. tez R. Jennings, Sovereignty and Interna-
tional Law [w:] State, Sovereignty and International Gover-
nance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002, s. 28. Podobnie uwazali
Suérez, Gentile i Grocjusz — por. F.X. Perez, dz. cyt., s. 38.
Idea absolutnej i nieograniczonej suwerenno$ci panstwa
byla zawsze sprzeczna z pryncypiami spolecznej nauki Kos-
ciota — por. J.H.J. Hoffner, Chrzescijariska nauka spolteczna,
Warszawa 1999, S. 250.

18 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 46, 100, 113,
N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999,
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Trzeci btad, ktéry mégtbym zarzuci¢ dyskusjom nad
suwerennoscia, to fakt, ze sg one prowadzone wyraz-
nie w ramach paradygmatu pozytywistycznej nauki
prawa. W 1899 r. w glo$nej sprawie Riggs v. Palmer Sad
Apelacyjny w Nowym Jorku stanat przed problemem,
czy moze dopusci¢ do dziedziczenia morderce spad-
kodawcy, poniewaz zadna reguta common law nie wy-
kluczata od dziedziczenia zabdjcy spadkodawcy. Sad
jednak pozbawit zabdjce prawa do spadku, powotujac
sie na zasade prawna, w mysl ktdrej nikt nie powinien
odnosié¢ korzysci z wyrzadzonego zta. To na podstawie
tego orzeczenia R. Dworkin rozwinat kilkadziesiat lat
pozniej swoja stynna teorie zasad prawnych wskazu-
jac, ze prawo to nie tylko zbidr przepiséw prawnych,
ale réwniez zasad, norm programowych, wartosci oraz
innych standardéw™ i ze one réwniez moga by¢ zréd-
fem naszych praw i obowigzkéw. Nie mozemy tutaj ob-
szernie rozwazac logiki stosowania standardéw, ktéra
w teorii prawa ma przeogromna literature, i ograniczy-
my sie do ogoélnej uwagi, ze standardy nie podlegaja
mechanicznemu stosowaniu tak jak zwykle przepisy
prawne (na przyklad przepis, ze umowa o przeniesie-
nie wtasno$ci nieruchomosci bez aktu notarialnego
jest niewazna), ale w kazdym przypadku ich zasto-
sowanie zaklada ocene ich wagi czy tez doniostosci

s. 129, por. tez Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien 1960, s. 345,
oraz E. Garzo6n Valdés, Die gesetzliche Begrenzung des sta-
atlichen Souverdns, ,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilo-
sophie” 1982, vol. LXVIII.

19 Teorie zasad prawnych sformutowat R. Dworkin w artykule
The Model of Rules [w:] Law, Reason and Justice, ed. G. Hughes,
New York — London 1969, a nastepnie rozwingl w calym sze-
regu innych prac: Taking Rights Seriously, Cambridge 1980;
A Matter of Principle, Oxford 1986; Law’s Empire, London
1986. W tym zakresie wazne tez sg prace R. Alexego: Theo-
rie der Grundrechte, Baden-Baden 1985, i Recht, Vernunft,
Diskurs, Frankfurt am Main 1995. W tej pracy standardami
bede nazywat te wszystkie normy, o ktérych zastosowaniu
rozstrzyga ocena ich wagi czy tez doniostosci w danej spra-
wie, por. L. Morawski, Zasady prawa — komentarz krytyczny.
Studia z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Krak6w 2001. We-
dle dominujgcego pogladu do standardéw zalicza si¢ réowniez
prawa i wolno$ci obywatelskie. Zgota inaczej uzywa sie tego
terminu w nauce prawa miedzynarodowego, por. M. Balce-
rzak, Zalecenia Komitetu Ministréw Rady Europy jako forma
pozatraktatowej dziatalnosci normatywnej i harmonizujqgcej
w dziedzinie praw cztowieka [w:] Rada Europy — 60 lat na rzecz
jednosci europejskiej, red. I. Gluszynska, K. Lankosz, Bielsko-
Biata 2009, s. 8.
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w rozstrzygnieciu danego przypadku, a w szczegoélno-
$ci wymaga rozstrzygniecia, czy dana zasada nie musi
ustapic¢ miejsca innym standardom uwazanym na skali
wartosci danego porzadku prawnego za istotniejsze?°.
Okolicznosé, ze waga réznych zasad i standarddéw, ta-
kich na przykiad jak pojmowanie ludzkiej wolnosci,
prawa wtasnosci czy wladzy rodzicielskiej, zmienia sie
w czasie, jest naturalnym faktem naszego zycia i fakt
ten stale musimy bra¢ pod uwage. To samo odnosi
sie do suwerennosci, ktérej pojmowanie i doniosto$é
w skali débr chronionych przez prawo miedzynaro-
dowe réwniez ulega zmianom.

Osobliwos¢ logiki stosowania standardéw pozwala
nam wreszcie zrozumie¢ trudny do wytlumaczenia
dla pozytywistéw fenomen, dlaczego na naszych
oczach dokonuje sie zwrot kantowski w prawie mie-
dzynarodowym, mimo ze zasadniczy trzon norm
prawa miedzynarodowego z Karta NZ, Konwencja
Wiedenska o Prawie Traktatéw i Migdzynarodowymi
Paktami Praw Czlowieka z 1966 r. wraz z zawarty-
miw tych aktach fundamentalnymi zasadami prawa
miedzynarodowego, mianowicie zasada suwerennej
réwnosci wszystkich panstw, zakazem interwencji
w sprawy nalezace do wewnetrznej kompetencji
panstwa oraz prawem do samostanowienia wszyst-
kich ludéw literalnie nie ulegt zasadniczej zmianie.
Zmienita sie jednak logika stosowania tych zasad, ich
miejsce w uznawanym przez wspolnote miedzyna-
rodowg porzadku preferencji oraz sposéb pojmowa-
nia wzajemnych relacji i rozwigzywania konfliktéw
miedzy nimi. Krétko méwiac, zmienity sie zasady
interpretacji podstawowych standardéw w prawie
miedzynarodowym. Zwrot kantowski w nauce i prak-
tyce prawa miedzynarodowego jest wiec przede
wszystkim zwrotem interpretacyjnym, a nie rewo-
lucja w zakresie zrédet prawa miedzynarodowego
ido twierdzenia tego przywiazuje szczego6lng wage.
Postuzmy sie tylko jednym przykladem. W Karcie
NZ méwi si¢ z jednej strony o zasadzie stanowienia
narodéw (art. 1), a z drugiej — o zasadzie suwerennej
rownosci wszystkich panstw (art. 2). Podobnie De-
klaracja Zasad Prawa Miedzynarodowego z 1970 .

20 Szczegbdlowo o kwestii rozwigzywania konfliktéw miedzy
standardami, zasadami i zwyktymi regutami prawnymi —
por. L. Morawski, Zasady wykltadni prawa, Torun 2010, s. 130,
aw szczegolnoscis. 134.
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powoluje sie na prawo do samostanowienia kazde-
go ludu, ktéry moze swobodnie decydowaé o swoim
ustroju politycznym, ekonomicznym i spolecznym,
a wérod elementdéw, ktére sktadaja sie na zasade
suwerennej rownosci panstw, wymienia si¢ prawo
kazdego panstwa do decydowania o swoim ustroju?.
Musi by¢ oczywiste, ze prawo do samostanowienia
ludéw/narodéw niekoniecznie jest tozsame z takim
samym prawem panstw, a rozstrzygniecie tego kon-
fliktu na rzecz jednej lub drugiej zasady oznacza¢
bedzie fundamentalng zmiane w sposobie pojmowa-
nia suwerennosci. Zwrot kantowski polega wtasnie
na calkowicie nowym zinterpretowaniu wzajemnych
relacji miedzy suwerennoscig panstwa a suweren-
noscig ludu i prawami jednostek ludzkich.

Inng fundamentalng cechg standard6w jest wresz-
cie to, ze ogromna wiekszo$¢ z nich, wiacznie z zasada
suwerennodci, zostata sformutowana za pomoca poje¢
niedookreslonych semantycznie, a tym samym podat-
nych na rézne interpretacje. Takze ten fakt pozwala
nam zrozumie¢, ze sens takich poje¢ jak suwerennos¢
moze wskutek coraz to nowych interpretacji ulega¢ —
irzeczywiscie ulega — ciaglym zmianom.

Warto podkresli¢, ze ewolucja prawa miedzyna-
rodowego jest jedynie pewna tendencja, procesem
nasilajacym si¢ w czasie, a nie $cile uporzadkowana
sekwencja zdarzen. Dlatego tez zdarza sig, ze pewne
akty weze$niejsze, jak na przyktad Konwencje Genew-
skie o Traktowaniu Jeicéw Wojennych i o Ochronie
Oséb Cywilnych (1949), moga by¢ uznane za zwia-
stuny przemian, a wiele aktéw po6zniejszych, takich
jak Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatéw (1969),
to mimo wszystko nadal wyraz tradycyjnego pojmo-
wania prawa miedzynarodowego i suwerennosci.

Kolejny, i to bardzo powazny, btad w rozwazaniach
nad suwerenno$cia polega wreszcie na tym, Ze nie za-
wsze dostatecznie starannie odrézniamy deskryptyw-
ny i normatywny punkt widzenia, a wigc suwerenno$é¢
w sensie faktycznym, ktéra oznacza, ze panstwo czy
lud jest faktycznie niezalezny w wyrazaniu swojej woli
i podejmowaniu decyzji, od suwerennosci panstwa/
ludu w sensie normatywnym, a wigc prawa panstwa/

21 S. Lee, A Puzzle of Sovereignty, “California Western Interna-
tional Law” Journal 1977, vol. 22, s. 248.



ludu do podejmowania autonomicznych decyzji**. Gdy
bedziemy te dwa pojecia odréznia¢, to nie powinna
budzi¢ naszego zdziwienia okoliczno$é, ze panstwo
moze pozostawaé w sensie prawnym suwerenne,
a mimo to utraci¢ znaczng czes$¢ swojej faktycznej
suwerennos$ci, wtedy na przyktad, gdy catkowicie
dobrowolnie dokona cesji wielu swoich uprawnien,
na przyktad w zakresie tworzenia i stosowania prawa,
na inny podmiot. Mysle, ze ten biad jest nagminnie
popelniany w dyskusjach o wzajemnych relacjach mie-
dzy UE i panstwami czlonkowskimi. Chciatbym do-
da¢, ze moje dalsze wywody beda sie odnosi¢ przede
wszystkim do normatywnego aspektu suwerennosci,
chyba ze co innego wynika z ich kontekstu.
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rennos$ci osoby ludzkiej? jest tylko innym sposo-
bem moéwienia o jej przyrodzonej wolnosci i z tego
punktu widzenia problem suwerenno$ci panstwa
musi by¢ rozpatrywany w relacji do praw cztowie-
ka. Nie bede natomiast nawigzywat do konstrukcji
suwerennosci organu panstwa2, poniewaz moim
zdaniem konstrukcja ta jest $cisle powiazana
z ideg rzaddéw absolutystycznych i zaczeta chyli¢
sie ku upadkowi wraz z ksztaltowaniem sie no-
woczesnej demokracji parlamentarnej. Zasada
podziatu wladzy, ktéra stanowi rdzen wspédliczes-
nego parlamentaryzmu, pozostaje bowiem w ab-
solutnej sprzecznosci z mozliwos$cig sprawowania
pelnej i niepodzielnej wtadzy przez jakikolwiek

Panstwo moze pozostawaé w sensie prawnym

suwerenne, a mimo to utracié znacznq czes¢

swojej faktycznej suwerennosci.

II. Zanim przystapimy do analizy klasycznego
pojecia suwerennosci, musimy rozstrzygnac pewna
kwestie wstepna. Jak wiadomo, suwerennos¢ jest
przypisywana bardzo r6znego rodzaju podmiotom.
Najczedciej przyjmuje sie, ze jest ona atrybutem:
a) panstwa b) organu panstwa, ¢) ludu/narodu, d)
instytucji ponadnarodowych, a nawet e) jednostki
ludzkiej*:. Nie chce tutaj zaglebiaé sie w skompli-
kowane dywagacje, w jakich relacjach pozostaja
do siebie te rézne suwerennosci, i wskaze tylko,
ze zwrot kantowski, ktéry zaczyna sie dokonywa¢é
we wspolczesnym prawie miedzynarodowym, wia-
ze sie z zasadniczo odmienng interpretacja relacji
miedzy suwerennoscia panstwa a suwerennoscia
ludu oraz wolnoscia jednostek ludzkich. W moim
bowiem pojeciu tak popularne w spofecznej nauce
Kosciola odwotywanie si¢ do konstrukceji suwe-

22 B. de Witte, dz. cyt., s. 146, N. Walker, Introduction [w:] Relo-
cating Sovereignty, ed. N. Walker, Ashgate, Dartmouth 2006,
s. X1, E.-U. Petersmann, dz. cyt., s.147, A. Marszatek, Suwe-
rennos¢ a integracja europejska w perspektywie historycznej,
16dzZ 2002, s. 243, 342.

23 J. Hoffner, dz. cyt., A.Marszatek, dz. cyt., s. 19, 51, 259.

organ panstwowy?*. Wielu teoretykéw nie bez racji
uwaza, ze nie do pogodzenia z ideg suwerennosci
spoczywajacej w rekach tylko jednego organu jest
réwniez idea panstwa federalnego. Fascynujacy

24 Najbardziej wyrazistym przyktadem doktryny suwerenno-
$ci organu panstwowego byta stynna doktryna suwerennosci
parlamentu powszechnie przyjmowana w prawie brytyjskim,
ale ostateczne pozegnanie z nig nastgpito wraz z przyjeciem
The European Communities Act oraz decyzjg Izby Lordow
71990 r. w sprawie Factortame, ktore oznaczaty, ze réwniez
parlament brytyjski jest zwigzany aktami prawa wspolno-
towego. Na ten temat: M. Elliot, Parliamentary Sovereignty
and The New Constitutional Order: Legislative Freedom, Po-
litical Reality and Convention, Legal Studies 2002, vol. 22,
H.W.R. Wade, The Basis of Legal Sovereignty, ,The Cambridge
Law Review” 1955, vol. 14, B. de Witte, dz. cyt., s. 160.

25 M. Cartabia, The Legacy of Sovereignty in Italian Constitu-
tional Debate [w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Walker,
Oxford 2003, s. 310.

26 R. Keohane, Ironies of Sovereignty. The European Union and
United States, “Journal of Common Market Studies” 2002, vol.
44, s. 745, R. Bellamy, dz. cyt., s. 195, J. Goldsworthy, The De-
bate about Sovereignty: A Historical and Comparative Debate
[w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003,
S. 443.
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jest oczywi$cie problem, jak na suwerenno$¢ pan-
stwa wplywa jego przynalezno$¢ do pewnych or-
ganizacji miedzynarodowych, takich na przykiad
jak UE, ale do tych kwestii bedziemy sie odnosi¢
jedynie wypadkowo, gdyz wymagaja one osobnego
opracowania.

Sprobujmy teraz scharakteryzowad istote klasycz-
nego pojmowania suwerennosci, ktore teoretycy pra-
wa miedzynarodowego zwykli uwazaé za element sy-
stemu westfalskiego spotecznosci miedzynarodowe;j,
a ktory z perspektywy teorii i filozofii prawa najtraf-
niej bytoby nazwaé modelem pozytywistycznym su-
werenno$ci”. Fundament klasycznej zasady suweren-
nosci panstwa tworzg trzy nastepujace dyrektywy:

— zasada zwierzchnictwa terytorialnego, a wiec
zasada, ze pafnstwo na swoim terytorium ma petnie
wladzy prawodawczej, a tym samym, Ze to ono auto-
nomicznie okresla zakres swoich kompetencji;

— zakaz interwencji w sprawy wewnetrzne pan-
stwa;

—zasada, ze zobowigzania miedzynarodowe moga
powsta¢ wylacznie za zgoda panstwa.

27 R. Jackson, Sovereignty in World Politics. A Glance at the Con-
ceptual and Historical Landscape, “Political Studies” 1999,
vol. 67, s. 442, A.B. Murphy, The Sovereign State System as
a Political-Territorial Ideal: Historical and Contemporary
Consideration [w:] State Sovereignty as a Social Contract, ed.
T.J. Biersteker i C. Weber, Cambride University Press 1996,
s. 96, D. Philpott, dz. cyt., s. 35, s. 100.

28 W ujeciu niemieckiego TK panstwo suwerenne to takie
panstwo, ktére ma kompetencje do samodzielnego okre-
$lenia granic swoich kompetencji (Kompetenz-Kompetenz
— M. Loughlin, The Tenets of Sovereignty [w:] Sovereignty in
Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003, s. 68, R. Kwiecien,
dz. cyt., s. 96. Zakres ten jest oczywi$cie w réznych epokach
iw panstwach réznego typu inny, stad trafnie przyjmuje sie,
ze proby okreélenia suwerennosci przez wyliczenie kompe-
tencji lub wyréznienie tzw. domeny wylacznej pafistw sa ska-
zane na niepowodzenie — por. R. Kwiecien, dz. cyt., s. 97.

29 Co do charakterystyki klasycznego pojecia suwerennosci por.
D. Held, dz. cyt., s. 3,J.H. Jackson, dz. cyt., s. 786, M. Loughlin,
dz. cyt., s. 59, E.X. Perez, dz. cyt., s. 3. Na klasycznej koncepcji
suwerennosci opiera si¢ réwniez orzecznictwo sagdéw mie-
dzynarodowych, by wymieni¢ tylko stynne orzeczenia STSM
z 9 grudnia 1927 r. w sprawie , Lotus”, w ktérym stwierdza sie,
ze ,International law governs relations between independent
States. The rules of law binding upon States therefore ema-
nate from their own free will as expressed in conventions or
by usages generally accepted as expressing principles of law”
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Istote klasycznego pojmowania suwerenno$ci traf-
nie ilustruje lapidarne okreslenie L. Ehrlicha, ktéry
definiuje suwerenno$¢ jako samowtadno$é w sto-
sunkach zewnetrznych i calowtadno$¢ w stosunkach
wewnetrznych oraz uznaje, ze ,,podstawowym zjawi-
skiem dzisiejszej ludzkosci jest wspétistnienie panstw
suwerennych, a wiec panstw zwigzanych tylko swoja
wolg”?°. W tym samym duchu wypowiada si¢ w pol-
skiej doktrynie K. Wolfke, gdy pisze, ze panstwo moze
by¢ zwigzane tylko swoja wlasng wolg i w prawie tym
nadal obowigzuje zasada ,nic o nas bez nas”, ktéra
dotyczy nawet norm ius cogens, albowiem pacta tertis
nec nocent nec prosunt *.

Podstawe normatywna klasycznej koncepcji suwe-
renno$ci do Il wojnz §wiatowej wyrazat art. 10 Paktu
Ligi Narodéw3?, a obecnie wyraza go przede wszyst-
kim art. 2 Karty ONZ. To w tym ostatnim artykule
sformutowano konstytutywne elementy klasycznej
koncepcji suwerenno$ci, mianowicie zasade suwe-
rennej rownosci wszystkich panstw (ust. 1), zakaz
uzywania sity w stosunkach miedzynarodowych (ust.
4) oraz zakaz interwencji w sprawy wewnetrzne pan-
stwa (ust. 7).

Zrédia prawa miedzynarodowego z Kartg NZ
na czele odwotluja si¢ oczywiscie takze do zasady sa-
mostanowienia ludéw (art. 1 karty NZ oraz obydwu
Paktéw z 1966 1.), ktora stanowi rdzen suwerennosci
kazdego ludu, a MTS w jednym ze swoich orzeczen
uznat nawet prawo do samostanowienia za norme ius
cogens®.

(S.S. Lotus (Fr. v. Turk.), 1927 P.C.L.J. (ser. A) no. 10.

30 L. Ehrlich, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 1958, s. 6, 123.

31 K. Wolfke, Gtos w dyskusji [w:] Suwerenno$¢ we wspotczes-
nym prawie miedzynarodowym, III Ogélnopolska Konferen-
cja Prawa Miedzynarodowego — Jablonna 1990, Warszawa
1991, s. 48. Klasycznego rozumienia suwerenno$ci w naszej
doktrynie broniag réwniez: S.E. Nahlik, Kodeks prawa trakta-
téw, Warszawa 1976, s. 178, 307, C. Mik, State Sovereignty and
European Integration. Study of General International Law, EU
Law and Polish Constitutional Law [w:] Sovereignty in Transi-
tion, ed. N. Walker, Oxford 2003, R. Kwiecien, dz. cyt., s. 96,
tenze, Suwerennos¢ paristwa — geneza i rozwdj idei w prawie
miedzynarodowym, ,Studia Prawne” 2002, nr 3.

32 Zgodnie z tym artykutem ,Cztonkowie Ligi zobowigzuja
si¢ szanowac i utrzymywac przeciwko wszelkiej napasci
zewnetrznej calo$¢ terytorialng i obecng niezalezno$¢ poli-
tyczng wszystkich cztonkow Ligi”.

33 Orzeczenie w sprawie Wschodniego Timoru (1995), cyt. za:



Pojecie suwerennos$ci ludu/narodu®* jest bodaj
jeszcze bardziej sporne niz pojecie suwerennosci
panstwa. Jak sie wydaje, podstawowym elementem
zasady suwerennosci ludu/narodu w jego prawnomie-
dzynarodowym znaczeniu jest prawo kazdego ludu/
narodu do samostanowienia, ktére oznacza ze lud/
nardd, ktéry tworzy wspdlnote terytorialng, ma,
po pierwsze, prawo do autonomicznego decydowania
o wszystkich zasadniczych sprawach zycia publiczne-
g0, a w szczegblnosci o swoim ustroju politycznym,
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ludu w konfrontacji z prawem kazdego panstwa do in-
tegralnosci terytorialnej budzi wiele kontrowersji, ale
ta kwestia nie bedziemy sie tutaj zajmowac.
Klasyczna koncepcja suwerenno$ci uznajgc formal-
nie zasade suwerennosci kazdego ludu, ujmuje jednak
wzajemne relacje miedzy suwerennoscig panstwa
i suwerenno$cig ludu/narodu w charakterystyczny
dla siebie sposéb. W klasycznym prawie miedzyna-
rodowym przyjmuje sie, ze co do zasady suwerenne
panstwo jest zarazem legitymowanym przedstawi-

Niektorzy autorzy twierdzq ze pojecie suwerennosci

ludu/narodu jest pojeciem konstytucyjno-prawnym

i nie odnosi sie do stosunkéw miedzynarodowych.

spolecznym oraz ekonomicznym, i po drugie, ma on
prawo do autonomicznego okreslenia swojego statu-
su panstwowego, a wigec prawo do secesji, utworzenia
wlasnego panstwa lub przylaczenia si¢ do istniejacego
panstwas. Zwlaszcza ten drugi element suwerennosci

J. Duursma, Preventing and Solving Wars of Succession: Recent
Unorthodox Views on the Use of the Force [w:] State, Sovereignty
and International Governance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002.

34 Postuguje sie sformutowaniem ,ludu/narodu”, poniewaz nie
kazdy lud zamieszkujacy okre$lone terytorium stanowi nar6d
w sensie etnicznym. Nadto nalezy zauwazy¢, ze w konstruk-
cjach suwerennosci narodu ,,naréd” czesto oznacza wspolnote
obywatelska, a nie etniczng, por. J. Habermas, The European
Nation State. Its Achievements and its Limitations. On the Past
and Future of Sovereignty and Citizenship, “Ratio Iuris” 9, s. 127.
O odr6znieniu Volksnation i Biirgernation — por. J. Habermas,
Die Einbeziehung des Andersen, Frankfurt Am Main 1999, s. 190,
tenze, Obywatelstwo a tozsamos¢ narodowa. Rozwazania nad
prayszlosciq Europy, Warszawa 1993, o ethnic and civic nation —
por. N. MacCormick, dz. cyt., Oxford 1999, s. 170. Rozr6znienie
pojecia ,narodu” w sensie etnicznym i obywatelskim ma pocho-
dzi¢ od J. Herdera, por. W. Bottcher, J. Krawczynski, Europas
Zukunft. Subsidiaritdt, Aachen 2000, s. 139.

35 Na ten temat F.R. Teson, A Philosophy of International Law,
Westview Press 1998, s. 127, B.Yack, Popular Sovereignty and
Nationalism, “Political Theory” 2001, vol. 29, J. Duursma, dz.
cyt., Oxford 2002. Jednym z najbardziej spornych zagadnien
w tej sprawie jest kwestia, czy prawo do samostanowienia
odnosi si¢ do narodu/ludu w sensie etnicznym, czy obywa-
telskim, por. wyzej.

cielem swojego ludu. Jak twierdzi J. Goldsworthy,
lud nie ma zadnych kompetencji, nie moze wiec by¢
suwerenem w stosunkach miedzynarodowych. Tym
samym zaklada sie, ze sprawy wzajemnych relacji mie-
dzy aparatem panstwowym a obywatelami stanowia
wewnetrzny problem kazdego panstwa i podlegaja
prawu konstytucyjnemu, a nie prawu miedzynaro-
dowemu. Niektorzy autorzy twierdzg wprost, zreszta
wbrew brzmieniu wielu dokumentéw prawa migdzy-
narodowego, ze pojecie suwerennos$ci ludu/narodu
jest pojeciem konstytucyjno-prawnym i nie odnosi si¢
do stosunkéw miedzynarodowych?. Przyzna¢ jednak
trzeba, ze charakterystyka wzajemnych relacji miedzy
suwerennos$cig panstwa i ludu w klasycznej doktrynie
prawa miedzynarodowego nie jest zbyt spdjna. Z jed-
nej bowiem strony uznaje ona prawa ludéw kolonial-
nych do utworzenia wiasnych panstw, z drugiej zas,
gdy chodzi o innego rodzaju pahstwa, to dominuje

36 J. Goldsworthy, dz. cyt., s. 430.

37 Na przyktad B. de Witte, dz. cyt., s. 148.

38 Rezolucja ONZ 1541 (1960) odnosita prawo do samostano-
wienia tylko do kolonii, a nie narodéw czy grup etnicznych.
Z tego wzgledu nazwano jg Magna Carta of Decolonialization
—D. Philpott, dz. cyt., s. 156. O skomplikowanych problemach
z tym zwigzanych — por. G. Kreijen, The Transformation of
Sovereignty and African Independence: No Short Cuts to State-
hood [w:] State, Sovereignty and International Governance,
ed. G. Kreijen, Oxford 2002, J. Duursma, dz. cyt., s. 353.
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w niej poglad, ze panstwo jest prawowitym przedsta-
wicielem swojego ludu, a lud, przynajmniej na ptasz-
czyznie miedzynarodowo-prawnej, nie ma w stosunku
do panstwa zadnych uprawnien czy tez roszczen. Taka
tez interpretacja relacji rzad — lud w czasach zimnej
wojny stanowila niepodwazalny dogmat w stosunkach
miedzy pafnistwami zachodnimi i panistwami komuni-
stycznym. Bole$nie zrozumieli$my wtedy, co to zna-
czy, ze pojecie suwerennosci jest — by uzy¢ terminologii
R. Dworkina — pojeciem interpretacyjnym.
Klasycznemu pojeciu suwerennosci towarzyszy
okreslone pojecie spolecznosci miedzynarodowej,
ktéra skiada sie wylacznie z panstw (por. art. 3 Kar-
ty NZ), a tym samym nie obejmuje ani ludéw ani
jednostek ludzkich®. Zgodnie z art. 34 ust. 1 Statutu
MTS stronami w postepowaniu przed tym sadem
moga by¢ wytacznie panstwa i Trybunal moze wy-
konywa¢ jurysdykcje tylko za ich zgoda*°. Mozna
natomiast przyjaé, ze klasyczna koncepcja suwe-
rennoéci nie wyklucza, by podmiotami spotecznosci
miedzynarodowej byly réwniez pewne organizacje
ponadnarodowe takie jak Liga Narodéw, czy ONZ.
Warto do tego dodaé¢, ze system westfalski w swo-
jej dojrzalej postaci opowiedziat si¢ za otwartym
modelem wspdlnoty miedzynarodowej. Wprawdzie
w art. 4 Karta NZ stwierdza sig, ze jest ona organi-
zacja ,wszystkich panstw mitujacych pokdj”, a art.
6 przewiduje mozliwos¢ usunigcia z tej organizacji
tych panstw, ktére uporczywie tamia zasady Karty
NZ, ale w praktyce miedzynarodowej cztonkami tej
organizacji byly wszystkie panstwa zdolne do efek-
tywnego sprawowania wladzy na okres$lonym tery-
torium wiacznie z stalinowska Rosja, jej satelitami
iinnymi totalitarnymi dyktaturami. Mozemy prze-
to powiedzieé, ze w systemie westfalskim panstwa
tworza spolecznos¢ miedzynarodowa, ale nie tworza
wspolnoty, bo przynajmniej do konca czaséw zimnej
wojny w wielu podstawowych sprawach, takich cho¢-

39 Ch. Beitz, Cosmopolitan and Global Justice [w:] Current De-
bates in Global Justice, ed. G. Brock i D. Moellendorf, Spring-
er, Dordrecht 2005, E. Suy, New Players in International Rela-
tions [w:] State, Sovereignty and International Governance,
ed. G. Kreijen, Oxford 2002.

40 S. Rosenne, A Role for the International Court of Justice in
Crisis Management [w:] State, Sovereignty and International
Governance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002.
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by jak prawa cztowieka, nie podzielaly one wspol-
nych warto$ci moralnych.

Z klasycznym pojmowaniem suwerennosci wigze
sie czesto okreslona koncepcja polityki miedzynarodo-
wej, ktéra niekiedy nazywa sie teorig realistycznag lub
doktryna statyzmu*. W mys$l tej teorii panstwa w sto-
sunkach miedzynarodowych kieruja sie i powinny sie
kierowaé¢ motywem maksymalizacji wiasnych korzy-
$ci. Pafistwa sg wiec po to, by broni¢ i promowac inte-
resy narodowe, i gtéwnie ten fakt okre$la motywy ich
dziatania na scenie miedzynarodowej. Tytut do spra-
wowania wladzy zdobywa panstwo dzieki temu, ze jest
w stanie efektywnie sprawowac wtadze na okre$lonym
terytorium, a nie dzieki temu, ze spelnia sie okreslone
zasady normatywne dotyczace legitymizacji wladzy
lub praw cztowieka. Dla realizmu czy tez statyzmu po-
litycznego dziedzina stosunkéw miedzynarodowych
to dziedzina Realpolitik, w ktérych rzadzi rachunek
intereséw i sita, a nie zasady moralne*.

Méwiac o klasycznej koncepcji suwerennosci nale-
zy stale pamietac o tym, Ze stanowi ona efekt dtugo-
trwalej ewolucji, ktéra swoj dojrzaly wyraz przyjeta
dopiero w XVIII i XIX wieku wraz z wyksztalceniem
sie instytucji nowoczesnego panstwa narodowego“s.
Z klasycznym pojeciem panstwa suwerennego wia-
ze sie wiele nieporozumien i uproszczen, a niekiedy
wrecz mitéw. Mitem jest na przyklad twierdzenie,
ze system westfalski byt czy jest systemem unitarnych
panstw narodowych, bo jest ono po prostu sprzeczne
z elementarnymi faktami historycznymi#. Na prze-
strzeni dziejéw system westfalski obejmowat bo-
wiem nie tylko panstwa federalne, ale réwniez inne
formy polityczne, takie na przyktad jak Cesarstwo
Rzymskie Narodu Niemieckiego czy Commonwealth,
w tym twory polityczne o wielce zlozonej strukturze,

41 F.R. Tesén, A Philosophy of International Law, Westview Press
1998, s. 39, K. Knop, Re/Statements: Feminism and State Sov-
ereignty in International Law [w:] “Transnational Law and
Contemporary Problems” 1993, vol. 3, s. 296.

42 S.D. Krasner, Sovereignty. Organized Hypocrisy, Princeton
1999, 5. 5.

43 D. Greig, International Community, Interdependence and All
That. Political Correctness [w:] State, Sovereignty and Inter-
national Governance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002, s. 524.

44 S. Tierney, Reframing Sovereignty. National Societies and Con-
temporary Challenges to the Nations [w:] “International and
Comparative Legal Quarterly” 2005, vol. 54, s. 174.



by wymieni¢ tylko monarchie Habsburgéw, w ktérej
sktad wchodzito m.in. Krélestwo Wegier, ksiestwa
na Slasku, w czeskiej Bohemii i na Morawach, swoi-
sty status miata Transylwania i polska Galicja, wol-
nym miastem byto Fiume*. Warto podkresli¢, ze te
rézne twory polityczne mialy zréznicowany ustrdj
i cieszyly sie zr6znicowanym stopniem autonomii.
Wtasciwie dopiero w XVIII i XIX wieku panstwo
-1 to niekoniecznie panstwo narodowe — stato sie
uniwersalnym modelem wspdlnoty politycznej naj-
pierw w $wiecie zachodnim, a nastepnie w XX wieku,
gdy $wiat ogarneta fala ruch6w antykolonialnych,
w innych czeséciach naszego globu. Rogers Brubaker
wskazuje, ze w 1972 1. ze 123 istniejacych woéwczas
panstw tylko 12 byto homogenicznych z etnicznego
punktu widzenia*® i prawdopodobnie dzisiaj sytu-
acja nie wyglada inaczej. Jesli zdamy sobie sprawe
z faktu, Ze na naszym globie mamy wedle r6znych
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suwerennos$ci ludow iich prawa do samostanowienia
maja one do tego petne prawo i nikt im tego prawa
nie powinien odbieraé. Istnieje zreszta wiele argu-
mentdéw za tym, ze panstwa narodowe sg nadal jed-
nym z gtéwnych zZrédet demokratycznej legitymizacji
decyzji politycznych i jedng z najlepszych form in-
tegracji politycznej, ze to one w najpetniejszy spo-
séb wyrazaja tozsamo$¢ ludow i pozwalajg im zy¢
zgodnie z zasadami, ktére same wybraly, i jest to wy-
starczajacy powdd, by idei panstwa narodowego nie
uwazac za historyczny anachronizm#.

Przyjrzyjmy sie teraz gléwnym zarzutom, ktore
kieruje si¢ w stosunku do tradycyjnego rozumienia
suwerenno$ci. Najpowazniejszy zarzut wobec kla-
sycznej koncepcji suwerennosci to zarzut, ze kon-
cepcja ta odrywajac suwerenno$¢ panstwa od su-
werenno$ci ludu, chroni tym samym panstwa, a nie
obywateli. Przyjmujac, ze wladza, ktéra sprawuje

Mitem jest twierdzenie, ze system wersalski

byl czy jest systemem unitarnych panstw

narodowych.

szacunkow od 6000 do 8000 jezykéw?, a to prze-
ciez jezyk jest gtéwnym wskaznikiem etnicznosci,
to budowa wspoélnoty miedzynarodowej wytacznie
na podstawie instytucji paistwa narodowego musi
sie wydawaé nierealistyczna. Nie ma przeto koniecz-
nego zwigzku miedzy panstwem i narodem, gdyz
istnieja zaréwno narody bez panstw, jak i panstwa
bez narodéw*. Z drugiej jednak strony trzeba sobie
jasno powiedzie¢, ze tam gdzie panstwa narodowe
istnieja i checa takimi pozostaé, to zgodnie z zasada

45 M. Keating, Plurinational Democracy. Stateless Nations In
Post-Sovereign Era, Oxford 2001, s. 22, R. Jackson, dz. cyt.,
A.B. Murphy, dz. cyt., s. 86.

46 R. Brubaker, Nacjonalizm inaczej. Struktura narodu i kwestie
narodowe w nowej Europie, Warszawa — Krakow 1998, s. 32.

47 E. Gellner, Narody i nacjonalizm, Warszawa 1991, s. 58,
B.R. Barber, Dzihad contra McSwiat, Warszawa 2000, s. 13.

48 Szeroko na ten temat: M. Keating, dz. cyt., por. tez R.Bellamy,
dz. cyt., s. 202, E.Gellner, dz. cyt., s. 15.

faktycznag kontrole nad okreslonym terytorium, staje
sie tym samym legitymowana wiladza, nie czyni zad-
nej réznicy miedzy panstwami, ktére sa prawowitym
przedstawicielem swoich ludéw, a panstwami, kto-
rych wtadza nie wywodzi sie z woli ludus°. W skrajny
sposob najbardziej fundamentalne cechy klasycznej
koncepcji suwerenno$ci ujmuje pozytywizm prawni-
czy. Dla J. Austina suweren nie jest zwigzany nawet
prawem, bo suweren, ktéry bylby skrepowany jakimi-
kolwiek regulami, nie mégtby by¢ suwerenem i do tej
mys$li powraca Austin wrecz obsesyjnie®’. Dla A. Diceya

49 Por. na przyktad J. Habermas, The Constitutionalization of
International Law and the Legitimation Problems for World
Society [w:] Between Complexity of Law and Lack of Order, ed.
B. Wojciechowski i inni, Torun — Beijing 2009, J. Gray, Po li-
beralizmie, Warszawa 2001, S. 487.

50 D. Held, dz. cyt., s. 5, E.-U. Petersmann, dz. cyt., s. 148.

51 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, London
1954, na przyklad s. 254, 260, 268, 274, 292, 315, by wreszcie
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z kolei wtadza prawodawcza suwerena to wiadza nie-
podporzadkowania zadnym normom i zadnemu pod-
miotowis?. MacCormick twierdzi, ze to wlasnie trady-
cja pozytywistyczna, tradycja Hobbesa, a nie Locka,
zdominowata anglosaskie myslenie o suwerennosci,
ale bez wiekszego ryzyka mozna powiedzie¢, ze pozy-
tywizm zdominowat jurysprudencje w catym $wiecie
zachodnim i panuje w nim po dzien dzisiejszy:. Rozle-
gty wyklad pozytywistycznej doktryny suwerennosci,
ktory daje J. Austin w Lectures on Jurisprudence, nie
pozostawia zadnych watpliwosci, ze pozytywistyczne
koncepcje prawa i suwerennosci opieraja sie na wspol-
nych zatozeniach i tym samym dzielg wspdlne wady.
W szczegolnosci zauwazyé nalezy, ze zwolennicy oby-
dwu koncepcji opierajg sie na pozytywistycznej tezie
o rozdziale prawa i moralnosci i tak jak pozytywisci
uwazaja, ze prawo, ktére famie fundamentalne normy
moralne, nie przestaje by¢ obowigzujacym prawem.
Tak samo przyjmuja, ze panstwo, ktére tamie nawet
najbardziej fundamentalne prawa swojego ludu lub
innych ludéw, nie przestaje by¢ panstwem suweren-
nyms. Jak to trafnie ujmuje MacCormick: nie istnie-
je zaden konieczny zwiazek miedzy suwerennoscia
a demokracja, prawami czlowieka i moralnoscig®.
Nic przeto dziwnego, ze komunistyczna juryspru-
dencja potepiajac pozytywizm w stowach, w swoich
czynach z takim samym przekonaniem bronita pozy-
tywistycznej koncepcji prawa, co klasycznej koncepcji
suwerennosci. Pozytywizm odrywajac prawo i suwe-
renno$¢ od podstaw moralnych stawat si¢ dla komu-
nistéow, podobnie zresztg jak i dla innych dyktatoréw,

na koncu stwierdzi¢: ,I have assumed expressly or tacitly
throughout the foregoing lectures that a sovereign govern-
ment (...) cannot be bound legally” (s. 358).

52 N. MacCormick, Questionning Sovereignty, Oxford 1999, s. 9o,
K.J. Keith, Sovereignty at the Beginning of the 21 th Century,
Fundamental or Outmoded [w:] Relocating Sovereignty, ed.
N. Walker, Asgate, Dartmouth 2006, s. 181, G. Buijs, ,,Que les
Latins appellent maiestatem”: An Exploration into the Theologi-
cal Background of the Concept of Sovereignty [w:] Sovereignty
in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003, s. 247. D. Philpott,
dz. cyt.

53 N. MacCormick, dz. cyt., s. 123.

54 J. Austin, dz. cyt. Problematyce suwerennosci po§wiecone
sg obszerne fragmenty tej biblii pozytywizmu, zwlaszcza
miedzy stronami 193 a 359.

55 N. MacCormick, dz. cyt., por. tez D. Philpott, dz. cyt., s. 254.
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wygodnym narzedziem legitymizowania ich rzadow,
zaré6wno w stosunkach wewnetrznych, jak i miedzyna-
rodowych. Klasyczna koncepcja suwerennosci odpo-
wiadata czasom zimnej wojny, $wiatu podzielonemu
na dwa wrogie bloki, w ktérym Zachéd kupit sobie
pokéj za cene wolnosci ludow Wschodu.

Oskarzajac pozytywizm o to, ze jego koncepcja
prawa i suwerennosci legitymizowata rzady totali-
tarne, nie mozna jednak zapomina¢ o ambiwalencji
tej koncepcji. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze z jed-
nej strony koncepcja klasyczna jeszcze w XIX wie-
ku, a p6zniej w okresie ruchéw antykolonialnych
i antykomunistycznych, wyrazata emancypacyjne
aspiracje ludéw, ktére podnoszac roszczenia do wy-
zwolenia swoich narodéw spod panowania impe-
rialnego, kolonialnego lub dyktatury komunistycz-
nej i utworzenia wtasnych panstw, chcialty w ten
sposéb broni¢ swojej wolnosci. Z chwila powstania
wielkich rezimoéw totalitarnych okazalo sie jednak,
ze idea prawa i suwerennosci oderwana od podstaw
moralnych moze sta¢ sie wygodnym instrumentem
nie obrony, lecz ttumienia ludzkich praw i wolnosci
i to ona — jak wywodzi niegdysiejszy popularyzator
idei komunizmu Z. Bauman - sprowadzita ludy Eu-
ropy Wschodniej do roli ,,mieszkancéw obozowych
barakéw wyniesionych do godnosci suwerennych
panstw”s*, W ambiwalencji klasycznego pojmowania
suwerennosci odbijaja sie rowniez postawy polskiej
jurysprudencji, w ktérej jedni bronili suwerenno$ci
jako ustuzni funkcjonariusze komunistycznej wta-
dzy, chcac ja w ten sposob legitymizowaé, natomiast
inni bronigc suwerennoséci domagali si¢ wolnosci dla
swojego panstwa znajdujacego si¢ pod obca okupa-
cja. Dobitne stwierdzenie Teséna: ,tradycyjny model
prawa miedzynarodowego wspiera panstwa, a nie
osoby, porzadek a nie ludzkie prawa, ulegto$¢ a nie
sprawiedliwo$¢”, to kwintesencja zasadniczych
wad klasycznego pojmowania suwerennosci.

III. Globalizacja i upadek imperium sowieckiego
zmienily jednak oblicze $wiata i stworzyly szanse,
chociaz tylko szanse, ze ogdt panstw bedzie nie tylko

56 Z. Bauman, Ponowoczesnos¢ jako Zrédto cierpieri, Warszawa
2000, 8. 45, D. Philpott, dz. cyt., s. 37, B.R. Barber, dz. cyt., s. 187.

57 F.R.Tes n, A Philosophy of International Law, Westview Press
1998, s. 25.



wspélnota rynkéw, handlu i komunikacji, ale takze
wspoélnotg praw i warto$ci. Powiedzielismy, ze jed-
na z najistotniejszych cech zwrotu kantowskiego
w praktyce i teorii miedzynarodowej staje sie fakt,
ze prawo miedzynarodowe upodmiotowiajac jed-
nostki ludzkie funkcjonuje juz nie tylko jako instru-
ment uktadania stosunkéw miedzy panstwami, ale
stuzy takze jako instrument ochrony débr wspélnych
calej spotecznosci migdzynarodowej. Sprébujmy nie-
co przyblizy¢ te kluczowa dla tego artykutu idee. Na-
sze wywody rozpoczniemy od przypomnienia przy-
powiesci, ktéra G. Hardin nazwal tragedia wspdlnego
pastwiska®. Istote tej przypowiesci stresci¢ mozna na-
stepujaco. W pewnej wsi ludzie od pokolen na ustalo-
nych zwyczajowo zasadach korzystali ze wspdlnego
pastwiska. Zasady te zapewnialy z jednej strony za-
spokajanie potrzeb mieszkancow wsi, a z drugiej od-
nawialno$¢ zasobow pastwiska. Pewnego dnia jeden
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nosi sie ona nie tylko do débr naturalnych, ale takze
do wielu débr idealnych. Nie tylko bowiem grabiezcze
korzystanie z zasobéw naszej przyrody, ale takze nie-
poskromione pragnienie rozszerzenia wladzy, ktére
prowokuje bunt obywateli, czy wpedzajace panstwa
w wyscig zbrojen dazenie do uzyskania przewagi mi-
litarnej mogg prowadzi¢ do katastrofalnych skutkéw.
Ruina — zauwaza G.Hardin - to miejsce przeznacze-
nia w $wiecie, w ktérym jedynym motywem naszych
dziatan jest maksymalizacja wtasnych korzysci 5.
Morat, ktory plynie z przypowiesci Hardina, jest
taki, ze ochrona przynajmniej niektérych dobr wspdl-
nych, takich cho¢by jak klimat, powietrze, wody, lasy,
a z drugiej strony pokoéj czy wolno$¢, moze sie okazac
warunkiem przetrwania wspélnoty ludzkiej. Teoria
gier, by powolac¢ sie tylko na akademicki przyktad
dylematu wieznia, od dawna zreszta kwestionuje
liberalne przekonanie, ze z ekonomicznego punktu

Nieposkromione pragnienie rozszerzenia

wladzy, ktore prowokuje bunt obywateli, czy

dqgzenie do uzyskania przewagi militarnej mogq

prowadzié do katastrofalnych skutkow.

z mieszkancéw wsi postanowit si¢ wzbogaci¢ kosztem
pozostalych i kupil jeszcze jedng krowe oprécz tych,
ktére hodowat do tej pory. Za jego przyktadem poszed?t
jeden z sasiad6w, a potem jeszcze jeden ijeszcze jeden
itd. Wszyscy oni dziatali w racjonalnym z ekonomicz-
nego punktu widzenia przekonaniu, ze jest rozsadne
zwiekszanie witasnych korzysci bez ponoszenia dodat-
kowych naktadéw. Epilog tej historii nie byt trudny
do przewidzenia. Pastwisko przestato istniec¢ i trage-
dia pastwiska stala sie tragedia wspdlnoty. Historia
ta wedlug G. Hardina pokazuje pulapke spoleczna,
ktéra grozi nam, gdy w korzystaniu z débr wspdlnych
bedziemy sie¢ kierowac wylacznie motywem maksy-
malizacji wlasnych korzysci. Zdaniem G. Hardina od-

58 G. Hardin, The Tragedy of the Commons, “Science” 1968, vol.
162, s. 1243 1248, http://dieoff.org/pagegs.htm.

widzenia racjonalne dziatanie to tylko takie, ktére
stuzy zwiekszeniu indywidualnych korzysci. Wska-
zuje natomiast, ze w wielu przypadkach (tzw. gier
o sumie niezerowej) dzialania kolektywne, w ktérych
wspdlnie uzgadniamy zasady dzialania, jest bardziej
racjonalnym sposobem rozwigzywania spotecznych
problemoéw®°.

Musimy teraz po$wiecic kilka stow samemu pojeciu
dobra wspoélnego. W naukach ekonomicznych pojecie
to budzi wiele sporéw i jest w rézny sposéb definio-
wane. Klasyczna definicja débr wspdlnych méwi,
ze w przeciwienstwie do débr prywatnych i klubo-
wych sg to dobra, ktére spetniaja dwa warunki:

59 G. Hardin, tamze.

60F.X. Perez, dz. cyt., s. 196, J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski,
Daziesie¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Wolters Kluwer, Warsza-
Wwa 2007, S. 5I.
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niekonkurencyjno$ci i niedystrybutywno$ci®. Do-
brem wspdlnym w tym sensie sa na przyktad powie-
trze, zasoby morskie czy lesne. Z jednej strony fakt,
ze pewni ludzie korzystaja z tych dobr, nie wyklucza
mozliwo$ci, by korzystali z nich inni (niekonku-
rencyjno$é), a z drugiej strony débr tych nie mozna
zasadniczo podzieli¢ miedzy réznych ludzi (niedys-
trybutywno$¢). Definicja dobr wspdlnych odnosi sie
jednak nie tylko do pewnych débr naturalnych, ale
z powodzeniem moze by¢ zastosowana do wielu débr
idealnych®. Nietrudno jest sie na przyktad zoriento-
wac, ze bezpieczenstwo czy pokdj réwniez spetniaja
podane warunki, gdyz, jesli na ulicach jest bezpiecz-
nie, a w panstwie panuje pokdj, to z tego dobra nolens
volens korzystajg wszyscy i nie mozna go podzieli¢
miedzy réznych ludzi. Wada podanej wyzej definicji
jest nie tylko to, ze préba precyzyjnego zdefiniowa-
nia pojecia niekonkurencyjnosci i niedystrybutyw-
nosci wielu dobr natrafia na szereg trudnosci, ale
przede wszystkim fakt, ze z punktu widzenia nauk
spolecznych i prawnych wydaje si¢ ona zdecydowa-
nie zbyt waska i nie uwzglednia tych intuicji, ktére
wiaze sie z pojeciem dobra wspoélnego w zyciu spo-
fecznym. W jej ujeciu na przyktad wolno$é¢ ludzka nie
jest dobrem wspélnym, bo moze by¢ z powodzeniem
danajednym izabrana innym, o czym poucza cho¢by
przyklad panstw niewolniczych. Podobnie rzecz sie
ma z dostepem do informacji, ktéry w czasach komu-
nistycznych stat sie dobrem klubowym zastrzezonym
dla garstki funkcjonariuszy partyjnych, a wiec do-
brem, ktére podlegato $cistej dystrybucji i nie byto
dostepne dla wszystkich. Obiektywistyczne definicje
dobra wspélnego odwotujace si¢ do cech danego do-
bra sg zatem w wielu przypadkach trudne do zaak-
ceptowania i z tego powodu w dalszych wywodach
oprzemy si¢ na subiektywistycznej interpretacji
tego pojecia. W mys$l tej interpretacji pojecie dobra

61 R. Alexy, Individuelle Rechte und kollektive Giitern [w:] Inter-
nationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie und Gesetzge-
bung 1989, s. 54, Wikipedia: http://pl.wikipedia.org/wiki/
Wsp%C3%Bslne_zasoby, Wikipedia, http://pl.wikipedia.org/
wiki/Dobra_publiczne.

62 H. Eidemiiller, Effizienz als Rechtsprinzip. Méglichkeiten und
Grengzen der 6konomischen Analyse des Rechts, Tiibingen 1995,
s.182, 233, M. Wierzbicki, Dobro wspélne jako kategoria nor-
matywna [w:] System prawny a porzqdek prawny, Szczecin
2008, http://pl.wikipedia.org/wiki/Dobra_publiczne.
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wspdlnego definiuje sie poprzez odwotanie do jego
znaczenia dla danej wspélnoty. Dobrem wspélnym
w tym rozumieniu nazwiemy kazde takie dobro, kt6-
re na mocy decyzji danej wspolnoty staje sie dobrem
dostepnym i przeznaczonym dla wszystkich.

Nie chce tutaj polemizowaé z pogladem G. Har-
dina, ktéry uwaza mechanizm opisany w tragedii
pastwiska za nieuchronny. Na nasze potrzeby wy-
starczy bowiem tylko zalozy¢, iz katastrofa pastwi-
ska przedstawia mozliwy scenariusz przebiegu
zdarzen w naszym $wiecie, by uznaé, ze ochrona
podstawowych débr wspélnych, a zwtaszcza tych
débr, od ktérych zalezy egzystencja wspolnoty
ludzkiej, jest jedng z podstawowych funkcji pra-
wa®. Wspélnos¢ dobr moze mie¢ oczywiscie réozny
zasieg. Z tego punktu widzenia wyrézniamy: dobra
lokalne, regionalne, narodowe i wreszcie dobra catej
wspolnoty miedzynarodowej, ktére mozemy nazwac
dobrami globalnymi. Jesli uwzglednimy zasieg tery-
torialny wspélnosci débr, to mozemy powiedzie¢,
ze w jednym ze swoich wymiaréw globalizacja
polega wiasnie na tym, ze coraz szersza kategoria
dobr przestaje by¢ tylko dobrami lokalnymi czy na-
wet dobrami narodowymi i staje si¢ dobrami wspol-
nymi calej spolecznosci migdzynarodowej. Mamy
wszyscy $wiadomo$é, ze niejako na naszych oczach
tak sie wlasnie dzieje z takimi dobrami jak zasoby
naturalne naszej przyrody, pokdj, bezpieczefnstwo
czy mozliwo$¢ przemieszczania sie lub komuniko-
wania. Nie trzeba nikogo przekonywaé, ze katastro-
fa ekologiczna lub wojna w jednym zakatku nasze-
go globu, ktore jeszcze kilkadziesiat lat temu byty
przewaznie zdarzeniami lokalnymi, moga obecnie
wywotywac¢ nieobliczalne skutki dla catego swiata.
Z tego wlasnie powodu ochrona débr wspélnych,
ktéra od dawna byta przedmiotem regulacji prawa
wewnetrznego, przekracza dzisiaj granice pafnstw
i staje si¢ jednym z najwazniejszych przedmiotéw
regulacji prawa miedzynarodowego. Je$li bowiem
istnieja dobra wspdlne, to musza by¢ tez wspdlne
regulyizasady®, ajesliistniejg wspolne regutly i za-
sady, to istnie¢ rowniez muszg wspolne instytucje,

63 F.X. Perez, dz. cyt., s. 229, J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski,
dz. cyt., s. 65.
64 F.X. Perez, dz. cyt., s. 249.



ktoére zajmuja sie ich stosowaniem i implementa-
cja. Tak w uproszczony sposéb mozna przedstawié¢
mechanizm tworzenia sie prawa jako instrumentu
ochrony débr wspélnych. Nie jestem ani w stanie ani
nie czuje sie wystarczajaco kompetentny, by w ni-
niejszym szkicu przedstawi¢ historie prawa miedzy-
narodowego jako historie ochrony débr wspoélnych
spotecznosci miedzynarodowej, ogranicze sie przeto
do kilku przyktadéw ilustrujacych moja teze.
Rozpocznijmy od débr naturalnych. Swiadomosé,
Ze zasoby naszej przyrody w coraz wigekszym zakresie
staja sie dobrami globalnymi, a wiec dobrami wspél-
nymi catej ludzkosci, znajduje coraz szersze odbicie
w niezliczonych konwencjach dotyczacych ochrony
$rodowiska i trudno bytoby zakwestionowa¢ twierdze-
nie, ze dzisiaj prawo ochrony srodowiska to jeden z naj-
bardziej dynamicznie rozwijajacych si¢ dzialéw prawa
miedzynarodowego®. Jeszcze jednak kilkadziesiat
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cji uznano naturalne zasoby Ziemi za wspélne dziedzi-
ctwo catej ludzkosci (res communis)®. W tym tez roku
rezolucja Zgromadzenia Ogdélnego ONZ powolano
agende tej organizacji, UNEP (United Nations Envi-
ronmental Programme), ktérej zadaniem jest koordy-
nowania dzialan ONZ w zakresie ochrony $rodowiska
i stalego monitorowania stanu $rodowiska na swiecie.
Wyrazem aktywno$ci ONZ w sprawach ochrony srodo-
wiska moze by¢ choéby przyjecie w 1992 r. konwencji
o réznorodnosci biologicznej oraz ramowej konwencji
NZ w sprawie zmian klimatu, uzupetnionej w 1997 r.
tzw. protokotem z Kioto, ktéry zostat ratyfikowany
przez 170 panstw. Podobnie rzecz wygladata w Euro-
pie. Przypomnijmy tez, ze ani w Europejskiej Konwen-
cji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno-
$ciz 1950 1. ani w traktatach zatozycielskich Wspélnot
Europejskich z 1957 r. nawet nie wspominano o proble-
mach ekologicznych, a dzisiaj prawo Unii Europejskiej

Prawo Unii Europejskiej regulujqce ochrone

srodowiska liczy okoto 300 aktéw prawnych

i na ich tle obydwa europejskie trybunaty rozwinely

niezwykle bogate case law.

lat temu sprawy wygladaly zupetnie inaczej i praktyka
zdawata si¢ nieomal bez zastrzezen akceptowaé wyni-
kajaca z obu Miedzynarodowych Paktéw Praw Czlo-
wieka (1966) zasade, ze ,,Wszystkie ludy moga swo-
bodnie rozporzadza¢ swoimi bogactwami i zasobami
naturalnymi™®. O problemie ochrony $rodowiska na-
wet nie wspomina Karta NZ i dopiero od poczatku lat
siedemdziesiatych, poczawszy od konferencji w 1972 r.
w Sztokholmie, gdy stalo sie juz oczywiste, Ze zagroze-
nia ekologiczne maja w wielu przypadkach charakter
globalny, problematyka ta zajmuje coraz wiecej miejsca
w dzialalno$ci tej organizacji. To w czasie tej konferen-

65 Najbardziej przekonywujacy wykiad na ten temat, por.
F.X. Perez, dz. cyt.

66 Artykut 1 ust.riart. 47 MPPOIP, art. 1 ust. 2iart. 25 MPPGSiK
oraz art. 21 ust. 1 Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludow
(1981). Por. D. Held, dz. cyt., s. 16.

regulujace ochrone $rodowiska liczy okofo 300 aktow
prawnych i na ich tle obydwa europejskie trybunaty
rozwinely niezwykle bogate case law®®. Niezmierzona
liczba konwencji dotyczacych ochrony zasobéw natu-
ralnych, fauny, flory, wéd, klimatu, zapobiegania pu-
stynnieniu, redukowania wplywu szkodliwych dzia-
an czlowieka na $rodowisko nie pozostawia zadnych
watpliwoéci co do tego, ze zasoby naturalne sa coraz
powszechniej uwazane za dobra globalne i to zar6wno
na poziomie powszechnego, jak i regionalnego prawa
miedzynarodowego.

67 J. Menkes, Gtos w dyskusji [w:] Suwerennosé¢ we wspétczesnym
prawie miedzynarodowym, 111 Ogélnopolska Konferencja Pra-
wa Miedzynarodowego —Jabtonna 1990, Warszawa 1991, s. 41.

68 Szeroko na ten temat: Manual on Human Rights and the En-
vironment, Council of Europe Publishing, Strasburg 2006,
Centrum Informacji Europejskiej, httpwww.rcie.lodz.pl.
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Wymienmy tutaj tylko tytutem przyktadu takie
konwencje, jak konwencje waszyngtonska (CITES
1973) o miedzynarodowym handlu dzikimi zwierze-
tami i ro$linami gatunkéw zagrozonych, konwencje
wiedenska (1985) w sprawie ochrony warstwy ozono-
wej, konwencje berneniska (1979) o ochronie dzikiej
fauny i flory europejskiej oraz siedlisk naturalnych,
konwencje boniska (1979) o ochronie wedrownych
gatunkow dzikich zwierzat z 1979 r., konwencje
helsiniska (1992) o ochronie srodowiska morskiego
obszaru Morza Baltyckiego, czy konwencje z Aarhus
(2001) o dostepie do informacji, udziale spoleczen-
stwa w podejmowaniu decyzji oraz dostepie do spra-
wiedliwosci w sprawach dotyczacych srodowiska.
Mamy nawet specjalne konwencje dotyczace ochrony
waleni, ptakéw wedrownych czy nietoperzy. Juz sam
przeglad tych konwencji wskazuje, jak wszechstron-
nyizréznicowany charakter ma ochrona srodowiska

za wspolne dobro calej ludzkosci oznacza, ze wyra-
zona w Miedzynarodowych Paktach Praw Czlowieka
(1966) zasada swobody dysponowania przez panstwa
swoimi bogactwami i zasobami naturalnymi przesta-
ta by¢ dzisiaj oczywista i musi by¢ wazona wzgledem
licznych débr chronionych przez konwencje dotycza-
ce ochrony $rodowiska.

Jeszcze wezeéniej niz uznanie najwazniejszych
zasob6w naturalnych Ziemi za dobro chronione roz-
poczat sie proces globalizacji podstawowych praw
czlowieka i zwigzanych z nimi débr idealnych. Stowa
z preambuty Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka
i Obywatela z 1948 . 0 tym, Ze ,,uznanie przyrodzo-
nej godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw
wszystkich cztonkéw wspdlnoty ludzkiej jest pod-
stawa wolno$ci, sprawiedliwosci i pokoju swiata”,
powtérzone w Miedzynarodowych Paktach Praw
z 1966 1., staly si¢ natchnieniem dla ustawodawcéw

Jeszcze wezesniej niz uznanie najwagniejszych zasobow

naturalnych Ziemi za dobro chronione rozgpoczqt sie

proces globalizacji podstawowych praw cztowieka

i zwiqzanych z nimi débr idealnych.

w czasach nam wspétczesnych. Globalizacja ochro-
ny $srodowiska znajduje wreszcie wyraz w uznaniu
catych obszaréw naszego $wiata i kosmosu za dobro
wspdlne catej ludzkosci, by powola¢ sie na Traktat
Antarktyczny z 1959 1. czy Uklad o Zasadach Dzia-
talnosci Panstw w Zakresie Badan i Uzytkowa-
nia Przestrzeni Kosmicznej z 1967 r. W art. 2 tego
Uktadu stwierdza sie, ze , Przestrzen kosmiczna,
facznie z Ksigzycem i innymi ciatami niebieskimi,
nie podlega zawtaszczeniu przez pafistwa”, a wrecz
symboliczng wymowe ma art. 5, ktéry uznaje kos-
monautéw za wystannikéw ludzkosci w przestrzeni
kosmicznej®. Uznanie wielu zasobéw naturalnych

69 F. von Der Dunk, Sovereignty and Space: When and Whree Shall
the Twain Meet? [w:] State, Sovereignty and International Gov-
ernance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002.
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we wszystkich demokratycznych krajach §wiata i na-
daly impet procesom umiedzynarodowiania podsta-
wowych praw i wolno$ci. Ogromna liczba konwencji
pos$wieconych ochronie praw cztowieka jest tego naj-
lepszym dowodem”. W tym kontekscie wielokrotnie
przytacza si¢ stynne slowa Kofi Annana: ,,Pafistwa
sg obecnie uznawane za instrument realizacji celéw
obywateli, a nie odwrotnie. (...) Fundamentalnym
celem karty NZ jest ochrona pojedynczego czlowie-
ka, nie za$ ochrona tych, ktérzy bezprawnie tamia

70 W art. 1 ust. 2 MPPPiO i MPPGSiK méwi si¢ wprost, ze prawo
do rozporzadzania swoimi zasobami naturalnymi musi by¢
wykonywane ,,bez uszczerbku dla jakichkolwiek zobowigzan
wynikajacych (...) z prawa miedzynarodowego”.

71 Najwazniejsze z tych konwencji wymienia D. Held, dz. cyt.,
s. 10.



jego niezbywalne prawa”72. Mozna wiec powiedzie¢,
ze o ile system westfalski stuzyt wyzwalaniu panistw
spod wladzy imperiéw, o tyle przestaniem idei prawa
ludéw jest wyzwalanie jednostek spod nieograniczo-
nej wiadzy panstw”:. W ten sposéb w naszych czasach
zaczelo sig urzeczywistnia¢ marzenie Kanta o takim
$wiecie ,,gdzie naruszenie prawa w jednym miejscu
bedzie odczuwane wszedzie””#. Zdaniem Kanta stwo-
rzenie wspélnoty panstw respektujacych prawa czto-
wieka jest najlepsza droga do urzeczywistnienia idei
Wiecznego Pokoju (foedus pacificum) i z tego wzgle-
du staje sie konieczne, by obok prawa wewnetrznego
(ius civitatis) i miedzynarodowego prawa panstw (ius
gentium) istniato jeszcze prawo miedzynarodowe,
ktore bedzie chroni¢ jednostki ludzkie (ius cosmopo-
liticum) 7. Jak wyzej wskazywalem, do tej idei Kanta
nawiazuje wspolczesnie J. Rawls w swoim projekcie
prawa ludéw i J. Habermas w nie mniej stynnym od-
roznieniu tradycyjnego Vélkerrecht od Weltbiirger-
recht’® oraz coraz cala rzesza filozoféw, politologéw
i prawnikow?’.

Procesom globalizacji podstawowych praw cztowie-
ka nadat nowe znaczenie art. 53 konwencji Wieden-
skiej o Prawie Traktatéw z roku 1969, ktéry wprowa-
dzil do prawa migdzynarodowego konstrukcje norm
ius cogens, a wiec takich, ktére wiagza wszystkich, za-
wsze i wszedzie”®. Normy peremptoryjne tworzg dzisiaj
minimum prawa naturalnego, ktére musi akceptowaé
cala wspdlnota miedzynarodowa i moga by¢ uwazane
za poczatek dokonujacej sie konstytucjonalizacji pod-
stawowych zasad prawa miedzynarodowego, budowa-
nia w nim nie tylko wiezi horyzontalnych charaktery-

72 The Economist z 15 wrze$nia 2009 r., cyt. za: C. Zelaznicki,
Zasada suwerennosci paristwa a problem interwencji humani-
tarnej [w:] ,Prawa Czlowieka” 2002, nr 8, s. 34.

73 D. Philpott, dz. cyt., s. 260.

74 1. Kant, dz. cyt., s. 65.

75 L.Kant, tamze, s. 56.

76 Zdaniem Rawlsa podstawowym przestaniem prawa ludow
jest ograniczenie suwerennoéci panstwa, jego rzekomo nie-
ograniczonego prawa do dowolnego postepowania ze swoimi
obywatelami - dz. cyt., s. 43, tak samo J. Habermas, Die Ein-
beziehung des Anderen, Frankfurt am Main 1999, s. 192.

77 Por. przypis 2.

78 B. Fassbender, Sovereignty and Constitutionalism in Inter-
national Law [w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Walker,
Oxford 2003, s. 125.
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stycznych dla prawa traktatowego, ale réwniez wiezi
wertykalnych, na ktérych opiera si¢ prawo publiczna
z prawem konstytucyjnym na czele’. B. Fassbender
wskazuje, ze w Karcie NZ nieprzypadkowo moéwi sie
o ,zasadzie suwerennej réwnosci wszystkich (...)
czlonkéw” ONZ, bo zasada ta wykluczajac zwierzch-
nictwo jednego panstwa nad innym, nie wyklucza
wcale uprawnien zwierzchnich wspdlnoty miedzy-
narodowej wobec wszystkich panstw®. Nie chce tutaj
wchodzi¢ w spory, jakie to konkretnie normy tworza
wspolczesne ius cogens. Na nasze potrzeby wystarczy
powiedzie¢, ze sa to normy chronigce najbardziej pod-
stawowe prawa i warto$ci, na ktoérych opiera sie prawo
miedzynarodowe, by wymieni¢ tylko zakaz ludobéj-
stwa, niewolnictwa, apartheidu, stosowania czystek
etnicznych i tortur, a takze najbardziej podstawowe
prawa i wolnosci cztowieka®. Konwencja Wiedenska
z jej art. 53 to w pewnym sensie symboliczny mo-
ment w rozwoju prawa miedzynarodowego. Z jednej
bowiem strony kodyfikujac podstawowe reguty pra-
wa traktatowego stanowita ona kulminacyjny etap
w rozwoju tradycyjnego prawa miedzynarodowego
rozumianego jako prawo regulujace stosunki panstw,
z drugiej za$ strony wprowadzajac normy perempto-
ryjne, stala sie niejako zwiastunem nowego etapu roz-
woju prawa miedzynarodowego, w ktérym najbardziej
podstawowe prawa czlowieka zostaja poddane juz nie
traktatowej, ale imperatywnej ochronie. Idea prawa
ludéw zmierza zatem do zakwestionowania samych
podstaw doktryny realizmu czy statyzmu polityczne-
go i chce, by stosunki miedzynarodowe opieraly sie
narzadach prawa, a nie na rzadach panstw (rule of law,
not of states) ®. Stephen Krasner oparty na doktrynie

79 J. Habermas, The Constitutionalization of International Law
and the Legitimation Problems for World Society [w:] Between
Complexity of Law and Lack of Order, ed. B. Wojciechowski
iinni, Torun - Beijing 2009.

80 B. Fassbender, dz. cyt., s. 125.

81 H. Schermers, Different Aspects of Sovereignty [w:] State, Sov-
ereignty and International Governance, ed. G. Kreijen, Oxford
2002, 5.187, D. Greig, dz. cyt., s. 552, J. Bréhmer, State Immu-
nity and the Violation of Human Rights, Hague 1997, s. 146,
S.E. Nahlik, dz. cyt., s. 310, C. Mik, Powszechne uznanie a im-
peratywne normy praw cztowieka, PiP 1989, nr 9, F.R. Tes n,
A Philosophy of International Law, Westview Press 1998, s. 93.

82 R.E. Gooding, Towards an International Rule of Law [w:] Current
Debates in Global Justice, ed. G. Brock i D. Moellendorf, Springer,
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statyzmu system westfalski okre$la wprost mianem
systemu zorganizowanej hipokryzji®?, gdyz mimo
deklaracji zawartych w karcie NZ i licznych konwen-
cjach o prawach czlowieka stuzyt on przede wszyst-
kim ochronie intereséw panstw, a nie ochronie ludzi.

Procesy globalizacji podstawowych praw czlowie-
ka odnoszg sie jednak nie tylko do praw jednostko-
wych, ale réwniez do praw ludéw?. Przypomnijmy
tylko, ze Karta NZ rozpoczyna sie od stéw , My, Ludy
Narodow Zjednoczonych”, a celem Powszechnej
Deklaracji Praw Czlowieka jest urzeczywistnienie
zasady, ze ,wola ludu bedzie podstawa wladzy rza-
du” (art. 21 ust. 3). Wskazmy, ze art. 1t MPPOIiP oraz
MPPSKiG moéwi, ze ,Wszystkie narody maja prawo
do samostanowienia. Z mocy tego prawa swobodnie
okreslaja one swdj status polityczny i swobodnie za-
pewniaja swoj rozwdj gospodarczy, spoteczny i kul-
turalny”, a w ,,Afrykanskiej Karcie Praw Czlowieka

przekonanie, ze suwerenno$¢ ludu i wynikajace z tej
suwerenno$ci prawo kazdego ludu do stanowienia
o swoich wlasnych sprawach jest immanentnym
sktadnikiem suwerennosci kazdego panstwa®. W ten
sposob pojecie suwerennos$ci ludu/narodu, ktére
za sprawg wielkich myflicieli O§wiecenia z Rousseau
na czele stato sie podstawa dla konstytucjonalizmu
zachodniego i zostato wprowadzone do nieomal
wszystkich konstytucji demokratycznych panstw®,
zyskato rowniez status waznego elementu prawa
miedzynarodowego i nabrato w nim doniostego
znaczenia praktycznego®. To znaczenie praktyczne
ma w moim przekonaniu dwa podstawowe wymiary:
pozytywny i negatywny.

W wymiarze pozytywnym suwerennos$¢ ludu
oznacza, ze kazdy lud ma prawo do wyboru formy
zycia, ustroju politycznego, spolecznego i gospodar-
czego, ktéry jest najbardziej zgodny z jego kultura,

Procesy globalizacji podstawowych praw

cztowieka odnoszq sie nie tylko do praw

jednostkowych, ale réwniez do praw luddéw.

iLud6éw” (1981), ktéra stanowi najbardziej wyraziste
odestanie do zasady samostanowienia wszystkich lu-
déw, stwierdza sig, ze ,Wszystkie ludy beda miatly
prawo do istnienia. Beda one miaty niekwestiono-
wane i niezbywalne prawo do samostanowienia.
Beda one swobodnie okreglaty swoj status polityczny
oraz beda dazy¢ do rozwoju, zgodnie ze swobodnie
wybrana przez siebie polityka” (art. 20). Jednym
z przejawéw zwrotu kantowskiego w prawie mie-
dzynarodowym jest wlasnie coraz powszechniejsze

Dordrecht 2005, s. 227, por. tez W. Béttcher, J. Krawczynski, Eu-
ropas Zukunft. Subsidiaritdt, Aachen 2000, s. 172.

83 S.D. Krasner, Sovereignty. Organized Hypocrisy, Princeton
1999, 5. 72.

84 Istnieje zreszta $cisty zwiazek miedzy tymi pierwszymi
i drugimi w tym sensie, ze masowe naruszenie wielu praw
indywidualnych, takich jak prawo do zycia czy zakaz dyskry-
minacji, musza by¢ kwalifikowane réwniez jako naruszenia
praw ludu.

30 FORUM PRAWNICZE STYCZEN 2011

tradycja i zwyczajami®®. Prawo miedzynarodowe
czy prawo europejskie, ktore nie respektuje tego
prawa, staje si¢ wewnetrznie sprzeczne. Mam jed-
nak wrazenie, ze zasady, na ktérych opieraja sie
miedzynarodowe konwencje o prawach cztowieka,
a zwlaszcza karta NZ oraz Europejska Konwencja
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-

85 J. Nijman, dz. cyt., s. 143.

86 Szczegdtowo na ten temat K. Wéjtowicz, Suwerennoséw pro-
cesie integracji europejskiej [w:] Spor o Suwerennosé, red.
W.J. Wotpiuk, Warszawa 2001, s. 160.

87 B. de Witte, dz. cyt., s. 148, R. Jackson, dz. cyt., s. 444. O hi-
storii koncepcji suwerenno$ci narodu poczynajac od art. 3
Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 r. por. J. Ziller,
Sovereignty in France: Getting Rid of Mal de Bodin [w:] Sover-
eignty in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003.

88 Por. R.P. Churchill, Challenges to Law at the End of the 20"
Century. Revising International Law on Genocide and Crimes
against Humanity [w:] Challenges to Law at the End of the 20"
Century, IVR, Bologna 1995, s. 99.



nosci (1950), sa zbudowane na zalozeniu, ze jedynym
warto$ciowym typem kultury politycznej jest kul-
tura liberalna, i to jej imperatywom, a nie zasadzie
samostanowienia ludu na jego wtasnym terytorium
powinno by¢ podporzadkowane zycie w kazdym
panstwie. To z liberalnego etosu wynika na przy-
kiad przekonane, ze krzyze musza by¢ wykluczone
z zycia publicznego takze w tych spoleczenstwach,
w ktérych ogromna wiekszo$¢ obywateli ich chce,
a eutanazja i zwigzki gejowskie powinny stac sie
uniwersalng norma obowigzujaca na calym $wie-
cie, nawet gdy ogromna wigkszo$¢ obywateli ich nie
akceptuje. Przypomnijmy wojujacym socjalistom i li-
beralom uwage Kanta, ze na mocy ius cosmopoliti-
cum ludy zamieszkujace na swoim terytorium winne
sg obcym goscinnos¢ i tolerancje, bo to wystarcza,
by urzeczywistni¢ ludzkie prawo do wspdélnego po-
siadania Ziemi®®, ale nic wigcej i bynajmniej nie mu-
sza sie podporzadkowywacé zasadom, ktoére inne ludy
uwazaja za stuszne. John Rawls, ktory jest w konficu
jednym z najwybitniejszych przedstawicieli wspét-
czesnego liberalizmu, dowodzi nawet, ze zredago-
wana w duchu liberalnym Powszechna Deklaracja
Praw Czlowieka (1948) nie moze sta¢ sie podstawg
normatywng dla prawa ludéw, gdyz pozbawia prawa
do decydowania o swoim losie takze te ludy, ktére
sg gotowe do przestrzegania najbardziej podstawo-
wych zasad moralno$ci politycznej, ale nie akceptuja
wszystkich regut etosu liberalnego®.

Przejdzmy teraz do kwestii wymiaru negatywnego
suwerennodci ludu. Jak wskazywatem, konstytutyw-
nym elementem zasady suwerennosci pafnstwa jest
zakaz interwencji w jego sprawy wewnetrzne. Jesli
jednak uznamy, ze panstwo, w ktérym lud nie jest
suwerenny i nie moze autonomicznie decydowa¢
o swoich wiasnych sprawach, podobnie jak pafistwo,
w ktérym maja miejsce w masowe naruszenia fun-

89 1. Kant, dz. cyt., s. 65.

90 Tego rodzaju spoleczenstwa nazywa J. Rawls spoleczenstwami
przyzwoitymi i mocno akcentuje fakt, ze spoteczenstwa przy-
zwoite wcale nie muszg by¢ spoleczefistwami liberalnymi —
por. J. Rawls, Prawo ludéw, Warszawa 2001, s. 9o. Na temat
krytyki liberalizmu z punktu widzenia komunitaryzmu por.
na przyktad J. Gray, Po liberalizmie, Warszawa 2001, oraz prace
cytowane w L. Morawski, Prawa jednostki a dobro ogélne (libe-
ralizm versus komunitaryzm), ,Panstwo i Prawo” 1998, nr 11.
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damentalnych praw ludzkich takie na przyktad jak
akty ludobdjstwa czy czystek etnicznych, przestaje
by¢ panstwem suwerennym, to tym samym docho-
dzimy do wniosku, ze takich panstw nie chroni juz
zakaz interwencji®'. Jak sadze, jest to najbardziej
radykalna konsekwencja praktyczna, ktéra wynika
Z uznania tezy, ze suwerenne moze by¢ tylko pan-
stwo, w ktérym suwerenny jest lud?.
Konsekwencja upodmiotowienia w prawie mie-
dzynarodowym jednostek ludzkich, ludéw i ich or-
ganizacji jest radykalna zmiana pojecia spotecznosci
miedzynarodowej, ktéra odtad jest coraz czesciej uj-
mowana nie tylko jako wspoélnota panstw, ale tak-
ze jako wspdlnota jednostek ludzkich i ich ré6znych
organizacji®*. Fascynujacym zagadnieniem w tym
kontekscie jest problem stworzenia ram instytucjo-
nalnych dla tak rozumianej wspélnoty miedzynaro-
dowej. Kant, Rawls i Habermas pos$wiecili tej kwe-
stii wiele uwagi. Przypomnijmy tylko, ze W. Wilson
w swoim projekcie Ligi Narodéw chciat imitowa¢
ustrdj amerykanski z okresu przed wprowadzeniem

91 W. Mannens pisze o ,,a right on the part of international
community to violate sovereignty in order to protect human
rights”, por. Shared Sovereignty. Minority Claims and the Ef-
fectiveness of State Authority [w:] State, Sovereignty and In-
ternational Governance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002, s. 156,
podobnie R.P. Churchill, dz. cyt., s. 98.

92 J.Nijman, Sovereignty and Personality. A Process of Inclusion
[w:] State, Sovereignty and International Governance, ed.
G. Kreijen, Oxford 2002, s. 143. Pomijam tutaj problem tzw.
failed states — por. H. Schermers, Different Aspects of Sover-
eignty [w:] State, Sovereignty and International Governance,
ed. G. Kreijen, Oxford 2002, s. 191.

93 D.Greig, dz. cyt., s. 567, L. Cabrera, The Cosmopolitan Impera-
tive: the Global Justice through Accountable Integration [w:]
Current Debates in Global Justice, ed. G. Brock and D. Moel-
lendorf, Springer, Dordrecht 2005, O. Raban, A Ratchet that
can get stuck: On the Relationship between the Federal and the
State’s Constitution [w:] Between Complexity of Law and Lack
of Order, ed. B.Wojciechowski i inni, Torui — Beijing 2009.
Na szczeg6lna uwage w tym kontekscie zastuguje gwattowny
rozwdj organizacji rzagdowych (IGO) i pozarzadowych (tzw.
NGO). O r6znych aspektach tego procesu por. m.in.: E. Suy,
New Players In International Relations, M.T. Kamminga, The
Evolving Status of NGO’s under International Law. A Threat
to the Inter-State System, M. Brus, Bridging the Gap between
State Sovereignty and International Governance, wszystkie
prace [w:] State, Sovereignty and International Governance,
ed. G. Kreijen, Oxford 2002.

STYCZEN 2011 FORUM PRAWNICZE 31



ARTYKULY

Konstytucji z 1787 r., kiedy to USA tworzyty raczej
luzna unie czy tez konfederacje panstw, a nie czyste
panstwo federalne (tzw. system filadelfijski lub unij-
ny), poniewaz uwazal, ze tylko taka organizacja Eu-
ropy pozwoli zachowa¢ ludom Europy ich autonomie
i zarazem uchroni je przed kleska permanentnych
wojen®. Dla naszych rozwazan wazna jest konklu-
zja, ze spoteczno$¢ miedzynarodowa na tym etapie
rozwoju prawa miedzynarodowego, w ktérym staje
sie ono w coraz wiekszym stopniu prawem ludéw,
zaczyna ewoluowaé w kierunku systemu, ktéry bar-
dziej przypomina system filadelfijski czy unijny niz
system westfalski®s.

Przyjrzyjmy si¢ teraz niektérym instrumentom
realizacji idei, ktéra wigze suwerenno$¢ panstwa
z suwerennoscia jego ludu i zarazem uznaje pod-
stawowe prawa czltowieka za dobro wspolne catej
ludzkosci. Fundamentalne z tego punktu widzenia

za sytuacje zagrazajaca pokojowi i bezpieczenstwu
na calym $wiecie, a tym samym moze otwiera¢ droge
do uzycia przez wspoélnote miedzynarodowa $rodkéw
przymusu przewidzianych w rozdziale VII Karty NZs”.

W gruncie rzeczy budzaca tak wiele sporéw i kontro-
wersji, choéby ze wzgledu na tres¢ art. 2 (4) Karty NZ,
instytucja interwencji humanitarnej zmierza w tym
samym kierunku. Instytucja ta coraz czesciej znajduje
uznanie nie tylko w oczach teoretykow, ale réwniez
wielu organizacji, a nawet panstw?®. W instytucji in-
terwencji humanitarnej mozna widzie¢ najbardziej
radykalng probe przetamywania pozytywistycznych
paradygmatéw na gruncie prawa miedzynarodowe-
g0%. Daje ona bowiem grupie panstw, a nawet poje-
dynczemu panstwu, prawo uzycia srodkéw przymusu
tam, gdzie dochodzi do masowych naruszen podsta-
wowych praw cztowieka, takich na przyklad jak akty
ludobdjstwa, eksterminacji catych narodéw czy grup

,Kazde paristwo jest uprawnione do ugycia

sily, by polozy¢ kres temu, co sie dzieje w innym

panstwie, jesli dziejq sie tam rzecgy straszne”.

znaczenie posiada niewatpliwie przewidziana w Kar-
cie NZ mozliwo$ci zastosowania przez RB srodkéw
bezposredniego przymusu wobec panstwa, w ktérym
naruszenia praw czltowieka przybraty taka miare,
Ze zaczynaja stanowic zagrozenie pokoju i bezpie-
czenstwa na §wiecie. Srodki te moga polegaé na blo-
kadzie komunikacyjnej, uzyciu sankcji ekonomicz-
nych, zerwaniu stosunkéw dyplomatycznych (art. 41),
a w ostateczno$ci nawet na uzyciu sit zbrojnych (art.
42)°. Rezolucje RB 6881794 w sprawie Kosowa (1991,
1999) i w sprawie Somalii (1992) to jedne z pierw-
szych zwiastunéw uznania tezy, ze naruszenie praw
czlowieka w jednym panstwie moze zosta¢ uznane

94 Szeroko na ten temat D.Deudney, Binding Sovereigns and
Geopolitics in Philadelphian Systems [w:] State Sovereignty as
a Social Contract, ed. T.J. Biersteker and C.Weber, Cambride
University Press 1996.

95 D. Deudney, tamze, s. 226.

96 S.D. Krasner, dz. cyt., s. 123.
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etnicznych, w sytuacji gdy wspélnota miedzynarodo-
wa zachowuje bezczynno$¢*°. Radykalnym wyrazem
podejécia do interwencji humanitarnej jest stanowi-
sko M. Walzera, gdy stwierdza on, ze , kazde pafistwo

97 D. Philpott, dz. cyt., s. 41. RB czyni z tej mozliwosci coraz
czestszy uzytek — por. szeroko na ten temat J. Kranz, dz. cyt.,
5.149. Zgodnie z art. 6 Karty NZ panstwo, ktére uporczywie
tamie jej postanowienia, moze by¢ usuniete z tej organizacji.

98 Por. Ch.Gray, International Law and the Use of Force, Oxford
2000, s. 27, ktéry powotuje sie na stanowisko rzadu brytyj-
skiego z 1992 r. (UK Materials on International Law, 63 BYIL
1992, 826) —s. 30, por. tez Report of the International Com-
mission on Intervention and State Sovereignty held in Ottawa
on 5-6 November 2000; Maputo 11-12 March 2001.

99 Tak trafnie J. Zajadlo, Dylematy humanitarnej interwencji,
Gdansk 2005, s. 212.

100 Por. na przyktad Report of the International Commission
on Intervention and State Sovereignty held in Ottawa on
5-6 November 2000; Maputo 11-12 March 2001. Na temat
interwencji humanitarnej J. Zajadto, dz. cyt., Gdansk 2005,
J. Kranz, dz. cyt., s. 129, C. Zelaznicki, dz. cyt., s. 28.



jest uprawnione do uzycia sity, by potozy¢ kres temu,
co sie dzieje w innym panstwie, jesli dzieja sie tam
rzeczy straszne” i w takiej sytuacji wszelkie dywagacje
o uprawnieniach RB staja sie po prosu niemoralne™.
Mozna wiec powiedzieé, ze cele tej instytucji sg po-
dobne do celéw aktéw cywilnego niepostuszenstwa
i formuty Radbrucha na gruncie prawa wewnetrzne-
g0, poniewaz obie stuza do zwalczania panstwowego
bezprawia.

Innym zwiastunem globalizacji najbardziej pod-
stawowych praw czlowieka i praw ludow jest ksztal-
towanie sie w miedzynarodowym prawie karnym
pojecia jurysdykcji powszechnej (uniwersalnej),
ktéra pozwala kazdemu panstwu $ciga¢ zbrodniarzy
winnych naruszenia najbardziej elementarnych praw
czlowieka'. Konwencje Genewskie o traktowaniu
jencow wojennych i o ochronie oséb cywilnych pod-
czas wojny juz w 1949 roku przyznawaly sadom kaz-
dego panstwa prawo jurysdykcji w stosunku do kaz-
dej osoby, bez wzgledu na jej obywatelstwo, ktora jest
winna popelnienia w czasie wojny szczegolnie ciez-
kich przestepstw (na przyktad umyslnego zabojstwa,
torturowania czy nieludzkiego traktowania). W la-
tach dziewigédziesiatych rozpoczat sie proces tworze-
nia Miedzynarodowych Trybunatéw Karnych powo-
fanych dla osadzenia szczegélnie jaskrawych zbrodni,
na przyktad tych, ktére mialy miejsce w bylej Jugo-
stawii czy Rwandzie, i moze by¢ on uznany za probe
realizacji przestania tych konwencji*. Efektywnos¢
tych sadéw moze nasuwac wiele zastrzezen, ale jak
moéwi P. Kooijmans nadchodzi czas, gdy suwerennosé¢
panstw przestaje by¢ tarcza, ktéra chroni dyktatorow
masakrujacych swoich obywateli*>.

Wyrazem dokonujacych sie proceséw upodmioto-
wiania przez prawo miedzynarodowych jednostek
ludzkich moze by¢ réwniez fakt, ze prawo miedzy-
narodowe w coraz szerszym zakresie pozwala juz nie

101 M. Walzer, O tolerancji, Warszawa 1999, s. 32.

102 Szeroko na ten temat J. Zajadlo, dz. cyt., Gdansk 200s.

103 D.Held, dz. cyt,, s. 7, A. Cassese, dz. cyt., s. 246.

104 A.Boss, Crimes of State: In Need of Legal Rules, A. Cassese,
International Criminal Justice. Is It Needed in the Present
World, obie prace [w:] State, Sovereignty and International
Governance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002, C. Tomuschat, Hu-
man Rights. Between Idealism and Realism, Oxford University
Press 2003, s. 88.

105 Cyt. za D. Greig, dz. cyt., s. 529.
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tylko panstwom, ale takze obywatelom i ich organi-
zacjom dochodzié¢ swoich praw i poszukiwaé praw-
nomiedzynarodowej ochrony. Dobitnym wyrazem
tej tendencji jest umocnienie pozycji jednostki w po-
stepowaniu przed Europejskim Trybunatem Praw
Czlowieka oraz towarzyszacy mu gwattowny wzrost
znaczenia instytucji skargi indywidualnej na gruncie
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolno$ci (1950)'°°. W takiej lub in-
nej formie instytucje skargi indywidualnej lub $rodki
do niej podobne przewidujg réwniez inne Zrédta pra-
wa miedzynarodowego, by powotacé sie tylko na Mie-
dzynarodowe Pakty Praw z 1966 r. czy Amerykanska
Konwencje i Afrykanska Karte Praw Czlowieka. War-
to zauwazy¢, ze zwlaszcza w latach dziewieédziesia-
tych rozpoczal sie proces umieszczania w protokotach
fakultatywnych do licznych konwencji o prawach
cztowieka mozliwosci sktadania przez osoby fizyczne
iich organizacje indywidualnych zawiadomien o ich
naruszaniu przez organy panstwa, tak jak to czynia
na przyktad protokoty fakultatywne do Konwencji
w Sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskrymina-
cji Kobiet (1999) czy Konwencji w Sprawie Zakazu
Stosowania Tortur (2002).

Moéwiac o dokonujacych sie procesach umiedzy-
narodowiania podstawowych praw cztowieka i praw
ludéw nie mozemy zapominac o tym, ze coraz wiecej
organizacji miedzynarodowych przyjmuje zasade,
ze panstwa moga korzysta¢ z dobrodziejstw, ktére
daje przynaleznos¢ do tych organizacji tylko pod
warunkiem, ze spetnig one okre$lone wymagania,
w tym dotyczace przestrzegania zasad demokracji
i praw cztowieka. Takie wymagania zawierala juz
Karta NZ w art. 51 6, zawierajg je réwniez trakty
unijne, za$ Traktat Amsterdamski przewiduje moz-
liwo$¢ zawieszenia niektérych praw panstwa w UE,
ktére nie spetnia tych wymogdéw'’. Przynaleznos¢
do takich organizacji jak Miedzynarodowy Fundusz
Walutowy, Bank Swiatowy, Swiatowa Organizacja
Handlu, Europejski Bank Rekonstrukeji i Rozwoju,
czy NATO jest rowniez zwigzana z koniecznoscia

106 W latach 1953-1990 do Komisji skierowano ponad 15 500
skarg pochodzacych gtéwnie od os6b fizycznych i liczba
ta stale ro$nie — por. S.D. Krasner, dz. cyt., s. 117.

107 W. van Gerven, The European Union. A Polity of States and
Peoples, Oxford and Portland 2005, s. 40.
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spelnienia calego szeregu r6znych warunkéw, w tym
warunkéw odnoszacych sie do przestrzegania zasad
demokracji i praw czlowieka™®.

Nalezy wreszcie wskazaé, ze w czasach globaliza-
cji, w ktérych wiekszosé demokratycznych panstw
w jakim$ zakresie uznaje zasade bezposredniej
stosowalno$ci norm prawa miedzynarodowego,
poteznym instrumentem realizacji norm prawa
miedzynarodowego w takich panstwach staje sie
prawo wewnetrzne'*?. Taki stan rzeczy, w ktérym jed-
nostki ludzkie i ich organizacje moga bezposrednio
dochodzié¢ roszczen wynikajgcych z prawa miedzy-
narodowego przed sagdami i innymi organami swo-
jego panstwa, to prawdopodobnie najskuteczniejszy
instrument implementacji tego prawa"°. Prawo UE,
w ktérej przyjeto zasade prymatu i bezposredniego
stosowania przepiséw unijnych, jest dobrym tego
$wiadectwem™.

Idea prawa miedzynarodowego jako instrumentu
ochrony débr wspdlnych nasuwa oczywiscie szereg
probleméw i zastrzezen. Pierwsze z nich mozemy
wyrazi¢ w pytaniu o zakres, w jakim prawo miedzy-
narodowe powinno chroni¢ dobra wspélne. Mozna
bowiem sensownie uwazaé, ze do réwnie destruk-
cyjnych skutkéw moze prowadzi¢ sytuacja, w ktorej
wspdlnota migdzynarodowa nie chroni tych dobr i za-
soboéw, od ktérych zalezg same podstawy jej egzysten-
cji, jaki taka, w ktorej kolektywizacja dobr przybiera
takie rozmiary, ze unicestwia zdolno$ci wspélnoty
ludzkiej do zdrowego wspoéizawodnictwa i rozwoju.
Jak dowodzi przyktad bloku sowieckiego, §wiat cal-
kowicie skolektywizowany to réwniez swiat skaza-
ny na ruine. Nie mozemy przeto wyrazi¢ zgody ani

108 E.-U.Petersmann, dz. cyt., s. 148, S.D. Krasner, dz. cyt., s. 127,
C. Zelaznicki, dz. cyt., s. 30.

109 Por. R. Szafarz, Prawo miedzynarodowe a prawo wewnegtrzne
[w:] Zrédlaprawa wRP, red. L. Garlickiiinni Warszawa 1997,
s. 67. Na temat zasady prymatu prawa miedzynarodowego
iwewnetrznego oraz ich implikacji dla suwerennosci panstw
por. klasyczne opracowanie: H. Kelsen, Sovereignty and Inter-
national Law, ,,The Georgetown Law Journal” 1960, vol. 48.

110 M. Scheinin, International Human Rights and National Law
[w:] Introduction to the International Protection of Human
Rights, Turku 2004, s. 421, C. Tomuschat, dz. cyt., s. 100.

1r1Na ten temat na przyktad G. de Burca, Sovereignty and the
Supremacy Doctrine of the ECJ [w:] Sovereignty in Transition,
ed. N. Walker, Oxford 2003.
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na tak waska koncepcje prawa miedzynarodowego,
ktora mogtaby pograzy¢ $wiat w katastrofach ekolo-
gicznych lub wyrazata zgode na rzady oprawcéw i ty-
randw, ani na tak szeroka, ktéra oznaczataby totalng
kolektywizacje naszych kultur i tradycji, w ktérym
socjalistyczny lub liberalny model mialby sie staé¢
nie tylko uniwersalnym, ale takze jedynie dopusz-
czalnym sposobem zycia". Kolektywizacja dotyczy¢
moze bowiem nie tylko zasoboéw materialnych, ale
réowniez sposobéw zycia i myslenia. Jesli w naszych
czasach w odniesieniu do ochrony débr naturalnych
coraz cze$ciej staje sie zasadne oskarzenie wielu ru-
chow ekologicznych o ,eco-colonialism” czy ,,envi-
ronmental imperialism” "3, to w odniesieniu do wielu
dobr idealnych, takich jak ochrona zycia ludzkiego,
rodziny czy funkcji religii w zyciu publicznym, taki
sam zarzut mozna wysuna¢ wobec wojujacego socja-
lizmu i liberalizmu. Poszukiwanie zlotego srodka,
w ktorym te dwie przeciwstawne tendencje mogtyby
zosta¢ w racjonalny sposéb zbilansowane, moze by¢
jednym z najwazniejszych wyzwan, przed ktérym stoi
wspolczesne prawo miedzynarodowe.

Jeszcze inny zarzut przeciwko naszkicowanej tutaj
wizji prawa migedzynarodowego podnosza zwolen-
nicy teorii realistycznej stosunkéw miedzynarodo-
wych. Twierdza oni, ze wszystkie srodki, ktérymi
dysponuje wspolczesne prawo migedzynarodowe,
stosuja sie do matych i stabych cztonkéw wspélnoty
miedzynarodowej, a poza ich zasiegiem pozostaja
panstwa wielkie i ich dyktatorzy. Jest to oczywi-
$cie smutny fakt naszej historii, ale czy mozna za-
przeczy¢, ze $wiat, w ktérym mozemy $ciga¢ tylko
niektére zbrodnicze rezimy i ich dyktatorow, jest
mimo wszystko lepszy niz $wiat, w ktérym w imie
opacznie rozumianej zasady suwerennej réwnosci
panstw wszyscy sa bezkarni. Czy bezkarno$¢ zbrod-
ni Stalina w jakimkolwiek sensie usprawiedliwia
zbrodnie MiloSevi¢a? Twierdzi sie ponadto, ze same
fundamenty, na ktérych opiera si¢ nowa konstrukeja
suwerennosci, by powota¢ sie tylko na prawo do sa-

112 Broni tej idei nawet liberat J. Rawls, ktérego zdaniem wspo6l-
nota miedzynarodowa powinna obejmowac¢ wszystkie pan-
stwa, ktére spetniajg przewidziane w prawie ludéw standar-
dy przyzwoito$ci, a nie tylko spoleczenistwa liberalne. — por.
J. Rawls, Prawo ludéw, Warszawa 2001, S. 9, 90.

113 Por. F.X. Perez, dz. cyt., s. 95.



mostanowienia czy interwencje humanitarna, sg na-
zbyt nieokreslone i stwarzaja mozliwosci naduzy¢.
Na prawa cztowieka powotywat sie przeciez i Hitler
ikomunistyczni oprawcy, gdy napadali na Czechoslo-
wacje. To wszystko prawda, w konicu sama instytucja
naduzycia prawa moze by¢ takze naduzywana, ale
jest to przeciez co najwyzej powdd, by doskonalié
instrumenty ochrony praw ludéw i praw czlowieka,
anie by z nich rezygnowad.

Przeciwko przedstawionej tutaj argumentacji moz-
na wreszcie wysuna¢ nastepujacy zarzut. Ochrona
dobr wspdélnych dokonuje sie w prawie miedzynaro-
dowym nadal gtéwnie za posrednictwem norm trak-
tatowych, a normy ius cogens maja w tym zakresie
nadal znaczenie raczej symboliczne i marginalne.
Mozna przeto uwazaé, ze podstawowa zasada kla-
sycznego prawa miedzynarodowego, ze zobowigza-
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moéwi art. 87 i 88 tej konwencji*4. Dochodzimy wiec
do wniosku, ze w zglobalizowanym $§wiecie ochrona
wielu dobr wspolnych lezy w dobrze rozumianym
interesie wszystkich panstw, a nieprzestrzeganie
wielu norm traktatowych skazuje pafistwa na izo-
lacje lub marginalizacje. Jak dowodzi przykiad UE,
przynaleznos¢ do wielu organizacji jest przedmiotem
pozadania i panstwa sg gotowe do wielu wyrzeczen,
by spelni¢ warunki, od ktérych zalezy owa przyna-
lezno$¢. Gesta sie¢ organizacji miedzynarodowych,
ktére chronig i zarazem daja dostep do wielu débr
wspolnych w zakresie komunikacji, handlu czy trans-
misji danych, sktada sie dzisiaj na system, ktory z po-
wodzeniem mozna okre$li¢ jako global governance®s,
co réowniez przyczynia sie do tego, ze réznica mie-
dzy normami wzglednie i bezwzglednie wiazacymi
w wielu wypadkach zaczyna si¢ zacierac.

Jak dowodzi przyklad UE, przynaleznosé do wielu

organizacji jest przedmiotem pozgdania i panstwa

sq gotowe do wielu wyrzeczen, by spetnié¢ warunki,

od ktorych zalezy owa przynaleznosé.

nia miedzynarodowe moga powstawac tylko za zgoda
panstw, nie ulegta wigkszemu ograniczeniu. Zarzut
ten nie jest jednak nieodparty. Nalezy bowiem za-
uwazy¢, ze w dobie globalizacji w wielu przypadkach
réznica miedzy normami wzglednie i bezwzglednie
wiazacymi zaczyna sie zaciera¢ i w praktyce te pierw-
sze wiaza nie mniej bezwzglednie niz te drugie. Przyj-
rzyjmy si¢ na przyktad Konwencji o Miedzynarodo-
wym Lotnictwie Cywilnym (1944), ktéra juz w art. 1
stwierdza, ze ,, kazde panstwo posiada catkowita i wy-
Iaczna suwerennos$¢ w przestrzeni powietrznej nad
swoim terytorium”. Powstaje jednak pytanie, czy pan-
stwo, ktére zamierza korzysta¢ z dobrodziejstw pra-
wa przelotu i ladowania w réznych miejscach naszego
globu rzeczywiscie nie zechce si¢ podporzadkowa¢é
ogromnej liczbie zalecen i dyrektyw ustanawianych
przez Organizacje Miedzynarodowego Lotnictwa
Cywilnego (ICAO), czy tez sankcjom, o ktérych

Spréobujmy zwiezle podsumowacd przedstawione
tutaj wywody. W moim przekonaniu bynajmniej nie
uzasadniajg one tezy, ze we wspolczesnym $wiecie
suwerenno$¢ jest martwa, ze zyjemy w epoce, w kto-
rej juz nie ma suwerennych panstw®. Suwerenno$¢

114 P. Mendes de Leon, The Dynamics and Sovereignty in Interna-
tional Aviation Law [w:] State, Sovereignty and International
Governance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002. Taki sam problem
dotyczy kwestii korzystania z morz i oceanéw, przestrzeni
kosmicznej i wielu innych débr naturalnych — por. F.X. Perez,
dz. cyt., s. 238.

115 M. Brus, dz. cyt., K. Jayasuriya, Globalization, Sovereignty
and the Rule of Law, Constellations 2001, nr 4, s. 443, B. Kings-
bury, Sovereignty and Inequality, “European Journal of Inter-
national Law” 1998, vol. 9, s. 599.

116 Tezy o zmierzchu suwerenno$ci w licznych swoich pracach
bronit N. MacCormick, Beyond the Sovereign State, “Modern
Law Review” 1993, vol. 56, tenze, Questioning Sovereignty,
Oxford 1999, s. 95.
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pozostaje podstawowa zasada prawa miedzynaro-
dowego, a suwerenne panstwo dalej jest gléwnym
nos$nikiem i obronca wartosci demokratycznych
we wspdéliczesnym $wiecie. J. Rawls i J. Habermas
otwarcie przyznaja, ze ich projekty reformy prawa
miedzynarodowego daza wtasnie do tego, by uczy-
ni¢ zasady konstytucyjne, na ktérych opiera sie zycie
spoleczne w panstwach demokratycznych, podstawa
porzadku prawnomiedzynarodowego'’. Bronigc su-
werenno$ci panstwa, trzeba jednak zawsze pamietaé
o tym, ze bronimy suwerennosci tylko tych panstw,
w ktérych réwniez lud jest suwerenny.

Nie mogtem w moim opracowaniu ustosunkowaé
do wszystkich probleméw zwigzanych z suwerennos-
cia, a w szczegdlnosci do fascynujacego i budzacego
tyle sporéw problemu, jaki wplyw na suwerennos¢
wywiera przynaleznos$¢ panstwa do UE. Chciatbym
jednak w tej sprawie poczynic¢ chociaz jedna uwage.
Na poczatku moich wywodoéw, nawiazujac do roz-
réznienia suwerennosci w sensie prawnym i w sen-
sie faktycznym, wskazatem, ze z prawnego punktu
widzenia decyzja o wstapieniu i wystapieniu z Unii
pozostaje nadal w gestii panstw i w tym sensie mozna
co najwyzej méwic o faktycznym ograniczeniu wy-
konywania wielu kompetencji, z ktérych zwykle ko-
rzystaja suwerenne panstwa. Gdy jednak spojrzymy
na nasz problem z perspektywy, ktéra kaze wigzaé
suwerenno$¢ panstwa z suwerennoscig ludu, to odpo-
wiedz na postawione wyzej pytanie nie rysuje sie juz
tak jednoznacznie. Mozna bowiem uwazacé, ze model
organizacyjny Unii w bardzo tatwy sposéb pozwala
zastepowac zgode ludéw zgoda rzadéw i w efekcie
projekt UE jest czegsto budowany ponad gtowami oby-
wateli. Na tym tez polega czesto podnoszony zarzut
deficytu demokracji w UE". Obawy wyrazone w tym
pytaniu niekoniecznie dotycza kwestii, czy Polska lub

117 J.Rawls, Prawo ludéw, Warszawa 2001, s. 33, J. Habermas,
The Constitutionalization of International Law and the Legiti-
mation Problems for World Society [w:] Between Complexity
of Law and Lack of Order, ed. B. Wojciechowski i inni, Torun
—Beijing 20009, s. 18, 21.

118 B. de Witte, dz. cyt., D. Wincott, Does the European Union
Pervert Democracy? Questions of Democracy in New Consti-
tutionalist Thought on the Future of Europe, 1. Ward, Identity
and Democracy in the New Europe i wiele innych opracowan
[w:] The European Union and its Order, ed. Z. Bankowski and
A. Scott, Blackwell Publishers 2000.
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inny kraj Europy nie do konica podzielajacy taka wizje
Europy, ktdrej bronig elity polityczne i $wiat biznesu,
winien naleze¢ do tej organizacji, bo przynajmniej
w naszym przypadku rachunek zyskow i strat wyda-
je mi sie oczywisty, ale dotycza problemu, czy model
instytucjonalny UE rzeczywiscie respektuje funda-
mentalng dla suwerennosci kazdego ludu zasade jego
autonomii w rozstrzyganiu wszystkich fundamen-
talnych spraw zycia publicznego. Nie sposéb w tym
miejscu nie zacytowac nastepujacych stow J. Rawl-
sa: ,Mozemy powiedzie¢, ze dobry dla jednostki
i stowarzyszen jest zwigzek z ich lokalng kulturg
iuczestnictwo we wspolnym zyciu publicznym i oby-
watelskim. W ten sposéb przynaleznosé do lokalnej
spolecznosci politycznej i bycie u siebie w spolecznym
$wiecie obywatelskim jest wyraziste i spelnione. (...)
To argument przemawiajacy za zachowaniem odpo-
wiedniej roli dla idei samostanowienia ludéw oraz
za luzna albo konfederacyjng forma spolecznosci
ludéw™. W moim przekonaniu argument Rawlsa
w pelni stosuje sie do struktury instytucjonalnej
UE. W kazdym jednak razie kwestia, jak zbudowa¢
tozsamos¢ europejska nie niweczac tozsamosci naro-
déw Europy to najwieksze wyzwanie, przed ktérym
stoi ta organizacja®. Swiadomosé¢ tego faktu staje
sie coraz powszechniejsza, o czym $wiadczy choc¢by
tworzenie si¢ doktryny konstytucyjnego pluralizmu,
w ktérym orzecznictwo licznych sadéw konstytucyj-
nych, na przyktad w Niemczech, Wioszech czy Belgii,
dochodzi do wniosku, ze prawo unijne nie powinno
narusza¢ najbardziej fundamentalnych wartosci ich
porzadkéw konstytucyjnych™.

119 J. Rawls, dz. cyt., Warszawa 2001, s. 163.

120 O réznych modelach integracji europejskiej N. Walker,
Sovereignty and Differentiated Integration in the EU [w:] The
European Union and its Order, ed. Z. Bankowski and A.Scott,
Blackwell Publishers 2000. Na ten temat W. van Gerven, The
European Union. A Polity of States and Peoples, Oxford and
Portland 2005. O obawach z tym zwiagzanych na przykiad
M. Leonard, Sposéb na Europe. Pomiedzy federalizmem a Eu-
ropq narodéw, Warszawa 2000.

121 BliZej na ten temat G.de Burca, Sovereignty and the Supremacy
Doctrine of the ECJ [w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Wal-
ker, Oxford 2003, s. 511, por. tez K. Wéjtowicz, dz. cyt., s. 170.
Podobnie uwaza nawet N. MacCormick (Questioning Sover-
eignty, Oxford 1999, s. 117, por. tez jego idea pluralism under
international law, s. 116)
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Panstwo i Nardd,
koscioél, meczet,
synagoga.
Nieunikniona debata

State and Nation; Church, Mosque
and Synagogue.
The debate that won't go away*

Church and State — although within a couple of decades this concept seemed to
be out of date and pushed somewhere in between typology and taxonomy — it
came back suddenly to the current discourse in numerous publications, articles
and books clarifying with due weight various models of the co-existence of
Church and State. The debate relates to the Christian culture, being on the way
out in the secular Europe, and its place in self-reflection and self-understanding
by nations and countries of the Old Continent. The subject of an animated dis-
cussion was a possible reference to ,the Christian roots” as a part of the cultural
heritage of the EU in the preamble of its the would-have-been constitution. At
present, similar issues such as displaying crucifixes in public schools are debated
in individual countries — it was decided i.a. by the German Federal Constitutional
Court, and is discussed by lawyers in other countries. The above issue was also
the subject of the decision held by the Grand Chamber of the European Court of
Human Rights after the judgment as of November 2009 in case Lautsi v. ltaly
regarding the complaint of Soile Lautsi.

Ko$ciét i panstwo — zagad-
nienie to, cho¢ przez kilka
dziesigcioleci wydawato sie
juz przebrzmiate i zepchnie-
te gdzie$ pomiedzy typologie
i taksonomie, powrécilo nagle

* Przetozyt Jakub Siudyka.
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do biezgcego dyskursu poprzez
niezliczone publikacje, artykuly
i ksigzki, z nalezytg powaga ob-
jasniajace roznorakie modele ko-
egzystencji Kosciota i panstwa.
Jednym z powodéw takiego
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obrotu spraw — czesto przykrywanym plaszczem
politycznej poprawnosci — byto uaktywnienie sie
w wielu krajach europejskich wspélnot muzutman-
skich, jawnie i bez skrepowania opowiadajacych sie
za swa religia. Doszukiwanie si¢ zwiazkéw islamu
i jego wyznawcOw z organizacjami terrorystycz-
nymi (usprawiedliwione czy moze tez nie), reakcje
zwyklych ludzi i populistyczne zachowania os6b
publicznych - niejednokrotnie wywotujace nie-
smak - trafiajg na pierwsze strony gazet.
Dzisiejsze nagtowki jutro nie beda juz odgrywaty
takiej roli. To, co istotniejsze, mniej przycigga uwa-
ge. Chodzi tu o dyskusje na temat miejsca religii
— cho¢ nie tylko islamu z jego coraz liczniejszymi
rzeszami wyznawcow — w europejskim spoteczen-
stwie. Debata ta odnosi si¢ do chrze$cijanskiej
kultury, znajdujacej si¢ w odwrocie w zsekulary-
zowanej Europie, i jej roli w autorefleksji i zrozu-
mieniu samych siebie przez narody i panstwa Sta-
rego Kontynentu. Przedmiotem ozywionej dyskusji

Trudno przypomniec¢ sobie druga takg sprawe roz-
patrywang w ostatnim czasie przez ETPCz, ktéra
tak bardzo przykuta uwage opinii publicznej i me-
diow. Wystarczy tylko dostrzec zwigzek ze sporem
wokoét krzyza i debaty dotyczgcej noszenia burek
muzutmanskich — aby w symboliczny sposéb poto-
zy¢ reke na konstytucyjnym pulsie Europy.

Chciatbym zaproponowa¢ niejako nowy, z pew-
nos$ciag dyskusyjny, sposéb przedstawiania spraw,
tak jak same sie obecnie prezentuja. W artykule
opublikowanym niedawno w ,,European Journal of
International Law” w krytyczny spos6b odniostem
sie do wyroku Lautsi v. Wlochy. Zostatem po6zniej
poproszony przez przedstawicieli o§miu panstw
o wystapienie w ich imieniu przed Wielka Izbg —
co tez z checig uczynitem w sposéb dobrowolny
iw interesie publicznym.

Moéwimy zwykle o przywiazaniu do wolnosci re-
ligijnej — zaréwno w sposéb pozytywny, jak i nega-
tywny. Panstwa europejskie — w obrebie regulacji

Przedmiotem ozywionej dyskusji bylo mogliwe

odwotanie sie do ,,chrzescijarniskich korzeni” jako

czesci dziedzictwa kulturowego UE w preambule jej

niedoszlej konstytucji.

bylo mozliwe odwotanie si¢ do ,,chrzedcijanskich
korzeni” jako cze$ci dziedzictwa kulturowego UE
w preambule jej niedoszlej konstytucji. Obecnie
podobne kwestie, takie jak umieszczanie krzyza
w szkotach publicznych, sg dyskutowane w po-
szczegélnych panstwach — byto to rozpatrywane
m.in. przez niemiecki Trybunat Konstytucyjny,
a nad zagadnieniem pochylaja sig¢ takze jurysci
w innych krajach. Sprawa zajeta si¢ réwniez Wiel-
ka Izba Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
po wyroku z listopada 2009 r. w sprawie Lautsi
v. Wlochy dotyczacej skargi Soile Lautsi, ktéra
uwazala, ze obecnos¢ krzyzy w szkole, do ktérej
uczeszczali jej synowie, naruszato jej prawo do ich
wychowania zgodnie z wlasnymi przekonaniami.
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okredlonych przez Konwencje¢ — majg za zadanie
zapewnia¢ swym obywatelom i mieszkaficom wol-
nos¢ religijna.

W rzeczywistosci, w europejskim krajobrazie
konstytucyjnym mozna wyréznié¢ raczej dwa rodza-
je ,wolno$ci wyznania”. Obok bowiem klasycznej
indywidualnej wolnosci wyznania Europa w swej
strukturze prezentuje takze druga kolektywnq for-
me owej wolnosci, wyrastajaca z samookreslenia,
a mianowicie swobody panstw/narodéw w zakresie
wkomponowywania — w mniejszym lub wigkszym
stopniu — religii i symboli religijnych do symboliki
panstwowej i ideologii definiujacej ich tozsamo$¢
i pozwalajacej im (panstwom/narodom) zrozu-
mie¢ same siebie. (Tylko, chciatbym spyta¢, czy



nie ma w tym dozy hipokryzji, ze czesto styszy sie
glosy, iz Turcja powinna by¢ laicka? Turcja - tak,
a Dania — nie?)

Spéjrzmy na Francje i Wielka Brytanie (to odpo-
wiednie przyklady, poniewaz oba panstwa przy-
czynily sie do powstania Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka), ktére postrzegane sa — przy na-
turalnych niedoskonalosciach — jako liberalne de-
mokracje w dobrej kondycji.

Francja juz w samej konstytucji okresla sie jako
laicka - co jest zwykle rozumiane jako jej doktry-
na polityczna, zabraniajaca pafnstwu czerpania
jakiegokolwiek wsparcia ze strony religii i zgod-
nie z ktoéra finansowanie szkot przez panstwo czy
umieszczanie symboli religijnych (w miejscach
publicznych) traktowane byloby jako wykroczenie
przeciwko porzadkowi. Na poziomie osobowym, la-
icko$¢ nie musi od razu oznaczaé indywidualnego
ateizmu czy agnostycyzmu. Znam, jak i zapewne
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takich jak wspotczesne Zjednoczone Kroélestwo
czy Dania. Dla wygody bedziemy uzywa¢ zwrotu
,panstwa nielaickie”. Podobnie jak Francja i kazde
inne panstwo, kraje te sg przywiazane i zobowia-
zane zarazem do zapewnienia wolno$ci religijnej.
Jednakze kraje te nie widza niczego nagannego
w postrzeganiu swej tozsamo$ci przez pryzmat
religii lub w odniesieniu do historycznych tradycji
religijnych — przez co w ich przestrzeni publicznej
obecne sa symbole religijne powigzane z symboli-
ka panstwowa. W Anglii, bedacej czescig Zjedno-
czonego Krdlestwa, monarcha jest jednocze$nie
glowq panistwa i tytularnym zwierzchnikiem wia-
ry anglikanskiej w narodowym Ko$ciele Anglii.
Wiele funkcji panstwowych ma charakter religij-
ny — duchowni zasiadaja (lub zasiadali) z mocy
urzedu w instytucjach prawnych, flaga jest Krzyz
$w. Jerzego, a hymn narodowy ma forme modli-
twy do Boga.

Na poziomie osobowym laickos¢ nie musi od razu

oznaczaé indywidualnego ateizmu czy agnostycyzmu.

Panstwo, wiele 0s6b gteboko religijnych, przywia-
zanych jednocze$nie mocno do idei laicko$ci. Ich
zachowanie wynika z tego, ze — niezaleznie od ich
osobistych przekonan — wierza, iz nie powinno do-
chodzi¢ do sojuszu tronu z oltarzem. To doktadne
rozréznienie jest istotne, poniewaz podkre$la fakt,
ze laicko$¢ jest doktryna polityczna odnoszaca sie
do tego, jakie sa najlepsze mozliwe relacje panstwa
i religii. Zrédta, podobnie jak uzasadnienie laicko-
$ci moga by¢ zaréwno historyczne — np. zwiaza-
ne z wydarzeniami rewolucji francuskiej, czy tez
okresu ja poprzedzajacego — jak i teoretyczne, za-
korzenione w refleksji nad tym, jak paistwo moze
zapewni¢ pokojowg koegzystencje réznorodnych
grup religijnych.

Laicko$¢ nalezaloby przeciwstawi¢ innej dok-
trynie, niezwykle powszechnej w Europie, nie-
posiadajacej jednak ustalonej i zaakceptowanej
powszechnie nazwy. ,,Teokracja” nie jest bowiem
najlepszym wyrazeniem na okreslenie panstw

Niejako w lustrzanym odbiciu do tego, o czym zo-
stalo wspomniane wyzej, znam — podobnie jak Pan-
stwo —wiele os6b w Angli, ktére zywia niewzruszone
ateistyczne przekonania, a jednoczesnie nie jest dla
nich czyms problematycznym ,nielaicki” charakter
panstwa i zdolne sg one do pytan takich jak to, czy
Zjednoczone Krélestwo doswiadczylo wigkszej liczby
konfliktow na tle religijnym niz, chociazby, Francja?
Wydaje sie, ze — przynajmniej dotychczas — katolicy,
Zydzi, muzulmanie nie mieli probleméw z zaakcep-
towaniem portretu monarchy na $cianie klasy. Moze
donioslejsze jest to, ze spoteczenstwo brytyjskie nie
oponowato raczej wobec sal szkolnych dla katolikéw,
zydéw, muzulman czy czlonkéw Kosciota Angielskie-
go finansowanych z podatkéw wszystkich obywateli,
o na ogot swieckim $wiatopogladzie — co nie bytoby
juz takie proste we wspomnianej uprzednio Francji.

Nie zamierzam postulowa¢ wprowadzania nor-
matywnego parytetu dla tych dwéch sposobéw po-
dejscia do tematu. Pozwole sobie jednak wyrazié¢
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dwa stwierdzenia odnoszace sie do nich. Po pierw-
sze, oba modele — francuski i angielski — uznawane
sa w Europie za konstytucyjnie usankcjonowane.
Zjednoczone Kroélestwo (jak Dania, Malta, Grecja
i inne kraje dysponujace odrebnymi receptami
na ,nielaickie” panstwo) przez to, czym jest, nie
przeczy postanowieniom Konwencji ani wyste-
pujacym w Europie tradycjom konstytucyjnym.
Po wtére, w sposob bardziej dyskusyjny, uwazam iz
stwierdzenie, jakoby laicko$¢ byla ucielesnieniem
zasady neutralnosé¢i, domaga sie bardzo waskiej
definicji tego, co rozumiemy przez neutralnosé.
Z pewnoscig laickie panstwo w stylu francuskim
jest neutralne tak jak r6znorodne frakcje religijne

nie kwestia wyboru strony w sporze. Na gruncie te-
oretycznym, przejawem autyzmu lub nieszczeros$ci
jest przypisywanie neutralnosci terminowi, ktory
okresla jeden biegun w dwubiegunowej naturze
sporu.

Spér ten wprowadza jeszcze jedno rozrdéznienie,
o ktérym rzadko sie méwi, ale ktére ujawnia sie wy-
raznie w sprawie Lautsi v. Wiochy. Chodzi miano-
wicie o udzielenie moralnego wsparcia prawnikom
$miatej Pani Lautsi, co jednoczes$nie przyczynito sie
do wzmocnienia wsparcia w zakresie podjetej przez
Izbe decyzji. Niektére osoby wierza, iz laickos¢ jest
stanem pierwotnym i niezbednym do tego, aby
istnie¢ mogta dobra liberalna demokracja, oraz

Toczy sie powazny spor dotyczqcy najlepszego

sposobu uregulowania powiqzan Kosciola

i panstwa w sferze symboliki i ikonografii.

we francuskiej przestrzeni publicznej. Nie jest
jednak neutralne w szerszym sensie politycznym.
To, co mozna zawiesi¢ na $cianie klasy, zaleze¢
bedzie od afiliacji politycznych obozu rzadzace-
go w okreslonym czasie: popiersie Woltera? Hasto
bojowe Rewolucji — ,Wolnos$¢. Rownos¢. Brater-
stwo”? Wszak mozna je znalez¢ w niezliczonych
szkotach w calym kraju. Jedynymi przedmiotami,
ktérych nie mozna wystawiaé na widok publiczny
- niezaleznie od dominujacych preferencji wybor-
cow — sa krzyz, mezuza i pétksiezyc. Dzieci moga
przychodzi¢ do szkoty obwieszone wszelkiego typu
emblematami, takimi jak stynne tréjkaty pokoju,
ale nie sami-wiecie-czym.

Nie ma w Europie sporu o zasade wolnosci reli-
gijnej — pomimo licznych debat odnos$nie do sto-
sowania owej zasady. Toczy sie jednak powazny
spor dotyczacy najlepszego sposobu uregulowania
powigzan Ko$ciola i panstwa w sferze symboliki
iikonografii. Laicka postawa z pewno$cia nie jest
w tej materii neutralna, a przekonania oséb beda-
cych jej zwolennikami sg tak podzielone, jak os6b
o proweniencji nielaickiej. Nie jest to bowiem jedy-
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ze nielaickie podejscie jest czym$ w najlepszym
razie gorszym od optymalnego stanu, a w naj-
gorszym — aberracjg. Dlatego tez dla dobrych de-
mokratéw i stronnikéw liberalnego pluralizmu
moralnym imperatywem staje si¢ jak najscislejsze
ograniczenie manifestacji religijnych bedacych
przejawem nielaickosci panstwa.

Sa tez inni (do ktérych sie zaliczam), wyznaja-
cy poglad, iz w dzisiejszych czasach, bardziej niz
kiedykolwiek wczesniej, europejska wersja nielai-
ckiego panstwa jest niezwykle wazna w lekeji tole-
rancji, ktérej udziela krajom i ich obywatelom nie-
wyznajacym ,oficjalnej” panstwowej religii. Jest
to tez przyklad wspétistnienia zakorzenionej w re-
ligii lub historycznie z nig powiazanej tozsamosci
zbiorowej z zasadami liberalnej demokracji. Jest
co$ ujmujacego w tym, ze krélowa, ktora jest ty-
tularnym zwierzchnikiem Kosciota Anglii — przez
wielu katolikéw, muzutman, zydéw, nie wspomina-
jacjuz o wiekszo$ci ateistow czy agnostykow, jest
uwazana za ,ich krélowa”, jak i przez innych oby-
wateli Anglii i Zjednoczonego Krélestwa. Uwazam,
iz nieoceniong wartoscia europejskiego pluralizmu



jest to, ze akceptuje on zaréwno rozwigzania bry-
tyjskie, jak i francuskie jako modele gwarantujgce
osobistg wolnos¢ religijna.

W ten sposob zamierzam przedstawi¢ zagadnie-
nia, ktére wymagaja obecnie dyskusji w europej-
skiej przestrzeni publicznej. Zbyt czesto bowiem
debate redukuje si¢ jedynie do szkicowania granic
wolnosci religijnej i ich przeciwstawiania pozosta-
tym obyczajom.

Wszyscy zgadzamy sie co do tego, ze swoboda
w zakresie wolnosci religijnej — jak w przypadku
wszystkich praw podstawowych — nie powinna by¢
absolutna. Nie dopuséciliby$my ofiar z ludzi w imie
wolnosci religijnej, a nawet sprzeciwialiby$my sie
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30 czerwca 2010 I.

Prosze Szanownej Izby’,

1. Nazywam sie Joseph H.H. Weiler. Jestem profe-
sorem prawa na Uniwersytecie Nowojorskim i Pro-
fesorem Honorowym Uniwersytetu Londynskiego.
Mam zaszczyt reprezentowac rzady Armenii, Bul-
garii, Cypru, Grecji, Litwy, Malty, Federacji Rosyj-
skieji San Marino. Wszystkie wymienione panstwa
trzecie sg zdania, iz Druga Izba btednie zrozumiata
izinterpretowala postanowienia Konwencji i wyni-
kajace z nich wnioski.

2. Zostatem poinstruowany przez Przewodnicza-
cego Wielkiej Izby, iz osoby trzecie nie moga odnosié¢
sie do szczegotdéw sprawy i ograniczone sg og6lnymi

Wszyscy zgadzamy sie co do tego, ze swoboda

w zakresie wolnosci religijnej — jak w przypadku

wsgystkich praw podstawowych — nie powinna

by¢ absolutna.

zachowaniom zachecajacym do przejawéw niena-
wisci czy zaklécenia porzadku publicznego. Wol-
nos¢ osobista jest tu ograniczona réznie objasnia-
nym dobrem wspélnym.

Wolno$¢ religijna nie jest jednak catkowita.
Z pewno$cia zadne dziecko nie powinno by¢ obli-
gowane do wy$piewywania imienia Boga, nawet
jesli jest to hymn narodowy. Tylko czy w takim
przypadku dopuszczalne jest domaganie sig, aby
inni go nie $piewali, a w konsekwencji, aby zostal
on zmieniony?

Uwazam, Ze niniejszy wywdd bedzie pomocny
w zrozumieniu tre$ci obecnie prowadzonych debat
i wypracowaniu sensownych rozwigzan.

Wystapienie Profesora Josepha H.H. Weilera
w imieniu Armenii, Bulgarii, Cypru, Grecji, Litwy,
Malty, Federacji Rosyjskiej i San Marino — panstw
wystepujacych do Wielkiej Izby Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka w charakterze inter-
wenienta w sprawie Lautsi v. Wlochy

zasadami odnoszacymi si¢ do sprawy i jej mozli-
wego rozwigzania. Wyznaczony czas to 15 minut.
Wymienig zatem jedynie najwazniejsze argumenty.

3. W swym wyroku Izba wymienila trzy podsta-
wowe zasady. Z dwoma z nich panstwa uczestnicza-
ce w postepowaniu zgadzajg si¢. Trzeciej zasadzie
panstwa te zdecydowanie sie sprzeciwiaja.

4. Interwenienci zgadzaja si¢ co do tego, iz
Konwencja gwarantuje osobom wolno$¢ religijna
(w sensie pozytywnym i negatywnym) i zdecydowa-
nie zgadzajg si¢ z potrzeba zapewnienia przez szko-
1y edukacji prowadzacej do ksztaltowania postaw
tolerancji i pluralizmu, pozbawionych religijnego
przymusu.

5. Izba wyja$nia réwniez zasade ,neutralno$ci”:

Obowiazku Panstwa w zakresie neutralnosci
ibezstronnosci niepodobna poréwnac do jakiegokol-
wiek prawa bedacego w jego posiadaniu, a stuzacego

1 Woryginale: ,May it please the Court” — zwyczajowy zwrot
kierowany przez prawnika w USA do sadu apelacyjnego pod-

czas rozpoczecia rozprawy.
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ocenie stusznosci przekonan religijnych czy sposo-
boéw wyrazania owych przekonan. (paragraf 47)

6. Z zalozenia tego wysnuwa sie nieuchronnie
nastepujacy wniosek: krzyz na $cianie klasy zostat
odebrany jako wyraz oceny stusznos$ci przekonan
religijnych — chrzescijanskich — a przez to jako prze-
jaw wrogosci.

7. Tak postrzegana ,neutralno$¢” oparta jest
na dwdch btedach koncepcyjnych — prowadzacych
do btednych wnioskow.

8. Po pierwsze, w obrebie zasad okreslonych
w Konwencji — wszyscy sygnatariusze zobligowa-
ni sa w gruncie rzeczy do zapewnienia wolnosci
religijnej zar6wno w sensie pozytywnym, jak i ne-
gatywnym. Zobowiazanie to przedstawia wspolna
w Europie warto$¢. Jest to jednakze réwnowazone
znaczna swoboda w odniesieniu do miejsca religii
idziedzictwa religijnego w zbiorowej swiadomosci
narodu i symbolice panstwa.

9. Istnieja zatem panstwa-sygnatariusze Konwen-
cji, w ktorych laickos¢ jest podstawa definiowania
samego panstwa —jak to jest przyktadowo we Fran-
cji—iw ktérych niedopuszczalne jest umieszczanie
lub finansowanie przez panstwo jakichkolwiek
symboli religijnych w przestrzeni publicznej. Reli-
gia jest w nich sprawa prywatna.

10. Od zadnego z panstw nie wymaga si¢ jednak
wspierania laickosci.

11. Przez nature swego ustroju, w ktérym dziata
Ko$ciot panstwowy — wydawac by sie mogto, ze An-
glia przeciwstawia sie zastrzezeniom Izby. Jak
bowiem uznaé, ze przy wspomnianym nagroma-
dzeniu symboli religijnych nie mamy do czynienia
z oceng stusznosci przekonan religijnych?

12. Europa posiada wielka r6znorodnos¢ mode-
li koegzystencji panstwa i religii. Ponad potowa
obywateli kontynentu zyje w krajach, ktérych nie
mozna okres$li¢ jako laickie. Niewatpliwie w pub-
licznej edukacji panstwo i symbolika panstwowa
maja swoje miejsce. Jednakze wiele z tych symboli
posiada religijne Zrédto lub tez dysponuje wspot-
czesna religijng tozsamos$cig. Krzyz jest w Europie
najbardziej widocznym znakiem, ktéry mozna do-
strzec na flagach, budynkach, herbach itp. Btedne
jest udowadnianie, ze jest to tylko lub jedynie sym-
bol narodowy. Tak samo btedne jest twierdzenie,
gloszone przez niektoérych, ze jest to znak majacy
wylacznie znaczenie religijne. Historycznie jest
to cze$¢ tozsamosci narodowej wielu panstw Eu-
ropy. (Sa tez naukowcy twierdzacy, ze 12 gwiazd
Rady Europy cechuje taki sam dualizm).

13. Zwréémy uwage na portret krolowej Anglii,
wiszacy w sali szkolnej. Tak jak krzyz — zdjecie
to ma podwdjne znaczenie. Jest wizerunkiem
glowy panstwa, ale jest tez fotografiag tytular-
nego zwierzchnika Kosciota Anglii (krélowa jest

Europa posiada wielkg réznorodnosé modeli

koegzystencji panstwa i religii.

Wszak po drugiej stronie Kanatu znajduje sie
Anglia, o ktérej celowo wspominam. Dziala w tym
kraju Ko$ciét panstwowy, ktérego zwierzchnik jest
jednocze$nie gtowa panstwa. W tymze kraju lide-
rzy religijni, na mocy urzedu, zasiadaja w organach
ustawodawczych, na fladze widnieje krzyz, a hymn
narodowy jest modlitwa do Boga o zachowanie
monarchy i obdarzenie jego lub jej zwycigstwem
ichwata.

(Czasem jednak Bég nie wystuchuje tych présb
— zupelnie jak podczas meczu pitkarskiego kilka
dni temu...)
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w pewnym sensie niczym papiez, ktéry tez jest
glowa panstwa i Kosciota). Czy dopuszczalne by-
oby, aby kto$ domagat sie usuniecia portretu kré-
lowej ze szkotly, poniewaz jest to niezgodne z ich
przekonaniami religijnymi i prawem do edukacji;
poniewaz sa katolikami, zydami, muzulmanami
albo ateistami? Czy zatem dla Konstytucji Irlandii
lub Niemiec nie ma miejsca w szkole, poniewaz w ich
preambutach znajduje sie odniesienie do Swietej
Troéjcy i Najswietszego Pana Jezusa Chrystusa (w ir-
landzkiej) oraz Boga (w niemieckiej)? Oczywiscie,
prawo do wolno$ci religijnej powinno zapewni¢ ucz-



niom o odmiennym $wiatopogladzie mozliwo$¢ nie-
brania udzialu w rytuatach religijnych. Uczniowie
tacy z pewnos$cig powinni posiada¢ prawo do tego,
aby nie $piewac ,Boze, chron krélowa”, jesli jest
to sprzeczne z wyznawanymi przez nich wartoscia-
mi. Tylko czy uczen taki moze domagac sie, aby nikt
inny nie $piewat tych stow?

14. Ten europejski dorobek jest wielka lekcja
pluralizmu i tolerancji. Kazde dziecko w Europie,
ateista czy wierzacy, chrzescijanin, muzulmanin
czy zyd, uczy sie, ze — opierajac sie na swym dzie-
dzictwie — Europa ktadzie nacisk na to, aby kazda
osoba mogta praktykowaé¢ swoja wiare w sposob
wolny — pod warunkiem poszanowania praw innych
0so6b i porzadku publicznego — ale takze by mogta nie
wyznawac zadnej religii. Jednoczesnie, dla wyraze-
nia $wiadectwa pluralizmu i tolerancji, w Europie
szanuje sie porzadek prawny Francji i Anglii, Szwecji
iDanii, Grecjii Wloch — chociaz kazdy z tych krajow
prezentuje odrebny sposéb podejscia do obecnosci
symboli religijnych w przestrzeni publicznej i ich
wykorzystania przez panstwo.

15. W wielu z tych nielaickich krajéw duza liczba
ludnoéci — by¢ moze nawet wigkszo$¢ spoteczenstwa
- nie jest juz religijna, a jednak nadal wkompono-
wanie symboli religijnych w przestrzen publiczna
iich wykorzystanie przez wladze spotykaja sie z ak-
ceptacja $wieckiego spoteczenstwa, traktujacego
owe symbole jako czg$¢ swej tozsamo$ci narodowej
i przejaw tolerancji wobec wspétobywateli. By¢
moze pewnego dnia, za przykladem Szwedoéw, Bry-
tyjczycy — korzystajac ze swej konstytucyjnej swo-
body - odetna sie od Kosciota Anglii. Lezy to jednak
w gestii Brytyjczykow, a nie Szanownej Izby, Kon-
wencja za$ z pewnoscia nigdy nie byla odczytywana
W sposob, z ktérego wynikaé mialoby, iz powinni tak
wlas$nie postapi¢. Wiochy moga zdecydowac o tym,
iz chca by¢ laickie. Lud wloski moze w demokratycz-
ny i zgodny z postanowieniami konstytucji sposéb
stwierdzi¢, iz pragnie zy¢ w panstwie §wieckim.
Jednak to, czy krzyz wiszacy na $cianach pozostaje
w kolizji z wloska konstytucja, nie jest przedmiotem
dociekan tego sadu, lecz wioskiego. Pani Lautsi zale-
zy wszakze nie na tym, aby ta Izba stwierdzita o pra-
wie Wtoch do bycia panstwem laickim, lecz na na-
rzuceniu im tego, cho¢ nie ma to oparcia w prawie.
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16. Kraje wspoliczesnej Europy otworzyty swe
granice dla rzesz nowych mieszkancow i obywate-
li. Powinni$my zapewni¢ im mozliwo$¢ korzystania
ze wszelkich gwarancji zawartych w Konwencji.
Powinni$my zachowa¢ si¢ wobec nich przyzwoi-
cie i nie dyskryminowaé. Wezwanie do tolerancji
wobec innych nie powinno jednak by¢ rozumiane
jako naklanianie do nietolerancji wobec swej wtas-
nej tozsamosci. Legalne imperatywy Konwencji nie
powinny wychodzié poza usprawiedliwione zagwa-
rantowanie przez panstwo wolnosci religijnej — nie
powinny one postulowa¢ odcigcia si¢ przez pan-
stwo od czesci swej tozsamosci kulturowej tylko
dlatego, ze miataby ona zwiazek z religia lub byta
w niej zakorzeniona.

17. Postawa przyjeta przez Izbe nie jest zatem
przejawem pluralizmu postulowanego w ramach
Konwencji, ale wyrazem wartosci pafistwa laickie-
go. Upowszechnienie takiego podejscia w ramach
systemu Konwencji doprowadziloby, z catym sza-
cunkiem, do amerykanizacji Europy. Amerykani-
zacji dwojakiej — w obrebie uniformizacji podejscia
w kazdej sprawie, a jednocze$nie sztywnego roz-
dzialureligii od panstwa, sprzecznego z tym, czym
Europa jest — zupelnie tak, jakby nie mozna byto
ufa¢ stronom Konwencji, ktérych panstwa sa nie-
laickie; jakby niepodobna bylo wierzy¢, ze da sie
w nich przestrzegac¢ zasad pluralizmu i tolerancji.

18. Europa (dzieki) Konwencji zachowuje wy-
jatkowa réwnowage pomiedzy indywidualng wol-
noscia religijng a zbiorowa swoboda definiowania
panstwa i narodu poprzez symbole religijne czy
nawet instytucje Kosciota narodowego. Ufamy
instytucjom demokratycznym, iz okresla nasza
przestrzen publiczng i — wspdlne dla wszystkich —
systemy edukacyjne. Ufamy naszym trybunatom
—tak jak tej Izbie — iz bedg broni¢ indywidualnych
swobéd. Na tym wiasnie polega réwnowaga, ktéra
funkcjonuje w Europie od przeszto 60 lat.

19. Jest to swego rodzaju latarnia morska dla
innych krajéow, ukazujaca reszcie §wiata, ze demo-
kracja nie musi si¢ wigzaé¢ z ukrywaniem wilasnej
tozsamosci religijnej. Wyrok Izby rzucit sie cie-
niem na t¢ wyjatkowa réwnowage i stwarza ryzy-
ko sptaszczenia naszego konstytucyjnego pejzazu
poprzez pozbawienie go elementu konstytucyjnej
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réznorodnosci. Dlatego tez Szanowna Izba powin-
na przywroci¢ owa rownowage.

20. Odniose si¢ teraz do drugiego bledu w kon-
cepcji Izby, a mianowicie do synonimicznego po-
strzegania §wiecko$ci, laicko$ci i neutralnosci.

21. W dzisiejszych czasach podstawowa linia po-
dziatéw na tle religijnym w panstwach nie przebie-
ga juz pomiedzy protestantami a katolikami, lecz
pomiedzy wierzacymi i §wieckimi. Swieckosé czy
laicko$¢ nie sa pustymi kategoriami odnoszacymi
sie jedynie do braku wiary. Dla wielu jest to gtebo-
kie przekonanie, zwigzane z pogladem na sprawy
publiczne, iz religia ma prawo obecnosci jedynie
w sferze prywatnej i nie moze by¢ w jakikolwiek
sposéb taczona z wiadza panstwowa. Przykiado-
wo, zgodnie z przytoczonym pogladem tylko szkoty
panstwowe moga by¢ finansowane przez panstwo.
Szkoty religijne powinny za$ by¢ szkotami pry-
watnymi i nie przystuguje im wsparcie ze strony
wtadz. Jest to juz przejaw postawy politycznej, ale
z pewno$cia nie zastugujacej na miano ,neutral-
nej”. W panstwach nielaickich, przy pelnym po-
szanowaniu zasad wolnosci religijnej, mozliwa jest
z kolei jaka$ forma koegzystencji religii i panstwa.
Panstwa laickie za$ beda oredownikami pustej
przestrzeni publicznej i §cian w szkotach ogotoco-
nych z jakichkolwiek symboli religijnych. Jest prze-
jawem legalistycznej obludy przyjmowanie jakiej$
postawy politycznej i zarazem twierdzenie, ze jest
ona neutralna.

22. Niektére panstwa, jak Holandia czy Zjedno-
czone Krélestwo, rozumieja ten problem. W sferze
edukacji panstwa te u§wiadamiaja sobie, ze neu-
tralno$¢ nie polega na wspieraniu jedynie §wiecko-
$ci przeciwstawianej religijnosci. Dlatego tez fun-
dusze panstwowe sg tam przyznawane na takich
samych zasadach zaréwno szkotom §wieckim, jak
iwyznaniowym.

23. Gdyby spoteczna paleta barw sktadata sie
jedynie z koloréw niebieskiego, z61tego i czerwo-
nego — woéwczas otrzymaliby$my czern jako kolor
neutralny. Je$li jednak jedna z grup zdecyduje si¢
na wybér czerni jako swych barw — wéwczas otrzy-
mana mieszanka nie bedzie juz neutralna. Swie-
cko$¢ nie opowiada si¢ za brakiem symboli pan-
stwowych, ale przeszkadzaja jej symbole religijne.
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24. Jakie sg zatem konsekwencje takiego podej-
$cia w sferze edukacji?

25. Rozwazmy nastepujaca historie Marco i Le-
onardo — dwéch przyjaciél, ktorzy wiasnie rozpo-
czynaja nauke w szkole. Leonardo odwiedza swego
kolege w jego domu i zauwaza krzyz. Pyta zatem:
,Co tojest? ” W odpowiedzi styszy, ze to krzyz. ,Dla-
czego u ciebie go nie ma? W kazdym domu powinien
by¢ krzyz”. Nastepnie Leonardo wraca do domu,
rozwazajac to, co ustyszat. Jego matka wyjasnia
mu wiec: ,,Rodzina Marco to praktykujacy katolicy.
My nie wierzymy w Boga i zyjemy inaczej”. Wyob-
razmy sobie teraz wizyte Marco w domu Leonardo.
,0 rety! — krzyknatby — nie macie krzyza? Tylko pu-
ste $ciany? ” Jego przyjaciel odpowiedziatby: ,nie
wierzymy w takie bzdury”. P6zniej Marco wrocitby
do domu, rozwazajac, co uslyszatl. Jego matka powie-
dziataby mu: ,My zyjemy inaczej”. Nastepnego dnia
chlopcy poszli do szkoty. Wyobrazmy sobie, ze wisiat
tam krzyz. Leonardo wraca do domu, mys$lac o tym,
co widzial, i pyta mame: ,,Czy jeste$ pewna, ze brak
krzyza jest dobry? ” Szkola jest jak dom Marco. Tak
wilasnie przedstawia sie tre$¢ skargi wniesionej przez
Pania Lautsi. Wyobrazmy sobie jednak, ze §ciany byty
gote. Marco wrdcilby do domu i powiedziat z wyrzu-
tem: ,,Szkota jest jak dom Leonardo. Widzisz — nie
potrzebujemy go”.

26. Jeszcze bardziej niepokojaca bylaby sytuacja,
w ktoérej krzyze — od zawsze znajdujace sie w kla-
sach — bytyby nagle usuwane.

27. Nie mozna popelni¢ takiego btedu. Odgoérnie
narzucone przez panstwo nagie sciany w szkotach,
jak to ma miejsce we Francji, moga sugerowac ucz-
niom, ze panstwo prowadzi polityke antyreligijna.
Ufamy, ze program szkolny we Francji uczy tolerancji
ipluralizmu i odwodzi od postaw wrogich religii. Za-
wsze istnieje zwigzek pomiedzy tym, co znajduje sie
na $cianie, a tym, jak sie o tym méwi podczas zaje¢
szkolnych. W ten sam sposéb krzyz na $cianie moze
by¢ odbierany jako znak przymusu. Wszystko zalezy
od programu nauczania i tego, czy objasnia on kon-
tekst, uczac przez to dzieci we wloskiej szkole plurali-
zmu i tolerancji. Mozna tez rozwazy¢ przyjecie innego
rozwigzania, jak umieszczenie na $cianie symboli kil-
ku religii i znalezienie metod dydaktycznych, dzigki
ktérym bedzie mozna przekazaé idee pluralizmu.



28. Oczywiste jest, ze — biorac pod uwage rézno-
rodno$é wystepujaca w tej materii w Europie — nie
mozna mowi¢ o jednym rozwigzaniu, wspélnym
dla wszystkich Cztonkéw, adekwatnym do sytuacji
w kazdej szkole. Nalezy liczy¢ sie z kontekstem spo-
fecznym i politycznym, strukturg demograficzna,
historia, a takze wrazliwos$cig samych rodzicow.

29. Moga zaistniec szczegdlne okolicznosci, kiedy
postanowienia wiadz panstwowych zostang ode-
brane jako przymus i przejaw wrogosci. Wowczas
jednak ciezar dowodu powinien spoczywac na bar-
kach konkretnej osoby, a poprzeczka powinna by¢
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ustawiona odpowiednio wysoko, zanim niniejsza
Izba zdecyduje sie na interwencje — w obronie po-
stanowien Konwencji — i ingerencje w rozwigzania
dydaktyczne ustanowione przez dane panstwo.
Wyrok, tak jak w przypadku wyroku Drugiej Izby,
dotyczacy wszystkich i oderwany od historycznego,
demograficznego i kulturowego kontekstu —nie tylko
jest czyms, przed czym nalezy przestrzegad, ale tak-
ze stanowi zaprzeczenie idei pluralizmu, réznorod-
nosci i tolerancji, ktérych Konwencja powinna broni¢
i ktore sa znakiem firmowym Europy.
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Zdenék Koudelka

Niekonstytucyjna ustawa
konstytucyjna

O precedensowym wyroku czeskiego Sadu Konstytucyjnego*

)+

Zdenék Koudelka

Zdenék Koudelka, Ph.D., urodzil sig

w roku 1969 w morawskich Boskovi-
cach. Po ukoriczeniu studiéw praw-
niczych na Uniwersytecie Masaryka
w Brnie podjqt na tej uczelni prace

w Katedrze Prawa Konstytucyjnego

i Politologii, gdzie od roku 2009 zajmu-
Jje stanowisko docenta. Jest specjalistq
w dziedzinie prawa konstytucyjnego
isamorzqdu terytorialnego. Przez
dziesiec lat wykonywat zawéd adwo-
kata. W latach 1998-2006 zasiadat

w Izbie Poselskiej Parlamentu Repub-
liki Czeskiej, dwukrotnie wybrany

z listy partii socjaldemokratycznej
(CSSD). Od 2006 roku jest zastepcq
najwyzszego prokuratora Republiki
Czeskiej, do zakresu jego obowigzkéw
nalezq sprawy legislacji i miedzyna-

rodowej pomocy prawnej.
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Unconstitutional Constitutional
Law: a Landmark Decision of the
Czech Constitutional Court

In September 2009 the Constitutional Court of the Czech Republic abolished a consti-
tutional act although it was enacted in the required procedure of a qualified majority
of votes in both chambers of the Czech Parliament. The disputed constitutional act
shortened ad hoc the current parliamentary term of the Chamber of Deputies, opening
the way to pre-term elections which were to break the impasse in the parliamentary
powers’ configuration. The Court held that the constitutional law of such content is
in the rule of law system unacceptable although in the past Czech constitutional
practice such solution was already adopted. Abolishing for the first time in its history
a constitutional act, the Czech Constitutional Court has crossed the Rubicon — has
gone beyond the traditionally understood role of the constitutional jurisdiction which
is to protect the constitutionality of law at the level of norms of a lower rank than
the constitution.

The critical analysis of the judgment and its justification leads the Czech author
to the conclusion that abolition of the constitutional act which was adopted in
a correct procedure of a qualified majority of votes contradicts the principle that
Constitutional Court is legally bound by constitutional acts. Invalidation of a con-
stitutional act would be permissible only if there have been some defects in the
adoption procedure. The Czech Constitutional Court had no right to invalidate the
constitutional act the content of wich opened the way to pre-term elections which
would be universal, equal, direct, conducted by secret ballot and would ensure
freedom for competition among political parties.

Permissibility of abolishing constitutional acts because of their content by Consti-
tutional Court would need to be explicitly regulated in the constitution. Analogi-
cally to the requirement of a qualified majority of votes while adopting a consti-
tutional act, the constitution would need to introduce the same requirement while
deciding by judges about abolishing such act.

* 7 jezyka czeskiego przetozyl Bolestaw Banaszkiewicz. Niektore przypisy zostaty do-

dane, za zgodg autora, przez ttumacza.
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Sad Konstytucyjny Republiki Czeskiej swoim wy-
rokiem z 10 wrze$nia 2009 r.! uchylit ustawe konsty-
tucyjng skracajaca 6wczesng kadencje Izby Polskiej?
i stwierdzit, ze jednoczes$nie traci moc wydane na jej
podstawie postanowienie glowy panstwa o zarzadze-
niu przedterminowych wyboréw do Izby Poselskiej:.
Celem uchylonej ustawy konstytucyjnej bylo prze-
prowadzenie przedterminowych wyboréw w zwigz-
ku z niezdolnoscia izby do wytworzenia stabilnej
wigkszosci*. Uniewazniajac po raz pierwszy w swojej
historii akt rangi konstytucyjnej, Sad Konstytucyjny
(SK) przekroczy! Rubikon — wyszed? poza tradycyj-
nie rozumiang role sgdownictwa konstytucyjnego,
czyli ochrone konstytucyjno$ci prawa stanowionego
na poziomie norm o randzie nizszej niz konstytucja.
Osobliwe jest tez to, ze postepowanie przed SK pro-
wadzace do uchylenia ustawy konstytucyjnej zostato

1 Wyrok o sygnaturze Pl. US 27/09, wydany w petnym sktadzie
Sadu Konstytucyjnego przy dwoéch zdaniach odrebnych. Wy-
rok z uzasadnieniem jest opublikowany w urzedowym zbiorze
ustaw ,,Sbirka zdkont“ z roku 2009 pod pozycja 318 (= wyrok
nr 318/2009 Sb.). Ten sam wyrok w oryginale z uzasadnie-
niem i zdaniami odrebnymi jest dostepny na stronie http://
swww.usoud.cz/assets/Pl-27-09-10_nalez_a_disenty.pdf,
aw angielskim przekiadzie bez zdan odrebnych — na stronie
http://www.usoud.cz/soubor/2510 (wszystkie odestania
do stron internetowych wedtug dostepu z 1 lipca 2010).

2 Ustawa konstytucyjna nr 195/2009 Sb. o skr6ceniu piatej ka-
dencji Izby Poselskiej. Akt ten wszedt w zycie z dniem ogto-
szenia, tj. 29 czerwca 2009 r. Uw a g a : w przypisach stosuje
si¢ oznaczenie aktéw prawodawczych zgodne z czesko-sto-
wackim zwyczajem, tj. po tytule zamiast daty podaje sie —jak
wyzej—numer pozycji i rocznik odpowiednio w zbiorze ustaw
,Sbirka zdkonG“ (Sb.) albo ,,Zbierka zdkonov* (Z.z.).

3 Postanowienie Prezydenta Republiki nr 207/2009 Sb. o za-
rzadzeniu wyboréw do Izby Poselskiej Parlamentu Republiki
Czeskiej. Nosi ono date 1 lipca 2009 1., a ogloszono je w zbio-
rze ustaw z 9 lipca tegoz roku. Wybory miaty odby¢ sie 9 i 10
pazdziernika.

4 W tej sprawie porozumieli si¢ prezydent Vaclav Klaus i przed-
stawiciele gléwnych sit politycznych po tym, jak wiosna
2009 r. rzgd Mirka Topoldnka uzyskat wotum nieufno$ci.
Zastapil go ponadpartyjny gabinet fachowcéw z premierem
Janem Fischerem. Gabinet ten miat dziata¢ do utworzenia
nowego rzagdu w wyniku przedterminowych wyboréw. Uda-
remniajacy je wyrok SK z 10 wrzeénia 2009 r., podobnie jak
dziewie¢ dni wezeéniej postanowienie tymczasowe, zapadt
w trakcie kampanii wyborczej, wstrzasajgc zyciem politycz-
nym i opinig publiczng kraju. Ostatecznie wybory do Izby
Poselskiej odbyty sie¢ w zwyklym terminie, w maju 2010 r.
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zainicjowane wylacznie indywidualna skarga konsty-
tucyjnas jednego posta, ktéry zarzucat, ze naruszono
jego bierne prawo wyborcze, pono¢ zapewniajace mu
sprawowanie mandatu przez pelng kadencje®.

Omawiany wyrok, wraz z poprzedzajacym go po-
stanowieniem tymczasowym, stanowi przejaw ten-
dencji sagdéw konstytucyjnych do powiekszania wtas-
nych kompetencji na drodze faktéw dokonanych. Jest
to poniekad naturalna sktonno$¢ kazdego organu
wtadzy. Nasz trybunat korzysta z tego, ze Konstytu-
cja Republiki Czeskiej nie ustanawia kontroli jego
orzeczen, chociaz i one moga by¢ niekonstytucyjne.
Ograniczong kontrole ewentualnych naruszen pra-
wa przez SK sprawuje, i to tylko w zakresie podsta-
wowych praw i wolnosci, Europejski Trybunat Praw
Czlowieka, udzielajac ochrony osobom, ktére nie
znalazly jej przed krajowym sadem konstytucyjnym.
W innych dziedzinach SK korzysta z pozycji niekon-
trolowanego dzierzyciela wiadzy. Dotyczy to nie tyl-
ko kierunku jego orzeczen, lecz takze zakresu jego
kognicji. Jesli ma ochote rozstrzygnac o jakiejs spra-
wie, to zawsze znajdzie argumenty uzasadniajace,
ze nalezy ona do jego wlasciwosci.

Nizej rozwazam sze$¢ aspektéw komentowanej
sprawy. W kazdym z nich aktywistyczne podejscie
Sadu Konstytucyjnego budzi zasadnicze zastrzezenia.

1. Wstrzymanie wykonania postanowie-
nia o przedterminowych wyborach

Przed wydaniem wyroku co do istoty, czyli uchy-
leniem ustawy konstytucyjnej, Sad Konstytucyjny
wydal 1 wrzesnia 2009 r. postanowienie’ tymcza-
sowo wstrzymujace wykonanie wspomnianego juz
postanowienia Prezydenta Republiki o zarzadzeniu
wyboréw do Izby Poselskiej na 9 i 10 pazdziernika
2009 1. Stato sie tak, mimo ze sam skarzacy o to nie
wnosil. Tymczasem wedlug ustawy tego rodzaju

5 O czeskim modelu skargi konstytucyjnej, odmiennym od pol-
skiego, zob. V. Simi¢ek, Pigtnascie lat skargi konstytucyjnej
w Republice Czeskiej — i co dalej?, ttum. B. Banaszkiewicz,
»Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 3, s. 11-27.

6 Skarzacym byl posel Milo§ Mel¢dk. W 2006 r. wybrano go
z listy partii socjaldemokratycznej, ale wkrétce po wyborach
usunieto z partii za poparcie rzagdu Topolanka; odtad byt po-
slem bezpartyjnym.

7 Sygn. PL. US 24/09 16 (312/2009 Sb.).
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postanowienie moze by¢ wydane tylko na wniosek
skarzacego®.

Inng ustawowa przestanka tymczasowego wstrzy-
mania wykonania aktu wladzy publicznej zaskarzone-
go w trybie skargi konstytucyjnej jest to, ze wskutek
postanowienia SK inne osoby nie doznaja uszczerbku
proporcjonalnie wiekszego od tego, jaki poni6stby
skarzacy w razie wykonania zaskarzonego aktu.
Skarzacemu grozita utrata o$miu miesiecznych
diet poselskich. Po drugiej stronie w gre wchodzily
pokazne wydatki podmiotéw publicznych i prywat-
nych. Wuzasadnieniu postanowienia Sad stwierdzil,
ze wstrzymanie wyboréw nie spowoduje dodatko-
wych wydatkéw publicznych. Z p6zniejszej informacji
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych wynika jednak,
ze na przygotowanie przedterminowych wyborow
wydano do tego czasu juz ponad 60 milionéw koron®.

Postanowienie Sadu Konstytucyjnego, wbrew
twierdzeniu zawartemu w jego uzasadnieniu, naru-
szylo takze prawa oséb trzecich. Dotyczy to czynne-
go prawa wyborczego wszystkich oséb uprawnionych
do glosowania w ogloszonym terminie wyborow.
Dotyczy to takze praw majatkowych partii politycz-
nych, ktére zaciagnety zobowiazania finansowe
w uzasadnionym przekonaniu, Ze na jesieni 2009 r.
odbeda sie¢ wybory™. Stosunkowo wiekszych szkéd
doznaty stabsze finansowo podmioty polityczne.
Tym samym SK naruszyt konstytucyjny fundament
systemu politycznego, jakim jest swobodna i nieza-
kiécona rywalizacja partii politycznych™.

2. Zasadnosé przedterminowych wyborow
W demokracji wtadza pochodzi od ludu. Nie na-
lezy ona do postow, ktérzy zawiaduja publicznymi

8 §79 ust. 2 ustawy nr 182/1993 Sb. o Sadzie Konstytucyjnym.
Konstytucja RCz w art. 88 wyraznie ustanawia zwigzanie SK
tq ustawa.

9 Ministerstwo szacowato, ze 67,2 mln koron zaptacono za na-
jem komputeréw i inne ustugi—dziennik ,,Pravo“ z 2 grudnia
20091, 5. 3.

10 Na przyktad wedtug partii socjaldemokratycznej wydata ona
na niedoszte wybory prawie 130 mln koron —,,Aktudlni.cz“z 26
listopada 2009 r., http://aktualne.centrum.cz/domaci/politi-
ka/clanek.phtml?id=654150. Partia ludowa (chadecka) zuzyta
caly przeznaczony na kampanie wyborcza kredyt w wysokosci
25 mln koron — dziennik ,,Pravo“ z 30 grudnia 2009 1., s. 2.

11 Por. art. 5 Konstytucji RCz.
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sprawami z mandatu wyborcéw. Ten, kto wtada cu-
dzym dobrem w imieniu wtas$ciciela, obowigzany jest
mu je zwrdcié, jesli nie jest w stanie wywigzac sie
ze swego zadania. Postowie powinni umozliwi¢ oby-
watelom podjecie decyzji o przyszlym rzadzie, jezeli
Izba Poselska sama nie jest w stanie tego uczynic.
Bledem autoréw Konstytucji Republiki Czeskiej byto,
ze nadmiernie ograniczyli mozliwos$¢ rozwigzania
izby, ktére w demokracji bywa sposobem przezwy-
ciezania kryzyséw rzagdowych na drodze przedtermi-
nowych wyboréw. Surogatem instytucji rozwigzania
izby stata sie w naszym porzadku prawnym praktyka
przyjecia ad hoc — przy zachowaniu wiekszosci trzech
piatych gloséw w Izbie Poselskiej i Senacie — ustawy
konstytucyjnej skracajacej dang kadencje.

Jest paradoksem, ze Sad Konstytucyjny z jednej
strony wyraznie stwierdzil, iz interes publiczny
wymaga przede wszystkim powotlania nalezycie
legitymowanego parlamentu', ale z drugiej strony
swym wyrokiem wtasnie to udaremnit, poniewaz
uniemozliwit suwerenowi w panstwie, czyli ludowi
Republiki Czeskiej, aby wybrat Izbe Poselska, ktéra
stanowitaby oparcie dla majacego nalezytg legity-
macje rzadu.

Kwestionowana przez wiekszos¢ sedziow konsty-
tucyjnych forma dopuszczenia przedterminowych
wyboréw - szczegoélna ustawa konstytucyjna — nie
przesadza o ich niekonstytucyjnosci. Niekonstytucyj-
ne bylyby wybory rozpisane bez podstawy prawnej
lub z naruszeniem regut demokracji. Skrécenie ka-
dencji parlamentu musi by¢ przy tym oceniane zgota
inaczej niz jej przedluzenie®, poniewaz w tym pierw-
szym przypadku decyzje skiada sie¢ w rece suwerena
— ludu. Notabene nasza Karta podstawowych praw
i wolnosci wprost wytacza mozliwoé¢ przediuzenia
kadencji*, cho¢iw tym zakresie norma konstytucyj-
na dopuszcza wyjatki w sytuacji nadzwyczajnej®.

12 Cze$¢ Vl/a uzasadnienia komentowanego wyroku.

13 Zwraca na to uwage sedzia V. Kirka w akapitach 19—20 swego
zdania odrebnego.

14 Art. 21 ust. 2 ustawy konstytucyjnej nr 2/1993 Sb. — Karta
podstawowych praw i wolnoéci.

15 Art. 10 ustawy konstytucyjnej nr 110/1998 Sb. o bezpieczen-
stwie Republiki Czeskiej, dopuszczajacy odroczenie wyboréw
o okres do sze$ciu miesiecy w razie wprowadzenia jednego
ze stanéw nadzwyczajnych.



Zakazu skrécenia kadencji Izby Poselskiej czeski po-
rzadek konstytucyjny nie zawiera.

3. Pojecie porzqdku konstytucyjnego

Okresla je Konstytucja Republika Czeskiej w art.
112 W zwiazku z art. 3. Jest ono synonimem konsty-
tucji jako ogdtu norm rangi konstytucyjnej. Porzadek
konstytucyjny jest dynamiczny za sprawg uzupel-
niajacych go ustaw konstytucyjnych. Akt tej rangi
z natury nie moze by¢ niekonstytucyjny ze wzgledu
na swa tre$¢; czym innym bytaby jego niekonstytu-
cyjnos¢ ze wzgledu na istotng wade w procedurze
ustawodaweczej. W razie kolizji tre$ci przepisu usta-
wy konstytucyjnej z innym przepisem rangi konsty-
tucyjnej zastosowanie ma regula lex posterior lub lex
specialis. Nie ma przy tym zadnych podstaw do przyj-
mowania, ze akt o nazwie ,,Konstytucja Republiki
Czeskiej”, jako jedna z ustaw konstytucyjnych,
uchwalony przez jednoizbowa Czeska Rade Narodo-
wa'®, ma wyzsza moc obowiazujaca niz pézniejsze
ustawy konstytucyjne, uchwalane w dwuizbowym
Parlamencie Republiki Czeskiej.

Niektore konstytucje na §wiecie zawierajg tzw.
klauzule wieczyste, wykluczajace zmiane niekto-
rych swych materii”. Nawet i to ograniczenie jawi
sie z perspektywy stuleci jako wzgledne. O niezmien-

16 Obowigzujaca Konstytucja Republiki Czeskiej to nic innego
jak ustawa konstytucyjna nr 1/1993 Sb., uchwalona 16 grud-
nia 1992 r. (dwa tygodnie przed koncem czesko-stowackiej
federacji) przez Czeska Rade Narodowa zgodnie z ustawag
konstytucyjna nr 143/1968 Sb. o czechostowackiej federacji.

17 Do takich klauzul nalezg: art. 139 Konstytucji Republiki Wio-
skiej z 1947 r. (niezmiennos¢ republikanskiej formy pafistwa);
art. 79 ust. 3 Ustawy zasadniczej RFN z 1949 r. (niedopusz-
czalno$¢ zmian naruszajacych federalny charakter pafistwa,
godno$¢ cztowieka i gwarancje praw podstawowych, pod-
stawy panstwa demokratycznego, socjalnego i prawnego,
w tym suwerenno$¢ ludu i podzial wladz, lub obywatelskie
prawo do oporu); art. 110 ust. 5 Konstytucji Republiki Grecji
z 1975 1. (niezmienno$¢ podstaw panstwa, jego parlamentar-
nej formy oraz niektérych podstawowych praw i wolnosci);
art. 288 Konstytucji Republiki Portugalskiej z 1975 1. ; art. 193
ust. 4 iart. 194 ust. 2 Konstytucji zwigzkowej Konfederacji
Szwajcarskiej z 1999 r. (nienaruszalno$¢ bezwglednie wiaza-
cych norm prawa miedzynarodowego); art. 148 Konstytucji
Republiki Rumunii z 1991 r. (niezmienno$¢ wielu wymienio-
nych w nim zasad konstytucyjnych); art. 9 ust. 2 Konstytucji
Republiki Czeskiej, o ktérym mowa nizej, w punkcie 4.
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nos$ci mozna moéwic jedynie tam, gdzie zatrzyma sie
spoteczny rozwdj i gdzie wspdliczesni cheg utrwalié
na wieczne czasy swoje rozumienie panstwa®. Wi-
Zja ostatecznego zwienczenia dziejéw obecna jest
w $redniowiecznych chiliastycznych koncepcjach
konca $wiata czy w doktrynie zwyciestwa komuni-
zmu, albo odwrotnie — zwyciestwa kapitalizmu i li-
beralnej demokracji®. Ale konca historii nie bedzie
dopéty, dopdki zy¢é bedzie ludzko$é. Przed wprowa-
dzaniem do przepiséw prawnych réznych ideolo-
gicznych koncepcji przestrzegat juz Friedrich A. von
Hayek, odnoszac pejoratywne pojecie panstw ,,mo-
ralnych“ do rezimoéw, ktdére za pomoca prawa prébuja
narzuci¢ wszystkim swoje poglady na kwestie moral-
ne. Przeciwienistwem jest panstwo liberalne, ktérego
prawo jest zespotem znanych regut, pozwalajacych
jednostce przewidywa¢ skutki swobodnego wyboru
postepowania®.

O tym, co jest czescig porzadku konstytucyjnego,
decyduje ustawodawca konstytucyjny, ktérym w Re-
publice Czeskiej jest dwuizbowy Parlament. Decyzje
takq podejmuje w prawnie okreslonym trybie stano-
wienia ustaw konstytucyjnych, akceptujac kwalifi-
kowana wigkszoscia gloséw projekt aktu wyraznie
nazwanego przez projektodawce ustawa konstytu-
cyjna. Tryb ten rozni si¢ od procedury przyjmowania
ustaw zwyktych m.in. tym, ze konieczne jest zgodne
stanowisko obu izb Parlamentu.

Istota demokratycznego panstwa wyklucza czer-
panie legitymacji wtadzy poza nim samym, a wiec
poza wspdlnotg obywateli. Porzadku konstytucyjne-
go nie moze wiec okresla¢ autorytet teokratyczny czy
inny autorytet umocowany poza wspolnota panstwo-
wa. Nadrzednos¢ porzadku konstytucyjnego nad in-

18 ,Nie mozna naiwnie sadzi¢, ze taka [niezgodna z klauzulg
wieczystg] zmiana w rzeczywisto$ci w ogéle nie jest mozliwa.
Chodzi o co innego: istniejacy system powinien wykorzysta¢
wszystkie dostepne $rodki, aby skutecznie udaremni¢ taka
zmiane“ - V. Simi¢ek, Materidlni ohnisko tistavntho pofddku,
jeho ochrana a ndlez US ve véci M. Melédka [w:] Viadimir Klo-
kocka Liber amicorum, eds. I. Pospisil, E. Wagnerova, Praha
2000, . 223.

19 Por. F. Fukuyama The End of History And The Last Man, wyd.
polskie: Koniec historii, ttum. T. Bieron, T. Wichrowski, Kra-
kéw 2009, passim.

20 F.A.von Hayek, The Way to Serfdom, wyd. polskie: Droga
do zniewolenia, ttum. K. Gurba i in., Krakéw 1996, s. 83-84.
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nymi przepisami prawnymi uzasadniona jest szero-
kim spolecznym konsensusem, ktéry w demokracji
przedstawicielskiej dochodzi do glosu przede wszyst-
kim w parlamencie. Formalnym wyrazem takiego
konsensusu jest dochowanie bardziej rygorystycz-
nych regut dotyczacych trybu stanowienia przepiséw
konstytucyjnych. Sztywno$¢ naszego porzadku kon-
stytucyjnego nie jest wprawdzie zbyt wielka w po-
réwnaniu z niektérymi systemami konstytucyjnymi,
ktére wymagaja np. zatwierdzenia zmian konstytucji
w trybie referendum?, zgody innych organéw?? albo
powotania specjalnego konwentu konstytucyjnego?.
Zmiany materialnych norm konstytucyjnych nie
sg jednak pozbawione demokratycznej legitymacji
takze np. w Zjednoczonym Krdlestwie, gdzie dokonu-
je sie ich w trybie zwyklego ustawodawstwa i gdzie
nie ma sagdownictwa konstytucyjnego jako straznika
konstytucyjnosci.

Nasz Sad Konstytucyjny dzieli porzadek konsty-
tucyjny na materialne jadro konstytucji z jednej
strony, ktéremu przyznaje nadrzedny, czyli w isto-
cie ponadkonstytucyjny charakter, oraz zwykte
prawo konstytucyjne z drugiej strony*. Poniewaz
nadkonstytucyjno$¢ nie wynika z samego porzadku
konstytucyjnego, ktéry nie zna norm ponadkonsty-
tucyjnych, zachodzi pytanie, kto ja ustanowil: Bég
czy Sad Konstytucyjny? Z komentowanego wyroku
mozna wnosi¢, ze do materialnego jadra konstytucji
nalezy kazda norma, ktdra tak wiasnie kwalifikuje
SK. Sad ten nie jest przy tym zwigzany procedural-
nymi regutami, ktére wymagalyby do uznania po-
nadkonstytucyjnej rangi okre$lonych norm szerszego
konsensusu niz zgoda wiekszosci sedzidw, jaka jest
potrzebna do przeglosowania wyroku o niezgodnosci
ustawy zwyklej z porzadkiem konstytucyjnym.

Zdajac sobie sprawe z tego, ze uchylenie ustawy
konstytucyjnej na podstawie normy ponadkonsty-

21 Por. § 88 Konstytucji Krolestwa Danii z 1953 .

22 Por. art. V Konstytucji USA z 1787 r. i art. 136 Konstytucji
Federacji Rosyjskiej z 1993 1.

23 Por. art. 135 Konstytucji Federacji Rosyjskiej.

24 Wyzsza moc prawng materialnego jadra konstytucji
uznaje i definiuje V. Simi¢ek, Materidlnt ohnisko..., jw.,
s. 224-2251227. Por. P. Hollander, O niezmiennosci materialne-
gojqdra konstytucji, ttum. B. Banaszkiewicz, , Przeglad Legis-
lacyjny” 2007, nr 1, s. 24—45; notabene prof. Pavel Holldnder
byt sedzia sprawozdawca SK w komentowanej tu sprawie.
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tucyjnej miatoby posmak lekcewazenia demokra-
cji, Sad Konstytucyjny poniekad zostawia na boku
kwestie zgodnosci badanego aktu z materialnym
jadrem konstytucji i o§wiadcza, iz akt 6w uchyla
dlatego, ze w istocie nie jest on ustawa konstytucyj-
na. Wedlug SK jest on ,,ustawg konstytucyjna jedynie
pod wzgledem formy, nie za$ pod wzgledem tresci”;
pod wzgledem tre$ci jest on ,,indywidualnym aktem
prawnym, dotyczacym nie generalnie okreslonego
kregu adresatéw i sytuacji, lecz konkretnie okreslo-
nego podmiotu — Izby Poselskiej Parlamentu Repub-
liki Czeskiej wybranej w roku 2006 oraz konkretnej
sytuacji — zakonczenia kadencji tej izby z dniem
wyborow, ktére maja odby¢ sie do 15 pazdziernika
2009 1.”  Nawet ustawodawca konstytucyjny nie
moze nazwac ustawg konstytucyjna regulacji, ktéra
nie ma charakteru ustawy, a tym bardziej ustawy
konstytucyjnej™°.

W ten sposéb nie znika jednak problem niezgod-
nosci stanowiska Sadu Konstytucyjnego z idea demo-
kracji. Roéci on sobie bowiem prawo do arbitralnego
rozstrzygania, co jest ustawa konstytucyjna, z ktéra
sie zgadza i ktérej nie moze uchyli¢, a co mimo nazwy
iodpowiedniego tryby uchwalenia ustawg konstytu-
cyjna nie jest. Odmawiajac uznania za ustawe kon-
stytucyjna aktu, ktéry zostal przyjety przez ustawo-
dawce konstytucyjnego jako ustawa konstytucyjna,
SKw istocie stawia si¢ ponad ustrojodawca, zajmujac
pozycje najwyzszego organu wiadzy.

Metoda ta wydaje sie obosieczna. Skoro Sad Kon-
stytucyjny moze uznac ustawe konstytucyjna za cos,
co w rzeczywistosci nig nie jest, to kto$ inny moze
w podobny sposéb potraktowaé wyrok tego sadu
iodméwic jego respektowania, a przy tym twierdzic,
ze postepuje zgodnie z konstytucja. Kto sam narusza
reguly, nie powinien sie dziwi¢, gdy robia to inni.

Powtérzymy: porzadek prawny Republiki Czeskiej
nie rozréznia konstytucji i ustawy konstytucyjnej.
Akt zatytulowany , Konstytucja Republiki Czeskiej”
tez jest ustawa konstytucyjna®; tak samo byto zreszta
z Konstytucja Czechostowackiej Republiki Socjali-

25 Cze$¢Vl/auzasadnienia komentowanego wyroku, dwunasty
akapit.

26 Tamze, ostatni akapit.

27 Por. przypis 16.



stycznej*® oraz Konstytucja Czeskiej i Stowackiej
Republiki Federacyjnej®. Inaczej jest w panstwach,
w ktoérych pojeciowo rozréznia sie konstytucje i usta-
we konstytucyjna, a przy tym uchwalenie tej pierw-
szej nastepuje w bardziej rygorystycznej procedurze
niz uchwalenie ustawy konstytucyjnej, cho¢by mia-
1y one takg samag moc prawng. W takim przypadku
mozliwa jest sgdowa kontrola ustawy konstytucyjnej
implikujacej — bezposrednio lub posrednio — zmiane
konstytucji, dokonywana z tego punktu widzenia,
czy nie chodzi o zmiane, ktéra powinna by¢ przyjeta
przy zastosowaniu bardziej rygorystycznej procedu-
ry zmiany konstytucji.

Dobrym przyktadem jest Austria, gdzie podsta-
wowy akt porzadku konstytucyjnego — Federalna
ustawa konstytucyjna® — rozréznia kilka rodzajéw
ustaw konstytucyjnych. Do uchwalenia ustawy
konstytucyjnej wymagana jest tam z reguty kwalifi-
kowana wiekszo$¢ w Radzie Narodowej (pierwszej
izbie parlamentu). W przypadku ustawy konstytu-
cyjnej ograniczajacej kompetencje krajow zwigzko-
wych wymagana jest takze zgoda Rady Federalne;j.
W procedurze nowelizacji konstytucji przewidywa-
ne jest przprowadzenie referendum: fakultatywnie
— gdy zada tego co najmniej jedna trzecia czlonkow
ktorejs z izb parlamentu albo gdy chodzi o catoscio-
wa zmiane konstytucji federalnej (Gesamtdnderung
der Bundesverfassung)®'. W tym systemie austriacki
Trybunat Konstytucyjny bada, czy okreslona ustawa
konstytucyjna zostata przyjeta w nalezytym trybie.
Notabene w jednym takim przypadku, na ktéry po-
woluje sie nasz Sad Konstytucyjny w uzasadnieniu
komentowanego wyroku, austriacki TK uchylit usta-
we konstytucyjng z tego powodu, Ze zostata uchwalo-
naw procedurze przewidzianej dla ,,zwyklej” ustawy
konstytucyjnej (einfaches Verfassungsgestz), mimo
ze w istocie zawiesza pewna istotng zasade konsty-

28 Nr 100/1960 Sb. Zostata ona uzupelniona ustawa konstytu-
cyjna nr 143/1968 Sb. o czechostowackiej federacji.

29 Chodzi o konstytucje z 1960 1. (jw.) po zmianach dokona-
nych, po ,aksamitnej rewolucji“, ustawami konstytucyjnymi
nr 81/1990 Sb. i 101/1990 Sb.

30 Bundes-Verfassungsgesetz, w brzmieniu z 1929 r.

31 Art. 44. Por. P. Kandalec, Materidln{ jddro tstavy v judika-
tufe rakouského Ustavniho soudu, http://www.law.muni.cz/
edicni/dny_prava_2o009/files/prispevky/mezin_smlouvy/
Kandalec_Pavel%20__1350_.pdf.
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tucyjna i dlatego powinna by¢ traktowana na réw-
ni z calo$ciowa zmiang konstytucji federalnejs>. Nie
trzeba przekonywaé, ze powotanie si¢ przez nasz SK
na 6w austriacki kazus jako argument za omawia-
nym wyrokiem nie jest zasadne.

4. ,,Istotne wymagania demokratycznego
panstwa prawnego”

Konstytucja Republiki Czeskiej w art. 9 ust. 2 sta-
nowi, ze nie wolno zmienia¢ ,istotnych wymagan
demokratycznego panstwa prawnego”. Do klauzuli
tej Sad Konstytucyjny odwoluje si¢ w uzasadnieniu
komentowanego wyroku, zaliczajac do owych wy-
magan takze podstawowe zasady prawa wyborczego.
Nie ulega watpliwosci, ze zmiana prawa wyborcze-
go wprowadzajgca np. réznicowanie podmiotow
ze wzgledu na rase czy wyznanie bytaby niedopusz-
czalna z punktu widzenia naszej konstytucji. Ale
czy to samo mozna powiedzie¢ o przedterminowych
wyborach?

Juz raz, w roku 1998, siegnieto w Republice
Czeskiej po ustawe konstytucyjna ad hoc® w celu
umozliwienia przedterminowych wyboréw parla-
mentarnych jako $rodka przezwyciezenia politycz-
nego kryzysu. Wczesniej zas, w roku 1990, skréco-
no ustawg konstytucyjna ad hoc kadencje Czeskiej
Rady Narodowej**. Podobne rozwigzania przyjeto
kilka razy w czasach komunistycznych?. Mamy wiec
do czynienia z powtarzanym rozwigzaniem konsty-
tucyjnym, praktykowanym takze juz po upadku ko-
munizmu, tworzacym zwyczaj konstytucyjny. Sad
Konstytucyjny uznawat zwyczaj za zZrédlo prawa,

32 Orzeczenie austriackiego Trybunalu Konstytucyjnego z 11
pazdziernika 2001r1., sygn. G 12/00 171 in. (dostepne w orygi-
nale w zbiorze ,Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsten
Beschliisse des Verfassungsgerichtshofes“ 2001, poz. 16.327
oraz na stronie http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/at-
tachments/2/6/8/CHo006/CMS1108400609154/812 17.00.
pdf). Na orzeczenie to powoluje sie¢ SK w uzasadnieniu ko-
mentowanego wyroku (cze$¢ IV, dziesiaty akapit), z bledem
co do miesigca w dacie.

33 Ustawa konstytucyjna nr 69/1998 Sb. o skréceniu kadencji
Izby Poselskie;j.

34 Ustawa konstytucyjna nr 64/1990 Sb. o kadencji Czeskiej
Rady Narodowej.

35 Ustawy konstytucyjne nr 35/1960 Sb., 75/1963 Sb., 112/1967
Sb.i83/1968 Sb.

STYCZEN 2011 FORUM PRAWNICZE 51



ARTYKULY

takze prawa konstytucyjnegos®. Do zwyczaju odwotat
sie, gdy musiat rozwazy¢, czy powolanie szefa ban-
ku centralnego przez Prezydenta Republiki Czeskiej
wymaga kontrasygnaty premiera. Doszed! wéwczas
do wniosku, ze nie wymaga, wskazujac na wezesniej-
szg praktyke powotywania szeféw banku centralne-
go bez kontrasygnaty, co nie wywotywalo niczyich
zastrzezen. Znamienne, ze zanim prezydent Véaclav
Klaus dokonat nominacji na te funkcje w roku 2000,
co zaskarzyt éwczesny premier Milo§ Zeman przed
SK z powodu braku kontrasygnaty, wczesniej do po-
dobnych nominacji doszlo zaledwie dwukrotnie —
w styczniu 1993 r. i w lipcu 1998 1., przy czym tylko
drugiej z nich dokonat prezydent (za pierwszym
razem uczynit to przewodniczacy Izby Poselskiej,
poniewaz urzad glowy panstwa nie byt jeszcze
obsadzony)?.

— wtedy przez nikogo niezaskarzone — rozwigzanie,
naruszono u nas istotne wymagania demokratyczne-
go panstwa prawnego. Gdyby$my zapytali przeciet-
nego obywatela, nieznajacego niuanséw prawa ani
orzecznictwa konstytucyjnego, jak sobie wyobraza
naruszenie tych wymagan, ktérego naprawienie
usprawiedliwiatoby nierespektowanie woli konstytu-
cyjnej wigkszosci parlamentu, to zapewne moéwitby
o skrajnych sytuacjach kryzysowych, na krawedzi
wojny domowej. Nawet przy najbujniejszej wyob-
razni nie przysztoby mu chyba do gltowy, ze taka sy-
tuacje tworzy podjeta kwalifikowang wiekszo$cig
gloséw decyzja parlamentu o przedterminowych
wyborach. Na przyktad ta, ktérg nasz parlament
podjat w 1998 r. i w ktérej nastepstwie wylonilismy
demokratycznie legitymowana Izbe Poselska oraz
doszlo do wymiany konserwatywno-liberalnego

Konstytucja Republiki Czeskiej stanowi, ze nie

wolno gmieniad ,,istotnych wymagan demokra-

tycznego panstwa prawnego”.

Skoro SK nie dopuszcza mozliwosci skrécenia
kadencji Izby Poselskiej mimo istnienia takiego
zwyczaju konstytucyjnego, to implicite stwierdza,
ze réwniez w roku 1998, kiedy zastosowano podobne

36 Tak w wyrokach o sygnaturach: Pl. US 33/97 (30/1998 Sb.)
i PL. US 14/01 (285/2001 Sb.). W uzasadnieniu drugiego z po-
wotanych wyrokéw czytamy, ze ,konstytucyjne zwyczaje
majg w panstwie prawnym wielkie znaczenie wta$nie przez
to, ze zapewniaja funkcjonalno$¢ konstytucji wobec jej szeroko
rozumianego kontekstu i wypetniaja przestrzen miedzy zwiezla
literg konstytucyjnych zasad i instytucji a zmiennoscia kon-
stytucyjnie doniostych stanéw faktycznych. Trudno sobie wy-
obrazi¢, aby w demokratycznym panstwie prawnym interpre-
tacja konstytucji i odpowiadajace jej zwyczaje konstytucyjne,
awraz z nimi cata dotychczasowa praktyka tacznie z wieloma
rozstrzygnieciami, ktore byty respektowane i niezaskarzane
przez diuzszy czas od wejécia w zycie konstytucji, mogly by¢
podawane w watpliwo$¢ poprzez dezinterpretacje norm kon-
stytucyjnych stuzacg doraznym celom* (tamze, s. 6560).

37 Vaclav Havel objat urzad Prezydenta Republiki Czeskiej do-
piero 2 lutego 1993 1.
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rzadu V. Klausa na socjaldemokratyczny rzad M. Ze-
mana, ktéry przetrwat calg kadencje. Wedtug logiki
SK-ale tez tylko jego logiki — ucierpiaty na tym istot-
ne wymagania demokratycznego panstwa prawne-
go. Dla innych przedterminowe wybory w roku 1998
nie oznaczaty naruszenia idei pafistwa prawnego ani
demokracji, lecz stanowity potwierdzenie ich zywot-
nosci, pokazujac, ze wyborcy moga demokratycznie
zakonczy¢ kryzys rzadowy.

W powstatlym wéweczas rzadzie Zemana wicepre-
mierem odpowiedzialnym za sprawy legislacyjne
zostal Pavel Rychetsky, ktéry obecnie jest prezesem
SK. Powinien on dzi$ posypa¢ glowe popiotem, gdyz
wedlug jego rozumowania objal wtedy stanowisko
w rzadzie na gruzach demokratycznego panstwa
prawnego. Gorzej: wczesniej, jako senator, w deba-
cie nad ustawa konstytucyjna skracajacg kadencje
Izby Poselskiej polemizowal z tymi, ktérzy zgtaszali
wobec jej projektu zastrzezenia natury konstytucyj-



nej*. Dodajmy, ze w pi$miennictwie prawniczym
obiekcje wobec takiego rozwigzania byly wéwczas
odosobnione®.

Tymczasem Sad Konstytucyjny pod przewod-
nictwem P. Rychetsky’ego uwaza dorazne zmiany
konstytucji za niedopuszczalne. Wedlug niego kazda
ustawa, takze konstytucyjna, musi mie¢ charakter ge-
neralny i nie moze mie¢ na celu rozstrzygniecia kon-
kretnego przypadku*. Moim zdaniem, dorazne zmia-
ny konstytucji nie sg najzreczniejszym rozwigzaniem,
ale same w sobie nie sg niekonstytucyjne. Nie sposéb
calkowicie wyeliminowa¢ z porzadku prawnego ak-
téw prawodawczych o doraznych skutkach prawnych.
Jeden z sedziéw SK w swym zdaniu odrebnym traf-
nie podaje przyktad ustaw budzetowych oraz ustaw
o restytucji konkretnych majatkéw*. Mozna tez wska-
za¢ przyklad ustaw o uznaniu zastug indywidualnie
okreslonych oséb, ktdre sg w istocie odznaczeniami
panstwowymi przyznawanymi przez wtadze ustawo-
dawcza*. Wkrotce po wojnie ustawa konstytucyjna

38 Wystapienie Pavla Rychetsky’ego w Senacie 19 marca 1998 .,
w debacie nad projektem ustawy o skréceniu kadencji Izby
Poselskiej (http://www.senat.cz/xqw/xervlet/pssenat/hla
sovani?action=steno&O=1&IS=2395&T=98021#5t98021).
Po jedenastu latach, jako prezes SK, Rychetsky brat udziat
w wydaniu komentowanego wyroku i publicznie dawat
do zrozumienia, ze si¢ z nim utozsamia. We wrze$niu 2009 .,
pytany o poparcie podobnej ustawy konstytucyjnej w 1998 .,
gdy byl senatorem, ttumaczyl, ze opowiadat si¢ za tamtg usta-
wa konstytucyjna z zastrzezeniem, iz nie moze ona by¢ pre-
cedensem na przysztosé.

39 Sygnalizowal je J. Filip, Zkrdceni volebniho obdobt, ,,Parlamen-
tni zpravodaj” 1997-1998, nr 12, s. 132-134. Na jego opini¢ oraz
nakrytyczne wypowiedzi w debacie parlamentarnej powoluje
sie w swoich publikacjach P. Hollander, m.in. w artykule O nie-
zmiennosci..., dz. cyt., s. 24-27.

40 Cze$¢ VI/auzasadnienia komentowanego wyroku.

41 Akapit 11 zdania odrebnego sedziego V. Kurki. Przykta-
dem ustawy restytucyjnej o doraznym skutku jest ustawa
nr298/1990 Sb. o uregulowaniu niektérych stosunkéw ma-
jatkowych zakon6éw i kongregacji zakonnych oraz archidiecezji
ofomunskiej.

42 Uznanie zastug indywidualnie okre$lonych oséb, ewentual-
nie takze okre$lenie sposobu ich upamietnienia, jest trescia
ustaw czechostowackich, czeskich lub stowackich dotycza-
cych politykéw: T. G. Masaryka (nr 22/1930 Sb. i 232/1935
Sb.), A. Rasina i M. R. Stefanika (35/1933 Sb.), ostatnio wy-
mienionego (117/1990 Sb.i402/2002 Z.z.), E. Benesa (292/204
Sb.), A. Hlinki (531/207 Z.z.) oraz A. Dubéeka (432/2008 Z.z.).
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ad hoc powotala do zycia jednoizbowa konstytuante
— Zgromadzenie Narodowe*, nie zmieniajac wprost
normy konstytucyjnej, wedlug ktérej parlament byt
dwuizbowy; w praktyce miata zastosowanie reguta
lex specialis. Przyjeta po ,,aksamitnej rewolucji” usta-
we konstytucyjna skracajacg kadencje Czeskiej Rady
Narodowej wybranej w roku 1990* Sad Konstytucyj-
ny uznaje za zgodna z konstytucja*, mimo ze i wtedy
chodzito o dorazna zmiane konstytucji.

Prawo sadu do uniewazniania ustaw konstytu-
cyjnych bywa uzasadniane tym, ze parlament moze
naduzy¢ swoich kompetencji. W omawianej tu spra-
wie Sad Konstytucyjny, nawiazujac do przebiegu de-
baty parlamentarnej, wskazuje na mozliwo$¢ ztych
intencji parlamentu w przysztosci: jesli dzi$§ moze
on skroci¢ kadencje Izby Poselskiej, to kto wie, czy
jutro nie zechce zawiesi¢ dziatalnosci SK albo Prezy-
denta Republiki*. Ale czyz nie musimy si¢ obawia¢
takze ztych intencji sedziéw? Dlaczeg6z SK nie miat-
by w przyszlosci uchyli¢ konstytucyjnego przepisu
okreslajacego dtugos¢ kadencji sedziéw wchodza-
cych w skiad tego gremium i oglosié, ze sprawuja
oni swdj urzad dozywotnio? Z pewno$ciag mozna
znalez¢ argumenty za tym, aby wszyscy sedziowie
byli powotywani na czas nieokreslony. Albo kto
zagwarantuje, ze w przysztosci Sad ten wrecz nie
zechce uchyli¢ en bloc przepiséw Konstytucji Repub-
liki Czeskiej i nie uzna, ze w kwestiach dotyczacych
tego, co maja czynié, a czego nie moga czynic orga-
ny kierujace panstwem, istote konstytucji lepiej niz
jej litera wyraza wewnetrzne przekonanie sedziéw
konstytucyjnych?

Nie mozna hipotetycznie zaktada¢, ze Sad Konsty-
tucyjny zwariuje i stanie si¢ tyranem? Czemu wiec
dopuszcza on takie zalozenie w stosunku do parla-
mentu?! Przeciez w demokratycznym panstwie nie
do pomyslenia jest, aby postowie uchwalili dziedzicz-
no$¢ swych mandatoéw, tak samo jak to, ze sedziowie

43 Nr 65/1946 Sb.

44 Zob. przypis 34.

45 Takw cze$ciVI/b uzasadnienia komentowanego wyroku. SK
argumentuje, ze w tamtym przypadku, w odréznieniu od tych
zroku 1998 i 2009, ustawa konstytucyjna jednorazowo skra-
cajaca kadencje weszla w zycie przed wyborami i ukonstytu-
owaniem sie izby, a wiec nie miata mocy wsteczne;j.

46 Cze$¢VI/auzasadnienia komentowanego wyroku.
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konstytucyjni uchyla czesé przepiséw konstytucji,
zeby zapewni¢ sobie dozywotnie sprawowanie urze-
du. Fundamentem prawa jest rozsadek. Wymagajac
rozsadku od innych organéw panstwa®, SK powinien
wymagacé go takze od siebie.

5. Konstytucyjne pojecie ustawy

Uzasadniajac swoja kompetencje do uchylania
ustaw konstytucyjnych, SK stwierdza, ze ustawa
konstytucyjna to rodzaj ustawy. W takim wiec za-
kresie, w jakim konstytucja wyraznie pozwala mu
bada¢ konstytucyjno$¢ ustaw, uznaje on swoja kom-
petencje do uchylania takze ustaw konstytucyjnych.
Z rozumowaniem tym trudno sie zgodzic.

ze w tych okoliczno$ciach mogty one sta¢ sie jedynie
narzedziem polityki™e.

6. Ochrona stusznie nabytych ekspektatyw

Sad Konstytucyjny stwierdza, ze swoim wyrokiem
w zaden sposéb nie ograniczyt korzystania przez
obywateli z ich praw wyborczych®. Jest to doprawdy
$miala teza. Do gléwnych zadan SK nalezy ochro-
na konstytucyjnych praw podmiotowych. Skoro
ma je chronié, to nie moze ich ograniczaé. W innych
jego orzeczeniach mozna spotkac oczywistg teze,
Ze nie moze on ingerowaé w konstytucyjne prawa
obywateli. Po co wiec sktada w uzasadnieniu komen-
towanego wyroku wspomniang deklaracje? Narzuca

Wymagajqc rozsqdku od innych organéw

panstwa, Sqd Konstytucyjny powinien wymagac¢

go taksze od siebie.

Mozna stosowaé¢ w drodze analogii przepisy kon-
stytucji dotyczace ustaw zwyklych do ustaw kon-
stytucyjnych, gdy jest to uzasadnione, na przykiad
w kwestii trybu ich stanowienia*®. Rozumowanie
w drodze analogii nie moze natomiast prowadzi¢
do uznania nowej kompetencji konstytucyjnego
organu panstwa. Organowi panstwowemu mozna
przyzna¢ kompetencje jedynie wyraznym przepisem
rangi konstytucyjnej lub ustawowe;.

Warto wspomnie¢ o sformutowanej przez Hayeka
przestrodze przed arbitralnoscia wiadz publicznych,
jes$linie sa one zwigzane pewnymi regutami: ,,Ozna-
cza to konieczno$¢ pozostawienia rozstrzygniecia
konkretnego przypadku swobodnej decyzji sedziego
czy odpowiednich wtadz. Mozna by napisa¢ histo-
rie upadku rzad6éw prawa, zaniku Rechtsstaat, jako
historie stopniowego wprowadzania (...) niejasnych
formut do prawodawstwa i wymiaru sprawiedliwo-
$ci, a co za tym idzie — braku szacunku dla nich, jako

47 Stusznie SK wymaga, aby przepisy prawa byty rozsadne, tzn.
nie byly ewidentnie absurdalne; tak np. w wyroku o sygnatu-
rze P1. US 57/05 (486/2006 Sb.).

48 Art. 39 ust. 4, art. 44—48 i art. 62 lit. i Konstytucji RCz.
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sie tu takie oto wyja$nienie: SK zdawat sobie sprawe
z tego, ze jego decyzja bedzie stanowi¢ ingerencje
w prawa wyborcze obywateli, uznal wiec za potrzeb-
ne werbalne zapewnienie, iz jest inaczej.

Ustawa konstytucyjna o skréceniu kadencji Izby
Poselskiej ustanowila norme prawna przesadzajaca
o wyborach do izby w roku 2009. Na jej podstawie
Prezydent Republiki zarzadzit wybory, co tworzyto
przestanki powstania podmiotowego prawa kazdego
obywatela wyborcy do udzialu w glosowaniu w paz-
dzierniku 2009 r. Innymi stowy, za sprawg ogloszenia
ustawy konstytucyjnej i postanowienia prezydenta
w urzedowym organie publikacyjnym wyborcy mieli
prawo oczekiwa¢, ze w wyznaczonym terminie wy-
biorag swoich postéw.

W swych wezesniejszych orzeczeniach Sad Konsty-
tucyjny udzielat ochrony stusznie nabytym ekspekta-
tywom. Uznawat, ze nie wolno pozbawia¢ kogo$ jego
uksztattowanego prawa do realizacji pewnego prawa

49 F. A. von Hayek, dz. cyt., s. 85.
50 Cze$¢ VIII (zatytulowana Obiter dictum) uzasadnienia komen-
towanego wyroku.



w przyszloéci. Z tych racji na przyktad uniewaznits
cze$é ustawy uchylajacej przepisy o przeksztatceniu
prawa trwalego uzytkowania sktadnikéw mienia
panstwowegos2 w prawo wlasnoscis®. Sad stwierdzit
niekonstytucyjno$¢ ustawy przekre$lajacej opar-
te na ustawie oczekiwanie przeksztatcenia prawa
trwatego uzytkowania gruntu w prawo wtasnosci,
zanim do takiego przeksztatcenia doszlo. I choé jasne
jest, ze ekspektatywa w dziedzinie stosunkow wias-
no$ciowych moze wymagacé innej ochrony niz eks-
pektatywa w prawie publicznym, to jednak i tu na-
lezy przynajmniej rozwazy¢, jak mozna skutecznie
chroni¢ dang ekspektatywes+. W koficu podmiotowe
prawo wyborcze, tak jak prawo do wiasnosci, nalezy
do kategorii praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci w rozumieniu czeskiej Karty podstawowych praw
iwolnoscis.

Jak wida¢, Sadowi Konstytucyjnemu do uznania
ekspektatywy raz wystarczy istnienie ustawy zwy-
ktej, jesli okresla ona termin nabycia ostatecznego
prawa, ainnym razem nie wystarczy postanowienie
glowy panstwa o zarzadzeniu wyboréw na podsta-
wie obowiazujacej ustawy konstytucyjnejs. Na taka
dowolno$¢ w traktowaniu instytucji prawnych,
w tym wypadku ochrony stusznie nabytych ekspek-
tatyw, SK nie pozwolitby Zadnemu innemu organowi.

51 Wyrokiem o sygnaturze Pl. US 2/02 (278/2004 Sb.).

52 Prawo ustanawiane dawniej m.in. narzecz spétdzielni miesz-
kaniowych.

53 Chodzi o zmiany § 879c—879e kodeksu cywilnego z 1964 r.,
w brzmieniu ustawy nr 103/2000 Sb, dokonane ustawa nowe-
lizujgca nr 229/2001 Sb.

54 Nasz Najwyzszy Sad Administracyjny uznat, ze podle-
ga ochronie stusznie nabyta ekspektatywa osoby ocze-
kujacej na nominacje sedziowska; zob. wyroki o sygna-
turach: 4Aps 3/2005 (,Sbirka rozhodnuti Nejvy$siho
spravniho soudu“ 2006, poz. 905) i 4Ans 9/2007 197 (zbidr
jw. 2008, poz. 1717).

55 Prawo do wtasnosci jest zagwarantowane w art. 11 Karty,
a prawo wyborcze — w jej art. 21.

56 Por. przypisy 21 3.
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W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze uchylenie usta-
wy konstytucyjnej przyjetej w nalezytym trybie,
w szczegblnosci wymagang kwalifikowang wiek-
szo$cig gloséw, stoi w sprzecznosci z prawnym
zwigzaniem naszego Sadu Konstytucyjnego usta-
wami konstytucyjnymi. Jego sedziowie ulegli akty-
wistycznej pokusie, by zaja¢ wazne miejsce w historii
prawa. Uniewaznienie ustawy konstytucyjnej byto-
by dopuszczalne jedynie wtedy, gdyby stwierdzono
wady w procedurze jej przyjecia. Sad nie miat prawa
uchyli¢ ustawy konstytucyjnej z tego powodu, ze jej
tre$¢ otwierala droge do przedterminowych wybo-
row?, ktére w petni odpowiadatyby zasadom réwno-
$ci, powszechnosci, tajno$ci i swobodnej rywalizacji
partii politycznych.

Gdyby ustrojodawca chciat dopusci¢ uchylanie
ustaw konstytucyjnych z powodu ich tresci, musiat-
by to wyraznie uregulowaé w konstytucji. Regulacja
ta musialaby przewidywac¢, stosownie do wymagania
kwalifikowanej wiekszo$ci gtoséw obowigzujgcego
przy uchwalaniu ustawy konstytucyjnej, analogiczne
wymaganie przy podejmowaniu przez sedziéw decy-
zji o uniewaznieniu takiego aktu.

Komentowany wyrok zostal wydany poza kon-
stytucyjnie okreslonym zakresem dziatania i kom-
petencji SK. Jest niewaznym aktem prawnym. Swa
faktyczna skuteczno$¢ zawdziecza temu, ze inne or-
gany konstytucyjne si¢ mu podporzadkowaly i nie
proklamowaty jego niewaznosci.

57 Nawet autorzy, ktérzy co do zasady dopuszczaja uchylenie usta-
wy konstytucyjnej przez SK z powodu naruszenia niezmienne-
go materialnego jadra konstytucji, uznaja za nieuzasadnione
uchylenie ustawy konstytucyjnej komentowanym tu wyrokiem;
tak np. V. Simi¢ek, Materidlnt ohnisko..., jw. s. 227, 230 i 234.
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Bolestaw Banaszkiewicz

Demokracja pod
specjalnym nadzorem

Uwagi o sedziowskim aktywizmie i granicach zmian
konstytucji

Closely Watched Democracy: Some
Remarks on Judicial Activism and
Limits of Constitution Revisions

Referring to the decision of the Constitutional Court of the Czech Republic described
in the same issue by Zdenék Koudelka the author considers the decision a model
example of judicial activism (JA). Mainly in the context of Polish experiences, he
analyses the specific syndrome of political JA.

The area in which JA can manifest itself with all its might is the constitutional

jurisdiction with its role of the controller of law constitutionality. However, it is

also visible for instance in these decisions of the European Court of Human Rights

Bolestaw from which parliaments and governments of the European democratic countries
Banaszkiewicz learned with disbelief that the negotiated, signed and ratified Convention results
in a ban on practices which at the moment of concluding the Convention were in
Dr nauk prawnych; w latach 2002- these countries regarded as normal and obvious.
2006 dyrektor Zespotu Orzecznictwa Political JA should not be regarded as an absolute evil. Exceptionally, it can be
i Studiéw w Biurze Trybunatu Kon- justified, e.g. if it is to save human beings (preventing from the abortion lega-
stytucyjnego, w latach 2006-2007 lization) or to protect the democracy from its eliminating on a legal way or to
wiceprzewodniczqcy Rady Legisla- protect from other form of an evident “tyranny of the majority". However, the
cyjnej przy Prezesie Rady Ministréw opportunities to act like this are extremely rare in the democratic system, and the
i redaktor naczelny kwartalnika cases of ,an everyday” political JA are much less convincing although their official
,Przeglqd Legislacyjny”. and unofficial justification tends to indicate the threats which the disputable

decision would eliminate. Hans Kelsen, the author of a Central European model
of the constitutional jurisdiction, has warned against certain forms of political JA.
The author also wonders whether the Polish Constitution would allow for any
arbitrary amendments to its wording, or whether the Constitutional Tribunal
could invalidate some amendments although the required procedure of their
introduction was kept if they infringe “the unchangeable material core of the
constitution”. Regardless of lack of the explicit indications in the text of the Polish
Constitution, the idea of a limited competence of the constitutional lawmaker has
a reasonable justification and deserves a comprehensive discussion.
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Dyskusja o tym, jak dalece sedziowska wyktad-
nia ogélnych klauzul konstytucji moze uniewazniaé
wole powszechna wyrazang przez demokratycznie
wybranych przedstawicieli ludu, ewentualnie przez
sam lud w referendum, od czasu do czasu ozywa
w panstwach, w ktérych istnieje sad posiadajacy
kompetencje do uchylania przepiséw prawa. Ale chy-
ba jeszcze nigdzie trybunalowi nie udato sie zwrocié
uwagi na ten problem w sposéb tak spektakularny,
jak to we wrze$niu 2009 r. zdarzylo si¢ u naszych
potudniowych sasiadow. Wydany w toku kampanii
wyborczej, w superekspresowym tempie, werdykt
czeskiego trybunatu, o ktérym pisze w tym numerze
Zdenék Koudelka, wstrzasnat republika, odsuwajac
na dalszy plan wszystkie inne sprawy. Przez kilkana-

ARTYKULY

Czeski kazus jest z kilku powoddéw przypadkiem
sedziowskiego aktywizmu skrajnym, a przez to po-
niekad modelowym. Trybunatl zakwestionowat kon-
sensus wypracowany z udzialem reprezentowanych
w parlamencie sil politycznych i glowy panstwa.
Uchylit przyjety kwalifikowang wiekszo$cia gloséw
akt rangi konstytucyjnej ze wzgledu na jego tresé.
Swoim werdyktem przekre$lajacym rozpisane juz
przedterminowe wybory parlamentarne skorygowat
plan funkcjonowania panstwa ustalony przez powo-
tane do tego organy i wplynal na wynik wyboréw
parlamentarnych. Oznajmil wyborcom, ze w wyzna-
czonym weze$niej terminie glosowania lokale wybor-
cze beda zamkniete, a zarejestrowanym kandydatom
na postéw — ze ich kandydatury sa nieaktualne. Za-

Czeski kazus jest z kilku powoddw przypadkiem

sedziowskiego aktywizmu skrajnym, a przez

to poniekqd modelowym.

$cie dni nazwa trybunatu byta na wszystkie sposoby
odmieniana przez politykéw, dziennikarzy, politolo-
goéw, prawnikéw. ,Bomba atomowa wrzucona przez
sedziow do polityki”, ,akt pogardy wobec demo-
kracji®, , konstytucyjny pucz” — takie opinie mozna
byto ustyszeé z ust politykéw i publicystéw. Eksperci
prawa konstytucyjnego, jak to cz¢sto bywa, podzie-
li sie na kilka obozéw. Prezydent Klaus, od dawna
znany jako krytyk sedziowskiego aktywizmu, i tym
razem nie szczedzit cierpkich uwag, by po roku
wrecz stwierdzi¢ przed nowo wybrana Izbe Posel-
ska, ze kontynuowanie dotychczasowej roli Sadu
Konstytucyjnego grozi,erozjg demokracji”, i wezwa¢é
do ,zredefiniowania” jego statusu”".

1 W oredziu wygloszonym w Izbie Polskiej 7 wrzeénia 2010 1.
Vaclav Klaus mowit takze: ,Demokracja bedzie niszczona,
jesli bedzie trwa¢ trend, ktéry w ostatnich latach obser-
wujemy w naszym kraju i w calej Europie: ze rézne gremia
sadowe uzurpuja sobie wieksza czastke wladzy, niz im przy-
stuguje”. Postulowane przez niego ,,zredefiniowanie” statusu
SK ma polozy¢ kres sytuacji, ze organ ten funkcjonuje jako
»Swego rodzaju trzecia — i czesto decydujaca, poniewaz juz

kwestionowat wyktadnie konstytucji majaca oparcie
w dotychczasowej praktyce ustrojowej, a swoja inter-
pretacje opart na koncepcji teoretycznej, ktéra nie byta
przedmiotem prawniczej communis opinio. Do uchyle-
nia ustawy konstytucyjnej doszlo trybie, ktéry moze
nasuwac watpliwosci z dogmatycznego punktu widze-
nia. Rozstrzygniecie nie zapadlo jednomyélnie, a jego
trafno$¢ jest kwestionowana w zdaniach odrebnych.

W orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytu-
cyjnego nie znajdziemy na razie tak ostrych przy-
padkéw aktywizmu, ale przypadkéw tagodniejszych
byto juz sporo. Po okresie aprobaty dla pionierskiej

przez nikogo niekontrolowana —izba parlamentu”. Za drugie
zagrozenie demokracji czeski prezydent uwaza redukowanie
wladzy narodowego parlamentu do roli ,,pasa transmisyjne-
go” w procesie wdrazania norm Unii Europejskiej, za czym
czesto kryja sie ,,usitowania niekt6rych naszych politykow,
aby do czeskiego porzadku prawnego wprowadzi¢ elementy,
ktoére w normalnej procedurze parlamentarnej nie mialyby
szansy przyjecia”. Petny tekst w oryginale: http://www.hrad.
cz/cs/prezident-cr/soucasny-prezident-cr-vaclav-klaus/vy-
brane-projevy-a-rozhovory/163.shtml (wszystkie odestania
do stron internetowych wedtug dostepu z 20 wrzeénia 2010).
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roli TK w ugruntowywaniu w porzadku prawnym
RP standardéw wywodzonych z idei rzadow prawa,
ograniczajacych polityczng swobode prawodawcy
i zapewniajacych swego rodzaju autonomicznosé¢
prawa wobec polityki, coraz wyrazniej dostrzega sie
napiecie miedzy zbyt kreatywna sedziowska wyktad-
nig konstytucji dokonywang w niektérych sprawach
a idea demokracji (rzadow ludu) i zasada podziatu
wtadz2. W tym kontekscie pada czasem wiasnie hasto
,aktywizm sedziowski” (dalej: a.s.).

Przy braku lepszej, rodzimej nazwy dla syn-
dromu, o ktérym mowa, powyzsze okreslenie, za-
pozyczone z doktryny i publicystyki anglosaskiej
(judicial activism), wydaje si¢ pozyteczne, ale
pod warunkiem, ze nie bedziemy zbytnio ulega¢

Syndromu a.s. nie kojarzytbym z przesadng ak-
tywno$cig tout court i nie przeciwstawialbym mu po-
jecia pasywizmu, ktére uzytkownikowi polszczyzny
moze kojarzy¢ sie raczej z naganng bezczynno$cig
czy indolencja sadu. W kregu anglosaskim za po-
jeciowe przeciwienstwo a.s. uwaza sie sedziowska
powsciagliwosé (judicial restraint), ktéra bywa uwa-
zana za cnote i jest zgota czym innym niz bierno$cig
czy opieszaloscig. Syndrom a.s. nalezy upatrywac nie
tyle w jakiejs nadmiernej aktywnosci sedziego, ile
w wykraczaniu przezen poza ten obszar jego wiadzy,
ktory jest akceptowany jako oczywisty, i wchodzeniu
na teren, ktéry bywa uznawany juz za domene za-
strzezong dla demokratycznie legitymowanej wiadzy
ustawodawczej, w celu przeforsowania politycznych?

W polskim pismiennictwie czesto uzywa sie,

z lekka kulejqcej, metafory sqdu konstytucyjnego

jako trzeciej izby parlamentu.

polskim konotacjom rzeczownika ,aktywizm” i po-
staramy sie uchwycié¢ specyficzny syndrom, nie zas
poszczegélne symptomy. Te moga bowiem skiada¢
sie na obraz bardzo réznych zjawisk, tak jak goracz-
ka moze towarzyszy¢ wielu réznym chorobom, jak
i procesom ozdrowienczym.

2 W polskim pi$miennictwie czesto uzywa sie, z lekka kule-
jacej, metafory sadu konstytucyjnego jako trzeciej izby par-
lamentu. Metafora ta od wielu lat krazy po Europie, o czym
$wiadczy nie tylko przytoczona wyzej niedawna wypowiedz
prezydenta Klausa, lecz takze np. artykut o politycznej roli
francuskiej Rady Konstytucyjnej: A. Stone, Where judicial po-
litics are legislative politics: the French Constitutional Council,
,West European Politics” 1992, vol. 15, issue 3. Ciekawe bylo-
by ustalenie, kto jest jej autorem. To samo dotyczy bon motu
o przeksztalcaniu panstwa prawa w panstwo prawnikéw.

3 Polskiego czytelnika zainteresowanego filozoficzng i prawno-
teoretyczng analiza problemu mozna odestaé przede wszystkim
do kliku niedawno opublikowanych prac: A. Sulikowski, Wspét-
czesny paradygmat sqdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu
nowoczesnosci, Wroctaw 2008; L. Morawski, Zasada tréjpodzia-
tuwtadzy. Trybunat Konstytucyjny i aktywizm sedziowski, ,Prze-
glad Sejmowy” 2009, nr 4; W. Gromski, Legitymizacja sqdéw
konstytucyjnych wobec wtadzy ustawodawczej, tamze.

58 FORUM PRAWNICZE STYCZEN 2011

preferencji, ktore pod takim czy innym wzgledem
sg przeciwne do preferencji aktualnie wyrazanych
przez lud czy przez jego demokratycznie wybranych
przedstawicieli. Renomowany amerykanski leksykon
prawniczy tak oto definiuje a.s.: ,,a philosophy of ju-
dicial decision--making whereby judges allow their
personal views about public policy, among other fac-
tors, to guide their decisions”, i zaznacza: ,,adherents
of this philosophy tend to find constitutional viola-
tions and are willing to ignore precedent”. Podob-
nie autor znany z krytyki a.s. uprawianej z pozycji
liberalnych wyodrebnia zjawisko ,zastepowania
pogladéw wigkszos$ci parlamentarnej tym, co wiek-
szo$¢ skladu sadu konstytucyjnego uznaje za wlasci-
wa artykulacje znaczenia prawa konstytucyjnego”,

4 Uzywam tu przymiotnika ,polityczny” w znaczeniu ‘dotycza-
cy spraw panstwa, dobra wspé6lnego, waznych spraw publicz-
nych, intereséw ogétu obywateli lub ich znaczacych grup’,
niekoniecznie wiec w znaczeniu ‘zwiazany ze zdobywaniem
i sprawowaniem wiadzy publicznej’.

5 Black’s Law Dictionary, seventh ed., ed. in chief B. A. Garner,
St. Paul, Minn. 1999, s. 850.



gdy ,argumentacyjne mozliwo$ci” sagdu pozwalaja
mu zaréwno uniewaznié, jak i utrzymaé w mocy ba-
dany przepis®. Przytoczone ujecia wydaja sie bliskie
intuicji, ze chodzi o korygowanie przez sedziéw sta-
nu w panstwie wbrew stanowisku demokratycznego
prawodawcy w sytuacji, gdy racje jurydyczne prze-
mawiajace za taka korekta nie sg ,twarde” i oczywi-
ste, gdy prawniczemu rozumowaniu sedziego mozna
przeciwstawi¢ prawnicze rozumowanie prowadzace
do przeciwnego rozstrzygniecia.

Tak rozumiany a.s. nalezy odréznié¢ od przeciw-
nej skrajnosci, jaka jest swego rodzaju politycznie
uwiklana hiperpowsciagliwosé¢ — usprawiedliwianie
przez sad decyzji prawodawczych mimo dobrze uza-
sadnionych zarzutéw ich niekonstytucyjnosci albo
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niedoskonatych przepiséw do potrzeb zycia, uwspoi-
cze$nienie interpretacji ustaw pochodzacych z innej
epoki wobec zmienionych stosunkéw spotecznych itp.
Zabiegi takie moga by¢ — zaleznie od specyfiki przy-
padku i punktu widzenia — aprobowane albo kwe-
stionowane, ale dopdki mozna z nimi wigzaé rodzaj
domniemania, ze gdyby demokratyczny prawodawca
miat sam rozstrzygna¢ dany problem, rozstrzygnatby
go tak, jak orzekt sad, dop6ty nie mozna méwié o poli-
tycznym aktywizmie sedziego. Nie widze np. uzasad-
nienia, aby syndromu a.s. dopatrywac sie w pozytecz-
nej roli polskiego TK zwtaszcza w pierwszej potowie
lat dziewieédziesigtych, gdy precyzowat i uszczegd-
tawiat rozumienie zasad panstwa prawnego i row-
nosci. Uznajac pewnga autonomicznos$¢ prawa wobec

Aktywizm jest w swej istocie czym innym niz

niektore znane postacie kreatywnego podejscia

w sedziowskiej wyktadni prawa.

umywanie rak za pomoca dyskusyjnych prawniczo
wybiegéw natury formalnej. Oczywiécie nalezy go
tez odrdézni¢ od prowadzacej do tzw. szkolnych bte-
déw w stosowaniu prawa nonszalancji wobec wyma-
gan dogmatyki. Jest tez w swej istocie czym innym
niz niektére znane postacie kreatywnego podejécia
w sedziowskiej wykladni prawa. Mam tu na mysli
przede wszystkim §wiadome i ambitne korzystanie
przez sedziego, zgodnie z przyjmowanymi przezen
zalozeniami racjonalno$ci i sprawiedliwoéci, z luzéw
interpretacyjnych i decyzyjnych pozostawionych mu
przez prawodawce. Mam tez na mysli aktywno$¢,
ktéra w polskim pismiennictwie zwykto sie, gléwnie
w odniesieniu do orzecznictwa w sprawach cywil-
nych, plakatowo okresla¢ mianem prawotworczej
roli sad6éw, a w pismiennictwie niemieckojezycznym
— richterliche Rechtsfortbildung czy Richterrecht,
to znaczny dostosowywanie wykladni zwieztych lub

6 W. Sadurski, Prawo przed sqdem. Studium sqdownictwa
konstytucyjnego w postkomunistycznych paristwach Europy
Srodkowej i Wschodniej (przektad z wyd. angielskiego), ttum.
P. Mleczko, Warszawa 2008, s. 142.

polityki, bedaca jednym z uzasadnien nadrzed-
nej mocy obowiazujacej konstytucji, nie uzytbym
kwalifikacji ,a.s.” wobec tych uniewazniajacych
ustawy werdyktow trybunatu, w ktérych niewat-
pliwe racje konstytucyjne zderzaly si¢ z doraznym
politycznym uporem parlamentarnej wiekszo-
$ci. Za odrebne od a.s. zjawisko uwazam takze to,
co mozna by nazwaé¢ aktywizmem argumenta-
cyjnym - sktonno$¢ do wzbogacania uzasadnien
orzeczen o nowatorskie konstrukcje teoretyczne,
ktére sg in casu niekonieczne z punktu widzenia
ekonomii dostatecznego uzasadnienia, a maja am-
bicje wniesienia twérczego wktadu do nauki pra-
wa, popularyzacji okreslonych idei lub tp.7; taki styl
uzasadniania moze zreszta i§¢ w parze zaréwno
z a.s. we wiasciwym tego stowa znaczeniu, jak i z se-

7 Przykladem moze by¢ gltoszona przez nasz TK teza o potrze-
bie proeuropejskiej wyktadni Konstytucji RP. We wszystkich
sprawach, w ktérych przyjmowano te teze, moim zdaniem
mozna byto doj$¢ do identycznego rozstrzygniecia bez od-
wotywania si¢ w wykladni polskiej konstytucji do prawa
europejskiego.
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dziowska hiperpowsciggliwoscia. Poza zakresem
pojecia a.s. proponuje ponadto pozostawié¢ ,aktywizm
dzialan” (przeciwstawiany ,,aktywizmowi regutiza-
sad”), polegajacy np. na wykraczaniu przez sad poza
jego obowiagzki w postepowaniu dowodowym w celu
udzielenia pomocy stronie stabszej czy na podejmo-
waniu wysitkow pojednawczych®.

Krotko mowigc: sytuacje, ze tre$é¢ sedziowskiej
decyzji i poprzedzajace ja dziatania sadu nie sa $ci-
$le i bez reszty zdeterminowane przez ,,obiektywna”
tre$¢ przepis6w prawa, ze rozumowanie prawnicze
sie odchyla czy wrecz oddala od ,,modelu sylogi-
stycznego” w strone ,,modelu argumentacyjnego™,
wystepuja w réznych postaciach, nie tylko w postaci

wskazywanych jako podstawa rozstrzygniecia czy
nasycenie rozumowania argumentami pozapraw-
nymi (filozoficznymi, politycznymi itp.). W praktyce
zreszta czesto jest tak, ze im bardziej ,,upolitycznio-
ne” i dyskusyjne z prawnodogmatycznego punktu
widzenia rozstrzygniecie, tym bardziej jest w jego
uzasadnieniu rozbudowana argumentacja jurydycz-
na: buduje sie misterny (co nie znaczy, ze pozbawio-
ny stabych punktéw) schemat wynikania wniosku
sedziego z przepisu przyjmowanego za podstawe
rozstrzygniecia, prébuje sie obficie czerpac z wezes-
niejszego orzecznictwa, z materialu prawnoporow-
nawczego itp.” Wytrawny aktywistyczny sedzia nie
deklaruje przeciez, ze swoje rozumowanie opiera

Wytrawny aktywistyczny sedzia nie deklaruje

przeciez, ze swoje rozumowanie opiera w istocie

na pozaprawnych preferencjach ideologicznych,

politycznych czy kulturowych.

politycznego aktywizmu. Tym bardziej nalezy pod-
chodzi¢ sceptycznie do préb okreslania a.s. w sposéb
niespecyficzny i ,wszystkoistyczny”, np. takiej: ,,Ak-
tywizm sadu najwyzszego czy sadu konstytucyjnego
rozumiemy z reguly jako jego wyjscie poza rozstrzy-
ganie konkretnych spraw i uczestnictwo w szeroko
pojetym rozwigzywaniu probleméw spotecznych czy
tez w ksztaltowaniu koncepcji panstwa”.

Syndrom a.s. jest bardziej fenomenem ze sfery
socjologii prawa niz warsztatu sedziego, a jego od-
zwierciedlenie w warsztatowej stronie orzekania jest
zjawiskiem wtérnym. Z wielu powoddéw nie sposéb,
moim zdaniem, okresli¢ istoty a.s. za pomoca kry-
terium formalnych cech rozumowania wylozonego
w uzasadnieniu orzeczenia, takich jak brak dostatecz-
nego oparcia rozumowania w brzmieniu przepiséw

8 Por. W. Gromski, dz. cyt., s. 19 i przytoczong tam literature.

9 Por. L. Morawski, Gtéwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa.
Prawo w troku przemian, wyd. I, Warszawa 2000, s. 153-163.

10 B. Banaszak, Aktywizm orzeczniczy Trybunalu Konstytucyj-
nego, ,,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 4, s. 75.
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w istocie na pozaprawnych preferencjach ideologicz-
nych, politycznych czy kulturowych, lecz przeciwnie
—wykorzystuje swojg argumentacyjng gietkos¢ieru-
dycje, swoja ,,boska sztuke interpretacji®” do wyka-
zania, ze jego werdykt podwazajacy decyzje wiadzy
ustawodawczej jest wynikiem wnikliwej prawniczej
wyktadni przepiséw stanowiacych tzw. wzorzec kon-
troli®. Ba, by¢ moze zdota nawet wykazad¢, ze tak jak
nie ma w istocie ludzi zdrowych, a sa tylko nie dos¢
doktadnie zbadani, tak samo nie ma ustaw w pelni

11 Rekordy bije wyrok polskiego TK z 11 maja 2005 r., sygn.
K 2/07, dotyczacy nowej ustawy lustracyjnej: wraz z uzasad-
nieniem (nie liczac zdan odrebnych) liczy on 288 znormali-
zowanych stron.

12 Okreélenia tego uzywam za Ewa Letowska, Boska sztuka in-
terpretacji [w:] Prawo, spoleczeristwo, jednostka. Ksiega jubi-
leuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, red.
A. Lopatkaiin., Warszawa 2003.

13 Kilkanascie lat temu cytowany juz Wojciech Sadurski jako
publicysta ,, Rzeczpospolitej” ironizowal, ze nasz TK potrafitby
finezyjnie wywie$¢ swoj aktywistyczny werdykt z dowolnego
przepisu konstytucji, np. tego, ze Warszawa jest stolicg Polski.



zgodnych z konstytucja, lecz sa najwyzej takie, ktére
nie zostaty dostatecznie wnikliwie przeanalizowane
za pomoca sedziowskiego szkietka i oka.

Sadze, ze z syndromem a.s. mamy do czynienia,

gdy wystepuja facznie nastepujace symptomy:
a) orzeczenie nie rozstrzyga (tylko) jednostkowej spra-
wy, lecz wprowadza istotng korekte w funkcjonowaniu
panstwa lub w sytuacji znaczacej grupy podmiotéw; b)
korekta ta wyraza preferencje przeciwne do tych, ktére
wyrazaja sie w decyzjach podjetych w demokratycz-
nych procedurach, uwzglednia racje, ktére w danej sy-
tuacji nie maja wystarczajacej ,,sity przebicia” w elek-
toracie i parlamencie; c) orzeczenie nie jest oczywista
konsekwencja brzmienia przepiséw stanowiacych jego
formalna podstawe, przyjeta przez sad ich wyktadnia
nie opiera sie tez na ugruntowanej prawniczej commu-
nis opinio i moze by¢ uznana za prawniczo dyskusyjna,
poniewaz na rzecz wyktadni przeciwnej (tez) mozna
znalez¢ prawniczo akceptowalne argumenty. Dodaj-
my, ze w przypadkach a.s. czesto do przyjetej przez sad
wykladni nie sg przekonani nawet wszyscy czlonkowie
skfadu orzekajacego, co czasem znajduje wyraz w zda-
niach odrebnych.

Jak bardzo rézne moga by¢ sedziowskie interpre-
tacje wzorca kontroli w jednej i tej samej sprawie,
doskonale pokazuje rozstrzygniety przez polski TK
w roku 2003 kazus ograniczenia zakresu podmioto-
wego lustracji**. Wygrawszy wybory, SLD przeforsowat
zmiang ustawy lustracyjnej, znoszac obowiazek skta-
dania o$wiadczen przez bytych tajnych informatoréw
stuzb wywiadu, kontrwywiadu i ochrony granic PRL.
Trybunal wiekszos$cia gloséw zmiane te uniewaznit.
Uwazny czytelnik wyroku, jego uzasadnienia i zdan
odrebnych dowie sie, ze za pomocg wyrafinowanych
rozumowan prawniczych z Konstytucji RP mozna
jednoczesnie wyprowadzi¢ nastepujace trzy wnioski:
a) nie wystarczy wygra¢ wybory parlamentarne, aby
mie¢ legitymacje do uchwalenia zakwestionowanego
ograniczenia lustracji, poniewaz polska konstytucja
implicite wymaga lustrowania wspominanej katego-
rii os6b (stanowisko wiekszosci sktadu orzekajacego);
b) nie ma dostatecznych podstaw do odstapienia od do-
mniemania konstytucyjnosci badanej zmiany, zwlasz-

14 Wyrok z 28 maja 2003 1., sygn. K 44/02, ze zdaniami odreb-
nymi czworga sedziow.
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cza ze ma ona charakter liberalizujacy (wspdlne zdanie
odrebne trojga sedziéw); c) cata instytucja lustracji jest
niezgodna z konstytucja, a tym samym zaskarzone jej
ograniczenie zaweza pole niekonstytucyjnosci, jest
wiec z konstytucja zgodne (zdanie odrebne jednego
sedziego). Jak wida¢, z jednym aktywizmem mozna
polemizowac przez postulowanie innego, radykalnie
zmierzajgcego w przeciwnym kierunku.

Z natury rzeczy przestrzenia, w ktérej a.s. moze
objawiac sie z cala sita, jest sadownictwo konstytu-
cyjne w swojej roli kontrolera konstytucyjno$ci ustaw.
Ale a.s. ma sie doskonale takze np. w orzecznictwie
sadow nieodwotalnie orzekajacych o politycznie
wrazliwych sprawach indywidualnych, jezeli wyrok
ma de facto lub de iure znaczenie precedensu. Mozna
by tu wskaza¢ chocby te orzeczenia Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, z ktérych parlamenty
i rzady demokratycznych panstw europejskich do-
wiaduja sie, ze z wynegocjowanej, podpisanej i raty-
fikowanej przez nie konwencji wynika zakaz praktyk,
jakie w momencie jej zawarcia byly w tych panstwach
uwazane za normalne i oczywiste, czesto usankcjo-
nowane ich ustawodawstwem.

Sedziowski aktywizm przejawia si¢ gléwnie w in-
terpretacji przepiséw stanowiacych podstawe roz-
strzygniec co do istoty sprawy, ale czasem ich warun-
kiem wstepnym jest aktywistyczne rozstrzygniecie
watpliwosci co do wlasciwosci sadu w danej sprawie
lub co do zastosowania trybu prowadzacego do wy-
dania merytorycznego rozstrzygniecia.

Pouczajace moze by¢ w szczegélnodci operowanie
przez sady konstytucyjne kryterium ,normatyw-
nosci” przedmiotu kontroli — ustalanie, czy badane
regulacje maja charakter generalny i abstrakcyjny.
Z jednej strony mozna dopatrywac sie ,,normatywno-
$ci” mimo watpliwosci co do jej istnienia, by uznacé sie
wia$ciwym do wydania aktywistycznego werdyktu.
Aby np. u zarania III RP uniewazni¢ uchwate Sejmu
wzywajaca ministra spraw wewnetrznych do zlozenia
izbie informacji o stanie zasobéw archiwalnych doty-
czacych bytych informator6w komunistycznej policji
politycznej®, nasz TK musiat na wstepie uznaé, ze in-
kryminowana uchwata jest aktem normatywnym,

15 Orzeczenie TK z 19 maja 1992 r., sygn. U 6/92, ze zdaniem
odrebnym sedziego Wojciecha Laczkowskiego.
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ito takim, ktéry trybunat moze bada¢ mimo uptywu
terminu, w ktérym uchwata miata zosta¢ (i zostata)
wykonana, tracgc moc obowigzujaca. Z kolei kilka lat
temu uznanie, ze uchwata Sejmu okreslajaca zakres
dziatania komisji $ledczej powotanej ad hoc do zbada-
nia okres$lonej sprawy jest aktem normatywnym, byto
wstepnym warunkiem ingerencji trybunatu w zakres
dziatania tzw. bankowej komisji §ledczej®. Ale, z dru-
giej strony, badane regulacje moga by¢ tez uniewaz-
niane wtasnie dlatego, ze trybunat nie uznaje ich
za normatywne". Czeski SK w komentowanej wyzej
sprawie uznal, ze skrocenie konkretnej kadencji izby
ustawodawczej jest w istocie aktem rozstrzygajacym
jednostkowy przypadek i jako taki musi by¢ w pan-
stwie prawnym aktem stosowania prawa, opartym

dze legalistycznej albo inng formg jawnej ,tyranii
wiekszosci”. Okazje do takiego dziatania sedziow
sg jednak w normalnym porzadku demokratycznym
niestychanie rzadkie. Przypadki zas ,,powszedniego”
politycznego a.s. s o wiele bardziej dyskusyjne, cho¢
ich oficjalne i nieoficjalne uzasadnienia lubig wska-
zywac na zagrozenia, ktére aktywistyczny werdykt
pono¢ zazegnuje.

Adherenci zbyt tatwego a.s. zdaja sie ignorowac
madros$¢ klasyka: ,,Takze w demokracji lud ma swoje
przesady, ktére wiodg go na manowce. Demokra-
cja nie na tym polega, ze lud ma zawsze racje, lecz
na tym, ze w ostatecznym rozrachunku lud jest od-
powiedzialny za stan, w jakim sie znalazi”*. Poli-
tyczny a.s. jest wyrazem ,postdemokratycznej” czy

Politycznego atywizmu sedziowskiego

nie uwazam za zto absolutne.

In extermis moze by¢ usprawiedliwiony.

na normatywnej podstawie konstytucyjnej, dlatego
sam nie moze przybiera¢ formy ustawy konstytucyj-
nej. W takich wypadkach sad skionny jest abstraho-
wac od tego, Ze dychotomia akt normatywny — akt
indywidualno-konkretny ma charakter modelowy,
aw praktyce bywaja réznorodne zjawiska posrednie,
w ktérych uzycie formy normalnie przewidzianej dla
aktu prawodawczego nie zawsze oznacza naruszenie
standardéw panstwa prawnego.

Politycznego a.s. nie uwazam za zlo absolutne.
In extremis moze by¢ usprawiedliwiony, np. jesli
stuzy ocaleniu istnien ludzkich® czy ochronie de-
mokratycznego tadu przed jego zniesieniem na dro-

16 Wyrok TK z 22 wrze$nia 2006 1., sygn. U 4/06.

17 O trudnodciach zwigzanych z kryterium rozgraniczeniaio po-
wiciggliwosci polskiego TK odnosnie do przypadkéw granicz-
nych por. B. Skwara, Problem normatywnosci rozporzqdzen
w Swietle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, ,Przeglad
Legislacyjny” 2007, nr 1 oraz przytoczone tam orzecznictwo.

18 Za taki przypadek uwazam uznanie przez polski TK niekon-
stytucyjnoéci liberalizacji ustawy antyaborcyjnej orzecze-
niem z 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96, z trzema zdaniami
odrebnymi.
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,kontrdemokratycznej” intencji zachowania ludu
od skutkow jego przesadéw. Ale w imie czego ci,
ktérzy decyduja zamiast ludu, uzurpuja sobie taki
przywilej? Dlaczego w sporach ideowo-politycznych,
czesto dotyczacych zreszta wymiernych intereséw,
majg oni by¢ nie stronami, lecz sedziami? I jaka jest
gwarancja, ze nie zastapia jawnych przesadéw ludu,
manifestowanych w demokratycznych debatach i de-
cyzjach, przesadami elit skrywanymi za parawanem
subtelnych rozumowan prawniczych?

Wspierajaca a.s. koncepcja , kontrdemokracji” za-
ktada, ze ,chociaz spoteczne zaufanie uznawane jest
zwykle za fundament demokracji, bez ktérego ta ostat-
nia nieuchronnie musi pograzy¢ sie w kryzysie, to jed-
nak jego przeciwienstwo, czyli spoteczna nieufnosé,
jest réwnie istotnym i konstruktywnym elementem
demokratycznego procesu”; w zwiazku z tym coraz
wigksze znaczenie uzyskuja ,.trybunaty konstytucyjne,

19 J. Tischner, sfowa przytaczane w latach go. w polskich me-
diach (cytuje na podstawie wiasnych notatek).



grupy ekspertéw (medrcéw), niezalezne autorytety”2°.
Dodajmy, ze w praktyce czesto usituje sie delegitymi-
zowac takie uktady odniesienia obywatelskiej nieuf-
nosci wobec decyzji parlamentu jak tradycja i religia,
a dos¢ arbitralnie uznaje sie wyzszo$¢ nieufnoéci nowo
wytypowanych elit wobec zaufania , przypadkowej”
wiekszosci. Okazuje sig, ze demokratyczne panstwo
prawa musi czasem funkcjonowac jako kontrdemo-
kratyczne panstwo prawnikéw, poniewaz lud i jego
wybrani przedstawiciele nie sg dostatecznie dojrzali,
aby np. decydowa¢ o zakresie podmiotowym lustracji?,
regulowa¢ udziat zainteresowanych korporacji w do-
puszczaniu do zawod6éw prawniczych? czy stosowaé
zdroworozsadkowa wyktadnie konstytucji w sprawie
przedterminowych wyboréw?.

Mozna wskazac¢ wiele negatywnych nastepstw po-
litycznego aktywizmu sadow konstytucyjnych. Tutaj
chcialbym zwréci¢ uwage na cztery.

Po pierwsze: ,oddemokratyzowanie” wyktadni
ogolnych klauzul konstytucji, uczynienie jej dome-
na zastrzezona dla waskiej grupy ekspertéow. Oka-

20 W. Gromski, dz. cyt., s. 21-22.

21 Por. wyroki TK powolane w przypisach 11 i 14; w roku 2003
chodzito o niekonstytucyjno$¢ ograniczenia podmiotowego
zakresu lustracji, trzy lata péZniej — jego rozszerzenia.

22 Por. wyroki TK: z 19 kwietnia 2006 r., sygn. K 6/06; z 8 listo-
pada 2006 ., sygn. K 30/06; z 26 marca 2008 1., sygn. K 4/07.

23 Tak w rozpatrywanym kazusie czeskim. O zwyciestwie dok-
tryny nad zdrowym rozsadkiem $wiadczg takze nastepstwa
aktywistycznego wyroku SK. Otéz pragngc uratowac plan
jesiennych przedterminowych wyboréw, w ciggu kilku dni
miedzy ogloszeniem postanowienia tymczasowego SK1i jego
koncowego werdyktu eksperci przygotowali projekt noweli-
zacji konstytucji, ktéra uchwalono dzien po wyroku (zmiana
dokonana ustawg konstytucyjna nr 319/2009 Sb.). Wprowa-
dzita ona do Konstytucji RCz instytucje skrocenia kadencji
Izby Poselskiej przez gtowe panstwa na wniosek uchwalony
przez izbe wiekszoscig trzech pigtych ogétu postéw (nowy
art. 35 ust. 2 Konstytucji RCz). Po przeanalizowaniu uzasad-
nienia wyroku SK nie zdecydowano si¢ jednak wykorzystaé¢
tej nowej instytucji do ponownego rozpisania przedtermino-
wych wyboréw na jesieni 2009 r., poniewaz cze¢$¢ ekspertéw
byta zdania, ze trybunat réwniez mégtby je uniewazni¢ z tego
powodu, iz mechanizm skrécenia kadencji moze by¢ stosowa-
ny dopiero poczawszy od przysztej kadencji. Juz po fakcie,
na przelomie roku 2009 i 2010, prezes SK wyznat w telewizji,
ze gdyby zaraz po nowelizacji ponownie rozpisano przedter-
minowe wybory, to SK bytby to zaaprobowal. Demokracja
jako krolik doswiadczalny do finezyjnych interpretacji kon-

stytucyjnych?
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zuje sie, ze demokratycznie wybrani deputowani
sg wprawdzie zdolni do uchwalenia, ze panstwo
ma by¢ oparte na sprawiedliwosci i rzadach prawa,
ze ma szanowac¢ przyrodzona godnos$¢ czlowieka,
przestrzegaé réwnosci wobec prawa, zasad pomocni-
czos$ci i proporcjonalnosci itd., ale pono¢ nie sg zdol-
ni do tego, by wiedzie¢, co to naprawde znaczy, ani
do tego, aby o tym demokratycznie debatowaé. Tym
bardziej dotyczy to ,zwyklych” obywateli, ktérzy
moga by¢é wzywani do udzialu w tzw. referendum
zatwierdzajacym, lecz nie ich rzecza jest interpre-
towac to, co zatwierdzili. Do tego sa bowiem pono¢
zdolni jedynie cztonkowie elitarnego grona wtajem-
niczonych — wybitnych ekspertéw konstytucyjnych.
Po zamknieciu procesu legislacyjnego sa nimi sedzio-
wie trybunalu, natomiast na etapie legislacyjnym ich
ocene usilujg antycypowacé inni wybitni konstytucjo-
nalisci - ci, ktérym politycy zlecaja prawniczg oceng
odpowiednich projektéw i ktérzy uzyskuja przez to de
facto niemala wladze. Ale przeciez i oni moga roz-
ni¢ sie w swoich opiniach i moga kierowac sie w nich
swoimi politycznymi preferencjami, skrywanymi
za parawanem ,,czysto prawniczych” rozumowan.
Bywa, ze ustawe, ktérej projekt uznali za oczywiscie
zgodny z konstytucja, TK pdzniej jednak zakwestio-
nuje*. Trudno natomiast oszacowad, ile z projektéw
ustaw zdyskwalifikowanych w ,,przebiegach” przez
konstytucyjnych ekspertéw byloby potem uznanych
przez TK jednak za konstytucyjne.

Po drugie: a.s. sprzyja sktadaniu w rece trybu-
natu decyzji prawodawczych, ktére powinny by¢
podejmowane w demokratycznych procedurach.
W sprawach trudnych i drazliwych zwalnia to za-
interesowanych zmianami z wysitku i politycznego

24 Dobrym przyktadem jest rozbiezno$¢ ocen ekspertéw sejmo-
wychisedziéw TK w pelnym skladzie w sprawie rozstrzygnie-
tej, bez zdan odrebnych, wyrokiem TK z 27 kwietnia 2005 1.,
sygn. P 1/05 co do kwestii, czy art. 55 ust. 1 Konstytucji RP
w pierwotnym brzmieniu (catkowity zakaz ekstradycji oby-
wateli polskich) dopuszczal stosowanie w Polsce europej-
skiego nakazu aresztowania do obywateli RP. W tej sprawie
nie sposéb zreszta dopatrzy¢ sie politycznego a.s. po stronie
trybunatu, poniewaz konstytucyjne uchybienie ustawodawcy
byto do$¢ ewidentne, a wyrok TK, odraczajacy skutek deroga-
cyjny o 18 miesiecy, nie udaremnit ani na chwile stosowania
e.n.a. do Polakéw, lecz jedynie wymusil szybkie dostosowanie
polskiej konstytucji do prawa europejskiego.
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ryzyka ich demokratycznego inicjowania i zabiega-
nia o poparcie wigkszosci. Oczekuja oni, ze sprawe
zatatwi za nich trybunal, a gdy ten wykazuje po-
wsciagliwosé, staje sie ona wygodnym alibi. Nota-
bene krétka bywa droga od postrzegania trybuna-
tu jak dobrego cara, ktory zdejmie (ze mnie i tych,
co mysla tak jak ja) jarzmo ztych (naszym zdaniem)
przepiséw, do traktowania go jako chtopca do bicia
z powodu jego pono¢ niedopuszczalnej (w naszej
sprawie) powsciggliwosci.

Po trzecie: aktywizm sedziowski wzmaga oczeki-
wania réznych grup pod adresem sadu konstytucyj-
nego, ze bedzie on rozstrzygat na ich korzy$¢ spory
w sprawach publicznych, ktére w istocie majg charak-
ter pozaprawny i powinny by¢ rozstrzygane w opar-
ciu o inne kompetencje niz prawnicze. Oto np. polscy
przeciwnicy wliczania oceny z religii do szkolnej sred-
niej ocen, nie przekonawszy do swoich racji autory-
tetéw pedagogicznych, administratoréw o§wiaty ani

ktérzy musieli uczy¢ sie w szkole nowych regut or-
tografii, zaskarzyli jej ministerialng reforme do try-
bunatu, tez nie znajdujac zrozumienia u sedziéw.
W czasie rozprawy jeden z cztonkéw Federalnego
Sadu Konstytucyjnego (FSK) miat mimochodem za-
pyta¢: ,,Czy skarzacy naprawde wierza, ze sedziowie
znaja sie na ortografii?”zs.

Po czwarte: a.s., podobnie zreszta jak wspomnia-
ny aktywizm argumentacyjny, sprzyja praktycznej
aplikacji nowatorskich koncepcji dogmatycznych
i prawnofilozoficznych ,na skréty”, z pominieciem
pozytecznej weryfikacji w procesie wolnego (tzn.
iswobodnego, i niespiesznego) krazenia mysli. Dzie-
ki a.s. nowatorska koncepcja teoretyka moze szybko
uzyska¢ wazno$¢ nie przez swa sile przekonywania,
zdolnos$¢ urabiania communis opinio, lecz dzigki
sprawowaniu przez jej autora urzedu sedziowskie-
go. W ten sposob przemozny wplyw na orzecznictwo
moga wywiera¢ koncepcje, ktore nie przeszlty testu

Aktywizm sedziowski wzgmaga oczekiwania

roznych grup pod adresem sqdu konstytucyjnego,

ze bedzie on rozstrzygal na ich korzysé spory

w sprawach publicznych, ktére w istocie majq

charakter pozaprawny.

parlamentarnej wigkszosci, idg ze swoim Zgdaniem
do trybunatu w przekonaniu (autentycznym albo tak-
tycznie udawanym), ze ,,prawidlowe” rozstrzygniecie
ich sprawy jest $cisle zdeterminowane trescia konsty-
tucji, niczym los cztowieka uktadem gwiazd, i ze po-
trzeba tylko wiasciwego prawnika — konstytucyjne-
go astrologa, ktéry owo jedynie stuszne rozwigzanie
potrafi z konstytucji trafnie odczytac i odpowiednio
zawile uzasadnié¢. A kiedy trybunat nie odstepuje
od domniemania konstytucyjno$ci kwestionowanej
przed nim regulacji, naraza sie na zarzut stronniczej
pobltazliwosci. Sklonnosé do a.s. i jego propagowanie
zbiera takie p6zne zniwo nie tylko u nas. Oto przed
kilkunastoma laty w Niemczech rodzice uczniéw,
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wytrzymalosci w nauce, a jednak juz przez sam fakt,
ze nadaja kierunek orzecznictwu, uzyskuja naukowa
nobilitacje. Mozna watpi¢, czy optymalny bedzie roz-
wdj filozofii prawa w kraju, w ktérym podstawowy-
mi traktatami w tej dziedzinie staja si¢ uzasadnienia
orzeczen sadu konstytucyjnego.

25 Sprawa rozstrzygnieta wyrokiem FSK z 14 lipca 1997 1., 1 BVR
1640/97 (http://www.bundesverfassungsgericht.de/entsche-
idungen/rs19980714_1bvri64097.html). Konstytucjonalisci
reprezentujacy skarzacych oczywiscie wytaczali zasadnicze
argumenty konstytucyjne (wylaczno$¢ ustawy w regulowa-
niu obywatelskich obowiazkéw, prawa rodzicéw, wolnosé
nauki itd.). Przytoczong anegdote opowiedzial mi niemiecki
prawnik, ktéry przystuchiwat sie rozprawie.



Kelsenowski model sagdownictwa konstytucyjne-
g0, do ktoérego nawigzuja rozwigzania w panstwach
postkomunistycznych, zaktada, ze porzadek prawny
wkalkulowuje ryzyko obowigzywania i stosowania
ustaw niezgodnych z konstytucja. Po to jednak, aby
konstytucja rzeczywiscie miata wyzsza moc obowia-
zujaca niz inne normy prawne, musi istnie¢ zespo6t
szeroko rozumianych gwarancji konstytucyjnosci
prawa. Jedna z takich gwarancji jest sad wyposa-
zony w kompetencje do uniewazniania (uchylania)
niekonstytucyjnych ustaw. Z tego punktu widzenia
do$wiadczenia z funkcjonowaniem tego typu instytu-
cji w panstwach postkomunistycznych wydaja sie per
saldo pozytywne. Zarazem z biegiem czasu niektorzy
zaczynaja dostrzegaé niebezpieczenstwo zwigzane
z aktywistyczng pokusa sedzidw konstytucyjnych,
wyposazonych w ogromng wtadze w demokratycz-
nym panstwie, i wraca¢ do starego pytania: Quis cu-
stodiet ipsos custodes??*. Zreszta nie kto inny niz sam
Hans Kelsen dostrzegatl takie niebezpieczenstwo,
zwracajac uwage na ,ryzyko, ze sad konstytucyjny,
ktéremu zostanie przediozona do rozstrzygniecia
sprawa zgodnosci z konstytucja okreslonej ustawy,
uchyli ja, uzasadniajac to tym, ze jest ona niespra-
wiedliwa, oraz wskazujac, ze »sprawiedliwo$é« jest
zasada konstytucyjna i jako taka musi by¢ przezen
stosowana. Znaczytoby to jednak, ze sadowi temu
przyznaje sie petnie wladzy, ktéra absolutnie nie moze
by¢ zaakceptowana. To, co wigkszo$¢ sedziow konsty-
tucyjnych uznaje za sprawiedliwe, moze pozostawac
w catkowitej sprzecznosci z tym, co za sprawiedliwe
uwaza wiekszo$¢ obywateli, a juz na pewno pozostaje
w sprzecznoéci z tym, co za sprawiedliwe uznata wigk-
szo$¢ parlamentu, ktéra wiasnie dang ustawe uchwa-
lita. Oczywiste jest za$, ze sens konstytucji nie moze
polegad na tym, aby za pomoca blizej nieokreslonego
i tak wieloznacznego stowa jak »sprawiedliwo$é« czy
podobnego uzaleznia¢ obowigzywanie kazdej ustawy
uchwalonej przez parlament od swobodnego uznania
sadu konstytucyjnego, czyli gremium obsadzanego
w sposéb politycznie mniej lub bardziej dowolny™?.

26 Tak L. Morawskiw artykule Zasada... jw., s. 59 oraz w recenzji
polskiego wydania pracy Kelsena przytoczonej w nastepnym
przypisie, ,Forum Prawnicze” 2010, nr 1, s. 91.

27 H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, ttum.
B. Banaszkiewicz, z postowiem S. Wronkowskiej, ,,Studia
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Nawiasem méwiac, ,,duch czasu” w naszym kraju
sprawia, ze rozwazania takie maja dzi$ raczej akade-
micki charakter. W opiniotwérczym mainstreamie
a.s. nie jest bowiem postrzegany jako zjawisko wy-
magajace przeciwdziatania, a zgltaszane postulaty
zmian w ustroju TK (np. dopuszczenia rad wydzialéw
prawa do wspotdecydowania w sprawach wylaniania
sedziéw) niewiele maja wspdlnego z promowaniem
cnoty sedziowskiej powsciagliwosci*®. O ile politycz-
ne krytyki orzeczen aktywistycznych napotkaty sta-
nowczy sprzeciw ze strony publicystéw i autorytetéw
prawniczych gtéwnego nurtu, o tyle jeszcze gwal-
towniejsze ataki na orzeczenia uznajace zgodnos¢
badanej regulacji z konstytucja? nie spotykaty sie
z zadna reakcja autorytetow.

W duchu Hansa Kelsena nalezaloby stwierdzi¢,
ze nasz porzadek prawny wkalkulowuje takze ryzyko,
iz wéréd norm uniewaznianych przez sad konstytu-
cyjny sa i takie, ktdre ,,obiektywnie” sa zgodne z kon-
stytucja, cho¢ taki stan koliduje z systemowymi zato-
zeniami w stopniu nie mniejszym niz obowigzywanie
i stosowanie niekonstytucyjnych ustaw. I tak, jak juz
udalo si¢ stworzy¢ imponujacy zestaw gwarancji kon-
stytucyjnosci prawa, mozna na nast¢pnym etapie roz-
woju zastanawiac si¢ nad gwarancjami sedziowskiej
powsciagliwos$ci czy minimalizowania skutkéw akty-
wizmu. W gre moga wchodzi¢ rézne rozwigzania, ale
jedno nalezy, moim zdaniem, z géry wykluczy¢: prawo
parlamentu i rzadu do spontanicznego nierespektowa-
nia (bojkotowania) werdyktéw uwazanych przez nie
zarazaco aktywistyczne. Stabilny tad panstwowy, jako

i Materiaty Trybunalu Konstytucyjnego”, t. XXI, Warszawa
20009, S. 54.

28 Por. zdanie sedziego amerykanskiego SN Antonina Scalii
z jego wykladu, wygtoszonego w Warszawie 24 sierpnia
2009 1., Mutlowie Zachodu: sedziowie jako arbitrzy moralni,
ttum. A. Legutko-Dybowska: , Nie cieszy mnie upolitycznie-
nie procesu nominacji sedziowskich w moim kraju. Jednak
szczerze wole je od alternatywy, jaka sa rzady sedziowskiej
arystokracji”. Petny tekst w oryginale i przektadzie: http://
www.rpo.gov.pl/pliki/12537879280.pdf; zaproszenie wykta-
dowecy i polska edycje tekstu zawdzieczamy $p. rzecznikowi
Januszowi Kochanowskiemu.

29 Niedawno w sprawie dotyczgcej obnizenia wysoko$ci eme-
rytur bytych funkcjonariuszy policji politycznej PRL ataki te
aczyly sie nawet z dziennikarskim recenzowaniem intelektu-
alnych kwalifikacji poszczegdlnych sedziéw do sprawowania
urzedu.
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przeciwienstwo anarchii, musi opierac sie na kwalifi-
kowanym domniemaniu zgodnosci z prawem aktéw
wladzy publicznej. Domniemanie to musi co do zasady
wigzac dopéty, dopdki niewazno$é aktu nie zostanie
formalnie stwierdzona w specjalnej, wyrazZnie okre-
$lonej prawem procedurze. Regula musi wiec pozostaé
uniewaznialno$¢ (niewazno$¢ wzgledna) wadliwych
aktéw prawa publicznego, nie ich bezwzgledna nie-
wazno$¢. Jesli za$ prawodawca nie przewidzial moz-

najej tre$¢. Chodzi tu nie tylko o drastyczne przypad-
ki ze sfery political fiction, jak wpisanie do konstytu-
cji kierowniczej roli okreslonej partii, przediuzenie
kadencji Sejmu o 20 lat czy powierzenie wymiaru
sprawiedliwo$ci organom administracji rzagdowe;j.
Nietrudno wyobrazi¢ sobie zmiany bardziej subtel-
ne, poniekad graniczne, otwierajace pole dla—uspra-
wiedliwionego albo nieusprawiedliwionego — akty-
wizmu sedziowskiego.

Sgdownictwo konstytucyjne to sfera, w ktorej

niemozliwe staje sie mogzliwe.

liwosci weryfikacji aktow okreslonego typu, to okolicz-
no$¢ ta nie moze upowazniac do ich nierespektowania
przez inne organy panstwa3.

Wypada jeszcze zapytac, czy takze w naszym kraju
wyobrazalne jest uniewaznienie przez TK regulacji
rangi konstytucyjnej, dokonanej z zachowaniem
wyszystkich wymagan proceduralnych, ze wzgledu

30 Por. H. Kelsen, dz. cyt., s. 30—32 . Austriacki autor sceptycz-
nie podchodzi do mozliwosci teoretycznego rozgraniczenia
aktow bezwzglednie niewaznych, uniewaznialnych i tzw.
nieaktéw, twierdzac ze ,na pytanie, gdzie przebiega gra-
nica (...) teoria prawa nie moze odpowiedzie¢ za pomoca
jednej, uniwersalnej formuty. Tylko pozytywny porzadek
prawny mogiby sprostac¢ temu zadaniu, ale z reguty tego nie
czyni, a w kazdym razie nie czyni tego w sposéb $wiadomy
i precyzyjny” (s. 32). Kelsen trafnie zauwaza, ze w prawie
publicznym sytuacja jest poniekad przeciwna do tej w pra-
wie prywatnym, gdzie regula jest niewazno$¢ bezwzgledna
niezgodnych z prawem czynnosci prawnych (s. 31). Dodajmy,
ze w sferze prawa prywatnego takze niewazno$¢ wzgledna
jest z reguly okre$lona mniej rygorystycznie, poniewaz
do uniewaznienia jednej czynno$ci prawnej podmiotu pry-
watnego (podmiotéw prywatnych) wystarczy czesto inna
czynno$¢ prawna (jednostronna) takiego podmiotu, w pra-
wie publicznym potrzebny jest natomiast akt organu wiadzy
wydany w odpowiednim postepowaniu.

31 Pomijam tu tzw. nieakty — zjawiska, ktérych nie sposéb roz-
sadnie traktowac jako wigzace akty wladzy z powodu oczywi-
stego niezachowania minimum wymagan formalnych i pro-
ceduralnych. Pomijam takze sytuacje tzw. niepostuszenstwa
obywatelskiego, ktére odnosi sie do relacji miedzy wiadza
ajednostka, a nie miedzy organami wtadzy.
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Niejeden polski prawnik powie, Ze w naszym syste-
mie prawa, nieréznicujacym norm konstytucyjnych
pod wzgledem ich mocy obowiazujacej, w szcze-
gblnosci wobec braku w ustawie zasadniczej tzw.
klauzuli wieczystej, uniewaznienie przez TK norm
o randze konstytucyjnej z powodu ich tresci jest nie-
mozliwe. I zapewne bedzie mie¢ racje — tak samo,
jak racje mieli ci konstytucjonalisci czescy, ktorzy
przed 10 wrzesnia 2009 r. publicznie przekonywali,
ze w ich kraju nie do pomyslenia jest, aby trybunat
uchylil ustawe konstytucyjna, zwlaszcza z powodu
jej treéci. Sadownictwo konstytucyjne to sfera, w kto-
rej niemozliwe staje si¢ mozliwe.

Konstytucja PRL (po nowelizacji z grudnia 1989 r.:
RP) nie przewidywala wprost stanowienia norm rangi
konstytucyjnej poza jej tekstem, regulujac jedynie tryb
,zmiany konstytucji”, dokonywanej ustawg uchwa-
lang kwalifikowana wiekszo$cig®. Praktyka, zreszta
nawigzujac do wezesniejszych wzoréw, znata jednak
zaréwno uchwalane w tym trybie akty zatytulowane
,Ustawa o zmianie Konstytucji”, wprost ingerujace
w tekst tejze, jak i akty zatytulowane , Ustawa kon-
stytucyjna o ...”; ktére badz zawieraty systemowe re-
gulacje obowigzujace réwnolegle z Konstytucja, badz
ustanawiaty swego rodzaju wytomy ad hoc od syste-
mowych regut konstytucyjnych. Wytomy takie po-
legaty na dostosowaniu dlugosci biezacej kadencji

32 Art. 96 wedlug pierwotnej numeracji, art. 106 wediug nume-
racji po zmianach z 1976 .



Sejmu PRL do nowych preferencji politycznych
w specyficznym momencie historycznym. W trybie
ustawy de nomine konstytucyjnej skrécono ad hoc
kadencje Sejmu PRL po dojsciu do wtadzy ekipy
Gierka®. Podobnie, cho¢ przy zastosowaniu nieco
innej techniki legislacyjnej, skrécono ad hoc kaden-
cje Sejmu w wyniku Okragtego Stotu: odpowiedni
Pprzepis umieszczono w ustawie zmieniajgcej Konsty-
tucje PRL, jako jej przedostatni przepis koncowys+.
W obu wypadkach przedterminowe wybory wigzaty
sie z pewnymi— w 1989 r. glebszymi — tendencjami
liberalizacyjnymi i nikomu nie przyszioby chyba
do gtowy, zeby kwestionowaé¢ owe akty konstytu-
cyjne z powodu niespetnienia finezyjnego wyma-
gania doktrynalnego, ze dorazne skrocenie kadencji
powinno by¢ aktem stosowania prawa, i to najlepiej
prawa obowigzujacego co najmniej od wyboru de-
putowanych danej kadencji. Gdyby jakis trybunat
uznat wéwczas 6w kosmetyczny defekt odnosnej
ustawy za powdd do jej uniewaznienia, to niewat-
pliwie uznano by to za przejaw antydemokratycznej
uzurpacji.

Nalezy jednak takze pamietaé, ze w PRL w la-
tach osiemdziesigtych, gdy stan pacyfikacji spo-
feczenstwa nie pozwalal jeszcze na bezpieczne
przeprowadzenie tzw. wybordw, uzyto formy
ustawy konstytucyjnej do bezterminowego w isto-
cie przedluzenia biezacej kadencji Sejmu?. Gdyby
wtedy dziatat trybunat, ktéry uniewaznitby taka
ustawe konstytucyjng z powodu naruszenia funda-
mentalnych zasad, nie méwiliby$my chyba o akcie
uzurpacji.

W III RP, ktdrej ustawa zasadnicza przewiduje
skrécenie ad hoc kadencji Sejmu uchwata izby pod-
jeta wiekszos$cia co najmniej dwéch trzecich gtosow
ustawowej liczby postéws®, a przy tym w doktrynie
prawa konstytucyjnego panuje poglad, Ze wobec

33 Ustawa konstytucyjna z 22 grudnia 1971 1. o uptywie kaden-
cji Sejmu PRL (Dz.U. nr 36, poz. 311).

34 Art. 5 ustawy z 7 kwietnia 1989 r. o zmianie Konstytucji PRL
(Dz.U. nr 19, poz. 101).

35 Ustawa konstytucyjna z 13 lutego 1984 r. o przedtuzeniu
kadencji Sejmu PRL (Dz.U. nr 9, poz. 33). W akcie tym nie
okreslono czasu, o jaki przedtuza sie kadencje, a jedynie zo-
bowigzano Sejm do okreslenia terminu jej uptywu w drodze
ustawy zwyklej, ktéra miata by¢ uchwalona do konca roku.

36 Art. 98 ust. 3 Konstytucji RP z 1997 1.
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zamknietego katalogu zrédet prawa polski ustawo-
dawca konstytucyjny nie ma podstaw do ustanawia-
nia — na wzor amerykanski, austriacki, czeski czy sto-
wacki - poza tekstem aktu nazwanego ,, Konstytucja
RP” odrebnych ustaw konstytucyjnych dopelniajacych
zawarte w nim regulacje lub stanowiacych lex specia-
lis¥”, uchwalenie ustawy konstytucyjnej skracajacej
kadencje Sejmu bytoby i zbedne, i formalnie niedo-
puszczalne. Pomijajac to szczegotowe zagadnienie
i ten aspekt techniki legislacyjnej, mozna postawié¢
zasadnicze pytanie: czy polski ustawodawca konstytu-
cyjny moze na drodze legalistycznej, zachowujac tryb
okreslony w art. 235 Konstytucji RP, dokonywa¢ dowol-
nych tresciowo zmian w obowigzujacym stanie kon-
stytucyjnym, czy tez jednak podlega ograniczeniom
wyznaczonym przez jakie$ ,niezmienne materialno
jadro konstytucji”, na ktérego strazy powinien sta¢ TK?

Komentarze do Konstytucji RP po$wiecaja tej
sprawie, jak zreszta w ogole problemowi konstytu-
cyjnosci ustaw uchwalanych w trybie zmiany konsty-
tucji oraz specyfice kontroli sprawowanej w takich
przypadkach przez TK, niezbyt duzo uwagi, a nie-
ktore w ogole kwestie te pomijaja. W renomowanym
komentarzu w uwagach do art. 188 czytamy: ,, Kon-
troli TK nie podlegajg natomiast ustawy o zmianie
konstytucji, w kazdym razie gdy chodzi o oceng ich
tre$ciowej zgodnosci z konstytucja. Polska konsty-
tucja nie réznicuje bowiem rangi prawnej swych
przepisow. Natomiast wyobrazalna bytaby kontrola
takiej ustawy z punktu widzenia prawidtowosci jej
dojscia do skutku™®. Nieco szerzej ustosunkowuje sie
ten sam komentarz do naszego problemu w kontek-
$cie art. 235, stwierdzajac, ze dokonywana przez TK
kontrola zgodnosci z konstytucjg ustawy o zmianie
konstytucji jest ograniczona do kontroli tzw. konsty-
tucyjnosci zewnetrznej — obejmuje ,,kontrole kompe-
tencyjna” (czy organy biorgce udzial w nowelizacji

37 Tak m.in.: L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wy-
ktadu, wyd. 11, Warszawa 2007, s. 45; Z. Sokolewicz, uwagi
do art. 235 (stan na 31 grudnia 2000) [w:] Konstytucja RP.
Komentarz, red. L. Garlicki, t. II, Warszawa 2001, s. 31 8-9.
Moéwi sie w zwigzku z tym o wymogu zastosowania techniki
minkorporacji” zmian konstytucyjnych; notabene analogiczny
wymog Ustawa zasadnicza RFN, inaczej niz Konstytucja RP,
ustanawia expressis verbis w art. 79 ust. I.

38 L. Garlicki, uwagi do art. 188 (stan na 1 sierpnia 2007) [w:]
KonstytucjaRP... jw. t.V,s. 14.
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ARTYKULY

dzialaty w granicach swoich kompetencji) oraz ,kon-
trole proceduralng” (czy dochowano obowiazujace-
go trybu zmian konstytucyjnych), wykluczone jest
natomiast badanie meritum uchwalonych zmian39.
Problem jednak w tym, ze jednym z elementéw
kompetencji do wydania aktu jest wytyczenie pola
mozliwych regulacji. To zas prowadzi nas do pytania,
czy kompetencja do dokonywania zmiany konstytu-
cji jest na pewno przedmiotowo nieograniczona,
czyli obejmuje upowaznienie do wprowadzenia,
na drodze legalistycznej, dowolnych zmian w stanie
konstytucyjnym*. Tak wiec rozwazajac wytacznie
zagadnienie kompetencji do zmiany konstytucji, jesli
czynimy to wnikliwie, dojdziemy do pytania o istnie-
nieitre$¢ ,,niezmiennego materialnego jadra konsty-
tucji”, a tym samym o przedmiotowe ograniczenia
kompetencji ustawodawcy konstytucyjnego. Pytanie
to jest aktualne nie tylko na gruncie tych porzadkéow
konstytucyjnych, w ktérych ustawach zasadniczych
umieszczono wyrazne klauzule wieczyste*. Wszak

39 W. Sokolewicz, dz. cyt., s. 71-74. Podobnie w poprzednim sta-
nie konstytucyjnym K. Wojtyczek, Czy Trybunat Konstytucyj-
ny moze badac zgodnos¢ ustawy konstytucyjnej z konstytucjq?
[w:] Zagadnienia wspélczesnego prawa konstytucyjnego, red.
A. Pullo, Gdansk 1993, s. 121-124. Nawiasem méwigc, pierw-
szy autor przedstawia dyskusyjny poglad, ze w obecnym
stanie prawnym TK moze bada¢ konstytucyjnosé ustawy
zmieniajacej konstytucje tylko i wytacznie w trybie kontroli
prewencyjnej, inicjowanej przez Prezydenta RP; polemika
wykraczataby poza temat niniejszych uwag.

40 Por. przeglad pogladow uzasadniajacych przeczacg odpo-
wiedz na to pytanie w artykule: P. Hollander w artykule
O niezmiennosci materialnego jqdra konstytucji, ttum. B. Ba-
naszkiewicz, ,,Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 1, s 24—45.

41 W Konstytucji RP mozna zreszta dopatrzy¢ sie pewnej, niema-
jacej postaci wyraznego zakazu zmian, ,,proklamacji wieczy-
stej”: w ostatnim zdaniu preambuly jako ,,niewzruszong” (tak-
ze dla ustawodawcy konstytucyjnego?) podstawe RP wskazuje
si¢ przyrodzong godno$¢ cztowieka, jego prawo do wolnosci
i obowiazek solidarnosci z innymi; o nienaruszalnosci przy-
rodzonej godnosci czlowieka i obowigzku jej poszanowania
i ochrony przez wladze publiczne (moim zdaniem — nie wy-
Taczajac ustawodawcy konstytucyjnego) mowa jest tez w art.
30. W pi$miennictwie szwajcarskim dyskutowano o granicach
dowolnosci zmian tamtejszej konstytucji na gruncie poprzed-
niego stanu prawnego, zanim do ustawy zasadniczej z 1999 1.
wprowadzono klauzule wieczysta; por. U. Héfelin, W. Haller,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht. Ein Grundriss, Ziirich 1984,
s. 9—10 oraz przytoczone tam publikacje.
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Trybunat Konstytucyjny w Austrii, ktorej konsty-
tucja nie zna takiej klauzuli, a prawnicza tradycja
zwykla wigzaé moc obowiazujaca konstytucji je-
dynie ze szczeg6lnym trybem jej zmiany, w jednym
z wyrokéw zasygnalizowal — pozostawiajac otwartg
— watpliwo$é, czy nawet w trybie wystarczajacym
do tzw. calo$ciowej zmiany konstytucji federalnej
dopuszczalna bylaby dowolna zmiana jej tresci*>.

Niemiecki FSK juz kilkakrotnie badal nowelizacje
ustawy zasadniczej pod katem ich zgodnosci z klau-
zulg wieczysta, i to w sprawach o duzym ciezarze
gatunkowym: rozszerzenia dopuszczalno$ci inwi-
gilacji obywateli** oraz usankcjonowania skutkow
komunistycznej reformy rolnej*; za kazdym razem
uznat jednak, ze ustawodawca konstytucyjny nie
naruszyl klauzuli wieczystej. Szkoda, ze czeski SK
zdecydowal si¢ przekroczy¢ Rubikon akurat w zwiaz-
ku z kosmetycznym defektem regulacji przedtermi-
nowych wyboréw, co jakby przestania wiasciwy
wymiar idei ochrony materialnego jadra konstytu-
cji. Z pewnoscia jednak idea ta ma swoje racjonalne
jadro. I cho¢ z punktu widzenia naszych polskich
problemoéw sprawa wydaje sie na razie egzotyczna,
to warto o niej spokojnie dyskutowa¢, zanim zycie
by¢ moze niespodziewanie postawi jg na porzadku
dziennym takze u nas.

42 Tak w wyroku z 11 pazdziernika 2001 1., sygn. G 12/00 171 in.,
przytoczonym wyzej przez Z. Koudelke. Trybunat uchylit jeden
z przepiséw ustawy o zaméwieniach publicznych, ktéremu na-
dano range normy konstytucyjnej (taka technike dopuszcza au-
striacka konstytucja, z czego korzystaja czasem parlamentarne
koalicje w celu ,,immunizowania” kontrowersyjnych regulacji
przeciw grozbie ich zaskarzenia do TK z powodu merytorycz-
nej niekonstytucyjnoéci). Wedtug trybunatu wytaczenie catej
kategorii aktéw administracyjnych spod kontroli sadowej nie
moze by¢ dokonane w formie ,, zwyktej” ustawy konstytucyjnej,
do ktérej wejscia w zycie — inaczej niz w przypadku cato$cio-
wej zmiany konstytucji — nie jest wymagana zgoda obywateli
wyrazona w referendum. W obiter dictum TK zasygnalizowat
,watpliwos$¢”, czy taka zmiana bytaby dopuszczalna nawet
w kwalifikowanym trybie calosciowej zmiany konstytucji.

43 Wyroki: z 15 grudnia 1970 r., sygn. 2 BvF 1/69 i in. (http://
www.servat.unibe.ch/dfr/bvo3ooo1.html) oraz z 3 marca
2004 1., sygn. 1 BvR 2378/98 (http://www.bundesverfas-
sungsgericht.de/entscheidungen/rs20040303_1bvr237898.
html).

44 Wyrok z 23 kwietnia 1991 1., sygn. 1 BvR 1170/90 i in. (http://
www.servat.unibe.ch/dfr/bvo84090.html).
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Fabula mundi

A propos pracy Wojciecha Zatuskiego,
Ewolucyjna filozofia prawa, Oficyna
Wolters Kluwer business, Warszawa
2009, SS. 2I5.

W swym eseju opublikowanym w 1974 1. pt. Fabula mundi i nos Kleo-
patry, a ostatnio przypomnianym dzieki krakowskiemu Wydawnictwu
Znak’, Leszek Kotakowski zwrdécil uwage na dwojakie podejscie wspol-
czesnej filozofii do historii czyli wydarzen zaistniatych w przesztosci.
Pierwsze, okres$lane jako ,,doktryna pragmatyczna”, polega na projek-
cji terazniejszo$ci w przeszlo$¢ skonstruowang — jak podkresla Kota-
kowski — catkowicie sztucznie. Przeszlo$¢ przedstawiana jest zawsze
w ramach pewnego teleologicznego porzadku, narzucanego procesom
historycznym. Z kolei drugie, nazwane ,,doktryna kartezjanska”, polega
na wyjasnianiu obecnego stanu rzeczy poprzez ukazywanie genezy
zjawisk wspolczesnych za posrednictwem opowiesci z reguty catko-
wicie zmys$lonych. Kotakowski nazywat je fabula mundi (bajka o $wie-
cie). Jako przyktad tych ostatnich wskazat teorie stanu naturalnego.
W obu ,,doktrynach” chodzito uprawiajacym je filozofom o uwolnie-
nie si¢ od fetyszu faktu®. Kolakowski zadnego z tych uje¢ nie odrzuca.
Zwraca jednak uwagg, ze ,kazda fabula musi si¢ koficzy¢ tradycyjnym
zastrzezeniem: quod tamen potest esse aliter [,,co jednak mogto by¢
inaczej”]”. Jak sie wydaje, powyzej przedstawiona opinia wybitnego
filozofa polskiego w peini odnosi sie do ksigzki krakowskiego filozofa
prawa Wojciecha Zatuskiego pt. Ewolucyjna filozofia prawa (Warszawa
2009), ktéra — w opinii nizej podpisanego — mozna zaliczy¢ do kategorii
fabulae mundi.

W zasadzie na pierwszy rzut oka, wszystko jest w najlepszym po-
rzadku. Ksigzka powstala z zamiarem wyjasnienia fundamentalnych
problemdéw prawnych, takich jak geneza prawa, cele prawa, normatyw-
no$¢ a wiec podstawy obowigzywania prawa. Jest proba poszukiwania
odpowiedzi na powyzsze kwestie w $wietle nie tyle twierdzen samego
Karola Darwina, co teorii ewolucji w wersji wspdlczesnej, a zwlaszcza
psychologii ewolucyjnej. Po lekturze tej ksiazki ogarnety mnie jednak po-
wazne watpliwoéci, z ktérymi pragnalbym sie podzieli¢ z czytelnikami.

1 Leszek Kotakowski, Fabula mundiinos Kleopatry, [w:] L. Kotakowski, Nasza wesota
Apokalipsa. Wybér najwazniejszych esejéw, Wyb6r i uktad Z. Mentzel, Wydawnictwo
Znak, Krakéw 2010, s. 231- 239.

2 Ibidem, s. 231-232.

3 Ibidem, s.238.
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W rozdziale 2 pt. Pytanie ontologiczne Autor zajat
sie genezg prawa, czyli odpowiedzia na pytanie, jak
powstato prawo. Zagadnienie to rozwazone zostato
przy pomocy trzech ,modeli genezy prawa”. Sg to:
1) ,model Hobbessowski”, 2) ,model Hayekowski”
oraz 3) ,,model Darwinowski”. Model Hobbesowski
to oczywiscie konfabulacja Tomasza Hobbesa, filo-
zofa z XVII w. na temat pierwotnego stanu natury,
w ktérym ludzie mieli bytowaé w przesziosci i panu-
jacego w nim chaosu oraz wojny wszystkich przeciw-
ko wszystkim. Ze stanu tego ludzie wyszli na drodze
umowy spotecznej, ktéra umozliwila utworzenie
panstwa a nastepnie samego prawa. Z kolei model
Hayekowski wigze geneze prawa prymitywnego
z kolektywnymi instynktami ludzi pierwotnych, kté-
rymi miatyby by¢ solidarno$¢ i altruizm. Natomiast
prawo nowoczesne powstato z potrzeby tlumienia
tych instynktéw na rzecz egoizmu i indywidualizmu.

Jesli chodzi o trzeci z modeli genezy prawa, tak
zwany ,,model Darwinowski” jest to w istocie model
skonstruowany przez Wojciecha Zatuskiego. Model
ten z pewno$cig nie pochodzi od Darwina, gdyz on
nie zajmowatl sie geneza prawa. Byl niedosztym le-
karzem i przyrodnikiem, ktérego interesowat rozwoj
gatunkow i pochodzenie cztowieka, jako istoty zy-
wej. Autor omawianej w tym miejscu ksigzki napisat
to expressis verbis, a mimo to przypisat Darwinowi
wspomniany model genezy prawa (vide s. 871 s. 94).
Zgodnie z tym trzecim modelem — zacytujmy Autora
- ,wszystkie rodzaje prawa, zaré6wno prymitywne,
jakinieprymitywne mozna rozumie¢, jako wyraz na-
szych naturalnych kooperatywnych dyspozycji oraz
mechanizm wspierajacy te dyspozycje i poszerzajacy
zakres ich funkcjonowania”.

Moim zdaniem wymienione trzy modele to fabu-
lae mundi bez najmniejszego odniesienia do rzeczy-
wisto$ci. Z calag pewno$cig za catkowicie bajeczny
nalezy uzna¢ model Hobbesowski. Dyskusja nad
tym modelem nie moze by¢ w zadnym razie uwa-
zana za naukowg. Nie istnial nigdy stan natury,
o ktérym pisat Tomasz Hobbes. Traktowanie go
na serio dzisiaj, tak jak to czyni Wojciech Zatuski,
jako model objasniajacy geneze prawa, uwazam za
réwnoznaczne z rozwazaniami na temat wiarygod-
nosci teorii geocentrycznej Ptolemeusza w 467 lat
po ogloszeniu teorii heliocentrycznej Mikotaja Ko-
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pernika. Takie rozwazania dzisiaj nie sposéb uzna¢
za naukowo powazne. Je$li chodzi o dwa pozostale
modele, opieraja sie one na zatozeniach istnienia
w przesztosci stanu natury, ktérym miatby by¢ ,,stan
spoteczenstw przedpanstwych”. Wedtug Hayeka jak
tez wedtug Zatuskiego i rzekomo Darwina byt to
stan porzadku spolecznego, w ktérym istniato pra-
wo zwane prymitywnym. Wedlug kazdego z tych
modeli prawo powstato jako wytwoér naturalnych
skionnosci ludzi. W modelu Hayeka powstato ono
jako narzedzie instynktow kolektywistycznych,
ktore wowcezas dominowaly, za$§ wedtug modelu
,2Darwinowskiego” powstato ono jako wyraz ludz-
kich naturalnych sktonno$ci kooperacyjnych. Nawet
jesli to prawda, ze ludzie maja naturalne sklonno-
$ci kooperacyjne albo altruistyczne, czy takie ujecie
genezy prawa cokolwiek wyjasnia? Juz tylko jako
drobiazg, warto podnie$¢, ze F. Von Hayek odwo-
tujac sie do instynktow ludzkich ttumaczyt geneze
moralnosci. Czy wigc mozna uwazaé, ze tego rodza-
juwywody objasniaja istotnie geneze prawa?

Z ,Darwinowskiego” modelu genezy prawa Au-
tor wyprowadza tez niecodzienng definicje prawa,
a mianowicie: ,,prawo jest bytem emergentnym
superweniujacym na aspektach eksternalnym i in-
ternalnym” (s. 97); ,,prawo superweniuje na regu-
larnosciach kooperatywnych zachowan cztonkéow
danego spoteczenstwa i uznaniu przez nich owych
regularno$ci za wzorce powinnego zachowania”
(s. 97) i podobnie w kilku innych miejscach. Defini-
cje te powtarza takze w Epilogu, gdzie streszczajac
najwazniejsze wyniki swojej pracy pisze: ,,Prawo
(prymitywne i nieprymitywne) jest bytem emer-
gentnym superweniujacym bezposrednio na koope-
ratywnych zachowaniach czltonkéw danej spotecz-
nosci oraz uznaniu przez nich owych zachowan za
wzorce powinnego postepowania, a posrednio lub
ostatecznie — na kooperatywnych dyspozycjach be-
dacych tworem ewolucji biologiczne;j” (s.173). Autor
przyznaje nas. 175, ze ,teza, ze prawo jest bytem
emergentnym superweniujacym ostatecznie na na-
szych [czyliludzkich — dop. W.U.] kooperatywnych
dyspozycjach bedacych tworem ewolucji, wymaga
dalszych badan”.

Pojecie ,,byt emergentny superweniujacy” brzmi
niezwykle tajemniczo. Okazuje sie jednak, Ze sa to



terminy w sumie do$¢ proste. Jak pisze Autor na
s. 95, byt emergentny to znaczy byt ,wytaniajacy
si¢” z innego bytu; za$ superweniujacy oznacza
jedynie tyle, ze byt emergentny wylaniajacy sie
z innego bytu ustawia sie na poziomie wyzszym,
niz byt pierwotny, z ktérego sie wytonit i nie moze
by¢ do niego ponownie zredukowany. Wtasciwos-
cig bytu superweniujacego jest to — zacytujmy na-
szego autora — ze nie jest mozliwa zmiana w bycie
wyzszego poziomu bez zmiany w lezacym u jego
podstaw bycie nizszego poziomu” (s.95)

W. Zatluski nie objasnit w swej pracy samego po-
jecia ,,byt”. Jak sadze pod pojeciem tym rozumieé
nalezy zgodnie ze znaczeniem tego wyrazu — co-
kolwiek, co tylko istnieje, a wiec po prostu ,,cos”,
,cokolwiek” w §wiecie materialnym lub niemate-
rialnym (duchowym, $wiadomosciowym). Otdz,
definicja prawa obja$niajaca jego istote, jako cos,
cokolwiek w §wiecie materialnym lub duchowym,
co wylania sie bezposrednio z kooperatywnych za-
chowan ludzkich w sposéb superweniujacy, a wiec
nieredukowalny do tych zachowan jest definicja
zasadniczo sprzeczna z wymogami logiki. Jest to
definicja za szeroka, ktéra nie zachowuje petnej
adekwatno$ci miedzy definiendum a definiensem.
Bytem emergentnym superweniujacym na ludz-
kich zachowaniach kooperatywnych sa bowiem
roézne inne wzorce normatywne takie, jak obycza-
je, moralno$¢, religia, czy nawet porady malzen-
skie lub seksualne. Zwtaszcza w przypadku wspo-
mnianych porad nie mozna mie¢ chyba zadnych
watpliwosci, ze sa to wzorce zachowan, ktére wy-
aniaja sie z ludzkich zachowan kooperatywnych.
Mozna zreszta i$¢ dalej. Ja osobiscie dostrzegam
pelng zgodnos$¢ miedzy zaproponowana przez Woj-
ciecha Zaluskiego definicjg prawa, a analogiczna
definicjg wodki czy innego napoju wyskokowego.
Woédke mozna przeciez takze okresli¢ jako byt
emergentny superweniujacy na ludzkich zachowa-
niach kooperatywnych w aspektach eksternalnym
iinternalnym. Alkohol powstaje przez fermentacje
zacieru, przygotowanego ze zboza lub ziemnia-
kéw, ktéry nastepnie poddawany jest destylacji.
W procesie produkcji wédki mamy wiec do czynie-
nia z wielokrotng emergencja i superweniencja na
ludzkich zachowaniach kooperatywnych. Wodki

nie da sie w zaden sposéb zredukowaé na powr6t do
ziemniakéw. W stosunku do wyjs$ciowego surowca
jest to produkt nowy. Do definicji wodki takze w pet-
ni przystaja powyzej wskazane aspekty internalny
i eksternalny. W aspekcie eksternalnym to wédka
na zewnatrz czlowieka, a wiec wédka w butelce lub
w kieliszku. W aspekcie internalnym to wodka wy-
pitaiwchtaniana przez organizm cztowieka, ksztat-
tujaca jego zachowania.

Pozwolilem sobie powyzej na zart, ale sprawa
jest powazna i dotyka zagadnienia poprawnosci
naukowej. Jak mozna powaznie traktowaé defi-
nicje, ktérej zakres znaczeniowy jest tak szeroki,
jak w powyzszym przypadku i tak samo jak prawo
mozna definiowa¢ setki czy nawet tysigce roznych
przedmiotéw. Przeciez bytami emergentnymi su-
perweniujacymi na ludzkich zachowaniach koope-
ratywnych sg przerézne przedmioty materialne czy
wytwory kultury umyslowej cztowieka. Jaki sens
ma wiec definicja prawa, ktora nie odréznia prawa
od tych innych przedmiotéw?

Wylanianie si¢ prawa z ludzkich zachowan ko-
operacyjnych to bardzo niejasne i nieprzekonujace
ttumaczenie genezy prawa. Nie wiadomo zreszta @
o jakie zachowania kooperacyjne chodzi i czy obej-
muja one wszystkich ludzi, czy tylko niektorych.
Nie wiadomo tez, gdyz Autor tego nie wyjasnit czy
chodzi o genez¢ prawa w przeszlodci, a wigc o po-
wstanie prawa w czasach pradawnych, co sugero-
watloby samo stowo geneza, czy tez o powstawanie
prawa w ogdle a wigc o proces jego tworzenia tak
w przesziodci, jak tez wspoéiczesnie. Geneza, jak
objasnia W. Kopalinski, to pochodzenie, rodowod;
zesp6t warunkéw powstania i rozwoju danego zja-
wiska*. Podejmujac kwestie genezy prawa, Autor wi-
nien zaja¢ sie zasadniczo pochodzeniem, a w istocie
narodzinami prawa. Zaproponowany przez niego
model bynajmniej nie wyjasnia tej kwestii, lecz
przywotujac jako przyczyne powstania prawa ko-
operacyjne zachowania ludzkie, wskazuje na przy-
czyne powstawania prawa pod kazda szerokoscia
geograficzng i w kazdym czasie. Tego rodzaju wy-
jasnienie jest jednak najzwyklejszym ogélnikiem,

4 W. Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycz-
nych, Warszawa 1994, s. 188.
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ktéry tak na prawde niczego nie wyjasnia. Jesli
dobrze rozumiem, zdaniem Autora prawo istniato
iistnieje zawsze w kazdym spoleczenstwie, zarow-
no przedpanstwowym, jak tez panstwowym (por.
s. 94). Tego rodzaju twierdzenie budzi watpliwo-
$ci w obliczu faktow, zwtaszcza w odniesieniu do
odlegtej przesztosci albo do innych niz europejska
kultur. Istniaty, zwtaszcza w odleglych epokach
spoleczenstwa zorganizowane obywajace sie bez
prawa, w ktérych zachowania ludzi regulowane
byly religia, zasadami moralnosci i obyczajami.
Zachowania kooperacyjne ludzi jako przyczyna
powstawania prawa budzi watpliwosci w $wietle
réznych doswiadczen historycznych z nieodlegtej
przeszlosci. Na przyklad w zbiorze pt. ,,Prawo Ge-
neralnego Gubernatorstwa” opracowanego przez
dr. Alberta Weh’a, wydanego naktadem ,Institut
fiir deutsche Ostarbeit” przez Burgverlag Krakau
w 1941 1. figuruje rozporzadzenie Generalnego
Gubernatora dla okupowanych polskich obszaréw
Hansa Franka z 31 pazdziernika 1939 r. wydane
,celem zwalczania czyndéw gwattu w Generalnym
Gubernatorstwie”s. W rozporzadzeniu tym zawar-
to przepisy przewidujace kary $mierci za czyny
wymierzone przeciwko niemieckiej wladzy oku-
pacyjnej. Zacytujmy kilka z nich: § 2 ,kto umyslnie
uszkadza urzadzenia wtadz niemieckich, rzeczy
stuzace do pracy wladzom niemieckim lub urzadze-
nia uzytecznos$ci publicznej ulega karze $mierci”;
§ 3, Kto nawotuje lub zacheca do niepostuszenstwa
wobec rozporzadzen lub zarzadzen wiadz niemie-
ckich podlega karze $mierci”; § 5 ,,Kto dopuszcza sie
umy$lnego podpalenia i przez to uszkodzi majatek
Niemca, ulega karze §mierci”; § 10 ust.(2) Kto otrzy-
mawszy wiadomo$¢ o nielegalnym posiadaniu bro-
ni przez innego zaniecha bezzwlocznie uwiadomié¢
o tym wladze, ulega karze $mierci” i inne podobne
przepisy karne. W zwigzku z tym oraz wieloma in-
nymi analogicznymi aktami prawnymi z czaséw
IT wojny $wiatowej rodzi si¢ pytanie, czy akty te byty

5 [A.] Weh, Prawo Generalnego Gubernatorstwa w uktadzie
rzeczowym z objasnieniami i szczegdtowym skorowidzem,
Burgverlag Krakau, Naktadem , Institut fiir deutsche Ostar-
beit” 1941, nr C 305. Rozporzadzenie celem zwalczania
czynéw gwaltu w Generalnym Gubernatorstwie z 31 paz-
dziernika 1939 1.
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rzeczywiscie wytworem kooperacyjnych zachowan
ludzkich. Przeciez byty one wymierzone przeciwko
narodowi polskiemu i zmierzaty do utrzymania go
w postuszenstwie w stosunku do okupacyjnej wia-
dzy. Trudno sobie wyobrazaé, ze ktokolwiek z Pola-
kéw zamieszkujacych Generalne Gubernatorstwo
uwazat ten akt za zgodny z jego wola i stanowiacy
wynik kooperacyjnych zachowan ogétu spoleczen-
stwa polskiego.

Owszem, mozna by w tym akcie dostrzega¢ prak-
tyczne wcielenie w zycie darwinowskiej walki o byt,
ktérego przejawem byt zamiar catkowitej domina-
cji narodu niemieckiego jako silniejszego i dosko-
nalszego rasowo nad narodem polskim, gorszym
przeznaczonym do stuzby na rzecz niemieckich
panow. Nie wydaje mi sie by mozna rozpatrywacé
geneze prawa w kategoriach oderwanych od rzeczy-
wisto$ci historycznej tworzac jakie$ fabulae mundi.
Wyzwolenie od fetyszu faktu, o czym pisat Leszek
Kotakowski, to droga prowadzaca do nikad.

W 1996 r. amerykanski fizyk Alan Sokal napisat
artykut pt. Transgressing the boundaries: Toward
a transformative hermeneutics of quantum gravi-
ty [,,Przekraczajac granice: ku transformatywnej
hermeneutyce kwantowej grawitacji”], w ktéorym
miedzy innymi zakwestionowat w pierwszej kolej-
nos$ci obiektywno$¢ praw fizyki. Zwracat uwage na
wzgledno$¢ praw przyrody iich zalezno$¢ od wa-
runkéw spotecznych i ideologii. W licznych przykta-
dach pokazywal mozliwos¢ zastosowania teorii ma-
tematycznych i fizycznych do wyja$niania zjawisk
spotecznych lub psychologicznych. Artykut Sokala
zostat opublikowany w renomowanym amerykan-
skim czasopi$mie socjologicznym ,,Social Text”®.
Wyrézniaty go skomplikowany jezyk naukowy,
mnogo$¢ przypiséw i niezwykle obszerna biblio-
grafia. Zostal z bardzo wielkim uznaniem przyjety
w kregach czytelnikéw wspomnianego pisma.

Po pewnym czasie Alan Sokal na famach innego
czasopisma o$wiadczyt, Ze jego artykut o transfor-
matywnej hermeneutyce kwantowej grawitacji byt
stekiem bzdur i zostal napisany z intencja wysmia-
nia obecnego w naukach spotecznych lewicowego
nurtu postmodernistycznego, w ktérym promuje

6 ,Social Text” 46-47, 1996, S. 217-252.



sie w istocie pseudonaukowy zargon bez rzeczy-
wistej treci. Artykul Sokala wywotal poruszenie
w wielu §rodowiskach naukowych, zwtaszcza
w socjologii, filozofii i kulturoznawstwie’. Burze
te spotegowato opublikowanie przez wspomniane-
go Sokala we wspotpracy z Jeanem Brickmontem

7 Zob. A. Lodynski, Wojny naukowe (postmodernizm w nauce),
na podstawie publikacji w internecie pod adresem: http://
www.niniwa2.cba.pl/wojny_naukowe.htm [dostep:13 mar-
ca 2010, godz. 15:12].

ksiazki pt. Fashionable Nonsense [,,Modne bzdury”],
w ktorej autorzy poddali druzgoczacej krytyce po-
glady wielu wspotczesnych koryfeuszy wspomnia-
nych wyzej dyscyplin wiedzy®. Mysle, ze przypadek
Sokala jest co najmniej wart przypomnienia takze
wsrod prawnikow.

8 A.Sokal, J. Brickmont, Modne bzdury: o naduzywaniu pojeé
z zakresu nauk scistych przez postmodernistycznych intelek-
tualistéw, przekt. P. Amsterdamski, Warszawa 2004.
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Wojciech Zatuski

Wojciech Zatuski, 1978, dr hab nauk
prawnych (specjalnos¢: filozofia pra-
wa), dr filozofii (specjalnos¢: filozofia
nauki), adiunkt w Katedrze Filozofii

Prawa i Etyki Prawniczej UJ.

Wojciech Zatuski

Fabula libri

Odpowiadajac prof. Wactawowi
Uruszczakowi

Zdarza sie niekiedy, ze autor, czytajac tekst poswiecony wiasnej
ksiazce, ma dziwne poczucie nierozpoznawania w nim swoich prze-
myslen, ktére chcial przekazaé czytelnikowi: w tek$cie pada tytut
ksiazki, pojawiaja si¢ cytaty z niej, jednak tekst nie méwi o wielu
watkach ksigzki, ktore autorowi wydaja sie wazne, a te watki, o kto-
rych moéwi, sa zaprezentowane w formie niemal karykaturalne;j.
Takie poczucie autora mozna nazwa¢ poczuciem fabula libri — po-
czuciem, ze ma si¢ do czynienia z bajka o ksigzce, w ktérej trudno
rozpoznaé sama ksiazke.

Poczucie fabula libri towarzyszylo niestety mojej lekturze tekstu
prof. Wactawa Uruszczaka, krakowskiego historyka prawa, na te-
mat jednego z rozdzialéw mojej ksiazki Ewolucyjna filozofia prawa.
W swoim teks$cie prof. Uruszczak formuluje kilka zarzutéw pod adre-
sem ksigzki, konczac go fragmentem, ktdry —jesli dobrze rozumiem
intencje tego fragmentu — ma sugerowacé czytelnikowi, ze ksigzka
ma taka mniej wigcej warto$¢ naukowa jak postmodernistyczne
teksty — betkotliwe, pretensjonalne, §wiadczace o niekompetencji
naukowej ich autoréw. Nie chcialbym w mojej odpowiedzi skupiaé
sie dtuzej na tym ostatnim fragmencie, ktory, przyznaje, przeczy-
talem z przykroscia (tym bardziej, ze tradycja postmodernistyczna
jest biegunowo przeciwna tradycji analitycznej, do ktérej czuje sie
przywiazany). Powiem tylko, ze ten bardzo silny zarzut jest po pro-
stu golostowny: w tekscie prof. Uruszczaka nie pojawia sie zaden
argument na rzecz tezy o mojej niekompetencji w obszarze nauko-
wym, ktéremu po§wiecona jest ksiazka, tj. w obszarze filozofii pra-
wa, filozofii nauki, oraz biologii ewolucyjnej. Zostawiam ten watek
w tym miejscu: dowodzenie wlasnej kompetencji przez przytaczanie
takich czy innych faktéw wydaje mi sie zadaniem co najmniej kto-
potliwym i niewdziecznym, dlatego nie mam zamiaru tego zadania
sie podejmowac; wole przej$¢ do skomentowania dwéch zarzutéw
merytorycznych, ktére prof. Uruszczak formutuje w swoim tekscie.
Aby komentarz uczyni¢ klarownym, poprzedze go krotka charakte-
rystyka celéw mojej ksiazki. Ot6z ksigzka ta jest proba swego rodzaju
dedukcji odpowiedzi na wazne pytania filozoficzno-prawne (o gene-
z¢ i nature prawa, o cele prawa, o nature normatywno$ci, o nature
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poczucia sprawiedliwosci) z ewolucyjnej wizji na-
tury ludzkiej, tj. wizji zrekonstruowanej w oparciu
o osiggniecia wspoblczesnej teorii ewolucji. Proba
takiej ‘dedukcji’ wydata mi sie o tyle potrzebna,
ze wspolczesna teoria ewolucji mowi szczegdlnie
wiele ciekawych rzeczy na temat natury cztowie-
ka, ktore — jak sadze — maja istotne implikacje dla
naszego rozumienia natury moralnoéci i prawa.
Pod adresem rozdziatu 2 tej ksigzki prof. Urusz-
czak formutuje dwa zarzuty.

Pierwszy zarzut dotyczy prezentowanych
przeze mnie modeli genezy prawa: modelu Hob-
besowskiego, modelu Hayekowskiego, i modelu,
ktéry — z racji tego, ze (jak argumentuje) jest
najbardziej przekonujacy z perspektywy teorii
ewolucji — nazywam ‘Darwinowskim’. Zarzut
ten, jesli dobrze go rozumiem, ma kilka odreb-
nych watkéw. Nastepujacy watek wydaje mi sie
zasadniczy: prof. Uruszczak twierdzi, ze te trzy
modele to ,,fabulae mundi bez najmniejszego od-
niesienia do rzeczywistosci”, przy czym nazwie
fabula mundi nadaje taki sens, jaki nadat jej Le-
szek Kotakowski w znanym eseju Fabula mundi
i nos Kleopatry. Wg Kotakowskiego fabulae mun-
di to wyjasnienia obecnego stanu rzeczy poprzez
wymy$lanie opowiesci — fikcyjnych lub rzeczy-
wistych — o jego genezie, przy czym dla osoby
dostarczajacej takich wyjasnien jest bez znacze-
nia, czy opowiesci te sg fikcyjne czy rzeczywiste.
Kotakowski nie byt przeciwnikiem dostarczania
fabulae mundi, o ile ich tworcy sa $wiadomi, ze
,mogto by¢ inaczej”, tj. parafrazujac, o ile nie
uznajg swoich opowiesci za bezspornie praw-
dziwe i prébuja poddac je falsyfikacji. Jak tatwo
zauwazy¢, pojecie fabula mundi jest pojeciem
dos¢ wieloznacznym, obejmujacym co najmniej
dwa rézne pojecia, ktére nazwe ‘akceptowalna
fabula mundi’ i ‘nieakceptowalna fabula mundi’
(prof. Uruszczak nie wprowadza tego rodzaju dy-
stynkcji, moich zdaniem niezbednych, przez co
jego zarzut jest dla mnie niezbyt jasny i dlatego
wymagajacy interpretacji): akceptowalna fabula
mundi to taka opowie$¢ o genezie danego zjawi-
ska, ktdra a) jest interesujaca, tj. skupia sie na
istotnych aspektach tego zjawiska i jego genezy;
b) jej autor chce, aby byla rzeczywista i za taka ja

uwaza; ¢) jej autor uznaje jg za podatna na falsyfi-
kacje; natomiast nieakceptowalna fabula mundi to
taka, ktora nie spelnia co najmniej jednego z trzech
podanych wyzej warunkow akceptowalnej fabula
mundi. Dysponujac tymi dwoma pojeciami fabula
mundi mozna zarzut prof. Uruszczaka interpreto-
wacé jako méwigcy, Ze moje ujecie genezy prawa jest
nieakceptowalng fabula mundi z racji niespetnienia
przez nig zadnego z trzech kryteriéw a)-c) akcep-
towalnej fabula mundi. Co do kryterium a): trudno
mi jest dyskutowac z teza, ze aspekty uwzgledniane
w proponowanych przez mnie modelach sa nieistot-
ne, poniewaz wybo6r miedzy aspektami istotnymi
inieistotnymi jest — w duzym stopniu — kwestia
ocenng, zalezng od zainteresowan badawczych
osoby tworzacej czy komentujacej dane modele.
W ksigzce wyrézniam modele przede wszystkim
na podstawie ich zalozen na temat natury ludzkiej
(istnienia lub braku okreslonych skionnos$ci natu-
ralnych) i prébuje je oceniaé z punktu widzenia te-
orii ewolucji. Z perspektywy historycznych zainte-
resowan prof. Uruszczaka tak wyréznione modele
moga sie wydawac catkowicie nieciekawe, bo zbyt
ogdélnikowe i nie odpowiadajace na zadne z cieka-
wiacych prof. Uruszczaka pytan. Z perspektywy
moich filozoficznych zainteresowan, sg one jednak
ciekawe, gdyz wigza sie z ciekawigcymi mnie py-
taniami a takze majg nie-trywialne konsekwencje
w obszarze filozofii politycznej; tytutem przykta-
du: Hayek uznawat swoje ujecie genezy prawa za
argument na rzecz tezy o kruchosci mechanizméw
rynkowych (gdyz wg Hayeka indywidualistyczne
prawo nowoczesne, majace przede wszystkich
gwarantowac¢ mozliwie szeroka sfere wolnos$ci
osobistej i ekonomicznej, jest sprzeczne z naszymi
naturalnymi— kolektywistycznymi i solidarystycz-
nymi - sklonno$ciami), oraz jako argument przeciw
utylitaryzmowi (wg Hayeka utylitaryzm jest prze-
jawem ludzkiej atawistycznej tesknoty za okresem,
w ktérym nasi przodkowie zyli w kolektywistycz-
nym spolecznosciach). Otéz tego rodzaju relacje
miedzy problematyka genezy prawa i problematy-
ka filozofii politycznej (a takze np. problematyka
ontologii prawa) mozna dostrzec tylko wtedy, gdy
modele genezy zbuduje sie w oparciu o dostatecznie
ogolne kryteria. Konczac ten watek, pragne jeszcze
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podkreslié, ze nie widze koniecznej sprzecznosci
w podej$ciu moim i prof. Uruszczaka do problemu
genezy prawa: w badaniach nad geneze prawa czy
moralnoéci jest na pewno miejsce na refleksje fi-
lozoficzng i refleksje historyczng, gdyz oba typy
refleksji sa tak naprawde komplementarne. Je$li
chodzi o pozostate kryteria oceny akceptowalnosci
fabula mundi, takze nie moge sie zgodzié, ze za-
prezentowane przez mnie modele ich nie speiniajg.
Co do kryterium b): nie jest mi obojetne, czy moje
modele s3 fikcyjne czy rzeczywiste; celem moich
rozwazan w komentowanych przez prof. Uruszcza-
ka rozdziale mojej ksigzki jest wla$nie wykazanie,
ze jeden z tym modeli jest najbardziej przekonujacy
w $wietle teorii ewolucji, i dlatego mozna nazwad
go ‘Darwinowskim’. Mdj argument nie jest wiec
spekulatywny, tzn. abstrahujacy od faktéw: teoria
ewolucji, ktéra stosuje w celu rekonstrukeji wizji
natury ludzkiej, jest teorig naukowa znakomicie
potwierdzona wieloma swiadectwami empirycz-
nymi; w swojej argumentacji powotuje sie takze
na wyniki prymatologii, antropologii (badan Ma-
linowskiego czy Boehma), czy (w mniejszym stop-
niu) neuroscience. Co do kryterium c): uwazam, ze
model nazwany przeze mnie ‘Darwinowskim’ jest
modelem najlepiej potwierdzonym w $§wietle istnie-
jacych teorii, nie uwazam go jednak za prawdziwy:
dalsze badania nad umystem ludzkim moga poka-
zaé, ze np. intuicje Hayeka byly w wiekszym stop-
niu trafne, niz sugeruje to moja analiza. Wspomne
jeszcze o kilku mniej istotnych watkach pierwszego
zarzutu prof. Uruszczaka.
(i) Prof. Uruszczak pisze:

,,Z cala pewno$cia za catkowicie bajeczny nalezy
uzna¢ model Hobbesowski. Dyskusja nad tym mo-
delem nie moze by¢ w zadnym razie uwazana za na-
ukowa. Nie istniat nigdy stan natury, o ktérym pisat
Tomasz Hobbes. Traktowanie go na serio dzisiaj,
tak jak to czyni Wojciech Zatuski, jako model ob-
jasniajacy geneze prawa, uwazam za rownoznaczne
zrozwazaniami na temat wiarygodnosci teorii geo-
centrycznej Ptolemeusza w 467 lat po ogloszeniu
teorii heliocentrycznej Mikolaja Kopernika. Takie
rozwazania dzisiaj nie sposéb uznaé za naukowo
powazne”.
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Zgadzam sie z prof. Uruszczakiem, ze model
Hobbesowski jest bajeczny, choé¢ sam uzytbym
raczej terminu ‘fatszywy’, je$li termin ‘bajeczny’
miatby sugerowac jego catkowitg absurdalno$é¢.
Warto bowiem podkresli¢, ze model Hobbesowski
byt przyjmowany, explicite lub — czesciej — implicite,
przez wszystkich mys$licieli uwazajacych, ze prawo
przeciwdziala naszym naturalnym sktonnosciom.
Jesli za$ chodzi o kwestie metodologiczna — kwe-
stie, co mozna uwazaé za naukowo powazne lub
niepowazne, wydaje mi sie, ze wskazanie nowych
iinteresujacych argumentéw przeciw pogladowi
skadinad powszechnie uwazanemu za btedny, nie
mozna uznaé za ‘naukowo niepowazne’. Takim
argumentem w kontekscie krytyki modelu Hobbe-
sowskiego jest odwotanie sie do ewolucyjnej wizji
umystu, ktéra sugeruja istnienie w naszym wyposa-
zeniu filogenetycznym kooperatywnych sktfonnos$ci
uksztattowanych przez ewolucyjne mechanizmy
doboru naturalnego i piciowego. Argumentacje
przeciw modelowi Hobbesowskiemu uwazam jed-
nak oczywiscie za mniej istotny watek mojej ksiazki
niz argumentacje na rzecz wyzszosci modelu ‘Dar-
winowskiego’ nad modelem ‘Hayekowskim’ (tylko
w tym sensie zgadzam sie z omawiang uwage prof.
Uruszczaka na temat modelu Hobbesowskiego).
Co do dwoch ostatnich modeli: jak sie wydaje, oba
modele rownie dobrze daja sie uzgodni¢ z faktami
historycznymi (obserwowanymi zachowaniami);
r6znig sie jednak w kwestii interpretacji tych faktow
(tj. w opisie tego, jakie dyspozycje psychiczne leza
u podstaw obserwowalnych zachowan). W ksigzce
argumentuje, ze w $wietle teorii ewolucji interpre-
tacja zakladana przez model Hayekowski jest mniej
przekonujaca niz interpretacja zaktadana przed mo-
del, ktéry nazwalem ‘Darwinowskim’. Te ustalenia
wecale nie wydaja sie trywialne, zwazywszy cho¢by
narole, jaka w filozofii politycznej Hayeka (bardzo
wplywowej) ma jego wizja genezy i ewolucji moral-
nosci i prawa.

(ii) Prof. Uruszczak pisze:

,Model ten z pewno$cia nie pochodzi od Dar-
wina, gdyz on nie zajmowat si¢ genezg prawa. Byt
niedosztym lekarzem i przyrodnikiem, ktérego
interesowal rozwéj gatunkéw i pochodzenie czlo-



wieka, jako istoty zywej. Autor omawianej w tym
miejscu ksigzki napisat to expressis verbis, a mimo
to przypisal Darwinowi wspomniany model ge-
nezy prawa (vide s. 87 is. 94). ....Juz tylko jako
drobiazg, warto podniesé¢, ze F. Von Hayek odwo-
lujac sie do instynktow ludzkich ttumaczyt geneze
moralnosci.”

Kilka stéw komentarza. Pragne podkre$li¢, ze
zdanie charakteryzujace Darwina: , Byt niedo-
szlym lekarzem i przyrodnikiem, ktérego intere-
sowat rozwdj gatunkéw i pochodzenie czlowieka,
jako istoty zywej” nie pochodzi ode mnie (co még-
tby sugerowaé powyzszy fragment); gdybym miat
syntetycznie scharakteryzowa¢ osobe Darwina,
zrobilbym to na pewno inaczej. Na s. 87 pisz¢ na-
tomiast faktycznie, co mam na mysli, gdy uzywam
terminu ‘model Darwinowski’ (na s. 94 po prostu
opisuje ten model):

,Nazwa ‘model Darwinowski’ moze by¢ ...my-
laca, poniewaz Darwin nie zajmowatl sie w ogdle
problemem genezy prawa. Bede jednak argumen-
towal, ze model ten jest najbardziej przekonujacy
z punktu widzenia teorii ewolucji, co uzasadnia
jego nazwe”.

W zadnym miejscu nie sugeruje wiec, ze Darwin
expressis verbis przyjmowal taki model (cho¢ na
podstawie licznych wypowiedzi Darwina na temat
natury moralnosci rzecza dos¢ tatwa byloby bronié¢
tezy, ze taki model jest najblizszy jego pogladom).
Zreszta, to, czy Darwinowi taki model bytby bliski
czy nie, jest jednak z punktu widzenia mojej ar-
gumentacji kwestig zupelnie drugorzedna, i tak
naprawde niezbyt ciekawa. Jeszcze jedna uwaga
na temat samej nazwy ‘model Darwinowski’: nie
bede sie oczywiscie upieral, ze nazwa, ktéra wy-
bratem dla ewolucyjnego modelu jest nazwg uda-
na; by¢ moze najlepiej byloby go nazwaé po pro-
stu modelem X i argumentowa¢, zZe model X jest
najbardziej przekonujacy z punktu widzenia teorii
ewolucji. Co do ‘drobiazgu’ na temat Hayeka: fak-
tycznie Hayek pisze expressis verbis o moralnosci
(primitive morality i morality of the Extender Or-
der; wspominam zresztg o tym w przypisie 119 na

s. 91); swojego rozréznienia dwdch typéw moralno-
$ci uzywa jednak do zdefiniowania dwoch typow
prawa, dlatego nie widze powoddw, dla ktoérych nie
mozna by pisa¢ o Hayekowskim rozréznieniu mie-
dzy prawem prymitywnym i prawem nowoczesnym
(prawem Ladu Rozszerzonego).

Drugi zarzut prof. Uruszczaka dotyczy sformuto-
wanej przeze mnie definicji prawa, zgodnie z ktéra:

‘Prawo (prymitywne i nieprymitywne) jest by-
tem emergentnym superweniujacym bezposrednio
na kooperatywnych zachowaniach cztonkéw danej
spotecznosci oraz uznaniu przez nich owych zacho-
wan za wzorce powinnego postepowania, a posred-
nio lub ostatecznie — na kooperatywnych dyspozy-
cjach bedacych tworem ewolucji biologiczne’.

Ot6z prof. Uruszczak probuje wykaza¢ nietraf-
no$¢ tej definicji na dwa sposoby. Po pierwsze, argu-
mentuje, ze definicje te spetnia takze ‘wodka’, co —
jak rozumiem — ma stanowic¢ prébe sprowadzenia tej
definicji do absurdu. Préba ta jest jednak nieudana
(i dla mnie niestety jako ‘zart’ réwniez nie$miesz-
na) z tego prostego powodu, ze opiera sie¢ dowolnej
interpretacji tej definicji, interpretacji catkowicie
abstrahujacej od sensu, jaki nadaje sktadajacym sie
na nig pojeciom. Stosujac taka ‘metode’ krytyki,
jest rzecza nader tatwa sprowadzi¢ dowolng defi-
nicje filozoficzng do absurdu. Gtéwne u$ciélenia
pojeciowe, ktére wprowadzam (w komentowanym
przez prof. Uruszczaka rozdziale, ale takze w roz-
dziale wcze$niejszym, zasadniczym dla calej pracy,
w ktoérym prébuje zrekonstruowac ewolucyjna wizje
natury ludzkiej), sa nastepujace:

a) stwierdzam, ze punktem wyjscia dla konstruk-
cji mojej definicji prawa jest Hartowska dystynkcja
miedzy aspektem internalnym i eksternalnym
(aspektom tym nadaje wezsze znaczenie niz Hart,
poniewaz pisze¢ — w kontekscie aspektu internalne-
go — o regularno$ciach zachowaniach kooperatyw-
nych, a nie dowolnych zachowan);

b) zachowania kooperatywne definiuje, odwotu-
jacsie do réznych dystynkeji wprowadzonych w ra-
mach ewolucyjnych i teoriogrowych ujeé altruizmu
(przykladowo, definicja waznego typu zachowan
kooperatywnych, jakim s zachowania wzajemnie
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altruistycznie, jest nastepujaca: zachowania koope-
ratywne to takie, ktére w grach o sumie niezerowej
generuja najwieksza wspolng uzytecznosc);

¢) przyjmujac Hartowska dystynkcje miedzy
aspektem internalnym i eksternalnym oczywiscie
przyjmuje ipso facto, ze éw byt o ktérym mowa
w definicji, i ktory przejawia sie wtagnie w aspek-
cie internalnym i eksternalnym, to zbiér regut spo-
tecznych.

Zaproponowana przeze mnie definicja prawa
wydaje mi sie nietrywialna cho¢by z tego powodu,
ze taczy pewna nieoczywista wizje ontologii regut
prawnych (jako bytéw emergentnych) z precyzacja
tego, co jest nizszym poziomem niz aspekt internal-
ny i eksternalny, z ktérego wytaniaja sie owe reguly
(w moim ujeciu tym poziomem jest poziom dyspozy-
cji uksztattowanych przez mechanizmy ewolucyjne).
Oczywiscie nie twierdze, ze definicja ta nie jest kon-
trowersyjna; wrecz przeciwnie, jest ona na pewno
bardzo kontrowersyjna (definicja ta jest sprzeczna
z tymi ujeciami prawa jako bytu emergentnego, ktére
inaczej opisuja najnizszy poziom, z ktérego 6w byt sie
wylania, oraz z tymi ujeciami ujecia prawa, ktdre za-
ktadaja, ze prawo nie jest bytem emergentnym). Jesli
jednak ta definicja jest nietrafna, to na pewno z in-
nych powoddw niz podane przez prof. Uruszczaka.
Po drugie, prof. Uruszczaka méwi, ze przepisy w ro-
dzaju przepiséw wydanych przez niemieckie wladze
okupacyjne w Generalnej Guberni (np. ,,Kto nawotuje
lub zacheca do niepostuszenstwa wobec rozporzg-
dzen lub zarzadzen wiadz niemieckich podlega karze
$mierci”) przedstawiajg trudno$¢ dla mojej definicji
prawa. Prof. Uruszczak pisze tak:

‘W zwigzku z tym oraz wieloma innymi ana-
logicznymi aktami prawnymi z czaséw II wojny
$wiatowej rodzi si¢ pytanie, czy akty te byly rze-
czywiscie wytworem kooperacyjnych zachowan
ludzkich. Przeciez byly one wymierzone przeciwko
narodowi polskiemu i zmierzaty do utrzymania go
w postuszenstwie w stosunku do okupacyjnej wia-
dzy. Trudno sobie wyobrazaé, ze ktokolwiek z Pola-
kow zamieszkujacych Generalne Gubernatorstwo
uwazat ten akt za zgodny z jego wola i stanowiacy
wynik kooperacyjnych zachowan ogétu spoleczen-
stwa polskiego’.
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Jesli dobrze rozumiem ten fragment, prof. Urusz-
czak twierdzi w nim, ze z mojej definicji prawa
wynika, Ze wspomniane przepisy nie byty prawem,
a przeciez prawem byly (tyle ze niesprawiedliwym,
narzuconym spoleczefistwu wbrew jego woli). Otéz
zgadzam sie oczywiscie z prof. Uruszczakiem, ze
faktycznie z mojej definicji prawa wynika, ze owe
przepisy nie byty prawem (lecz raczej narzedziem
przemocy stosowanym w celu zniewolenia Pola-
kéw). Wg tej definicji nie jest bowiem prawem to,
co nie rozwija, lecz niszczy, tkwiagcy w ludzkiej na-
turze potencjal do podejmowania dziatan koopera-
tywnych. Moja definicja prawa ma wiec prawno-
naturalne konsekwencje. Nie sadze jednak (inaczej
niz prof. Uruszczak — je$li dobrze interpretuje jego
argument), aby podwazalo jg to w jakikolwiek spo-
s6b. Podsumowujac: je$li moja definicja prawa jest
nietrafna, to jest taka z innych powoddéw niz wska-
zane przez prof. Uruszczaka.

Ostatni watek, ktéry chcialbym poruszy¢ dotyczy
ogolnego stwierdzenia prof. Uruszczaka, ze moja
ksigzke ,,mozna zaliczy¢ do kategorii fabulae mun-
di [rozumiem, ze chodzi o nieakceptowalnag fabula
mundi - WZ]”. Otéz nawet gdyby merytoryczne
zarzuty podniesione przez prof. Uruszczaka byty
przekonujace, to powyzsze stwierdzenie wciaz by-
foby nieuzasadnione: ksigzka liczy 4 rozdziaty, tekst
prof. Uruszczaka skupia sie na wybranych watkach
zaledwie jednego z nich - rozdziatu 2. Ksigzka,
wbrew sugestiom prof. Uruszczaka, nie wydaje mi
sie napisana ‘skomplikowanym jezykiem nauko-
wym’ (choé pewnie, jako autor, nie jestem najlep-
szym sedzig w tej sprawie): poza do$¢ technicznymi
fragmentami dotyczacymi emergencji i superwe-
niencji (ktére zreszta sam prof. Uruszczak uznaje
za ‘w sumie dos$¢ proste’, w czym catkowicie sie
z nim zgadzam), jej jezyk wydaje mi si¢ prosty i nie
-techniczny. Ksigzka ma — wbrew sugestiom prof.
Uruszczaka - stosunkowo niewiele przypiséw na-
ukowych, a te, ktére w niej wystepuja, maja najczes-
ciej charakter wtasnego komentarza; jest natomiast
faktycznie oparta na obszernej bibliografii (cho¢ nie
nazwalbym jej — jak sugeruje prof. Uruszczak - ‘nie-
zwykle obszerng’).



red. Andrzej Skoczylas, Matgorzata Grego, Wojciech Pigtek

Przeglad orzecznictwa —
prawo administracyjne

Uchwata skladu siedmiu
sedziow NSA z 15 lutego
2010 . (sygn. akt Il FPS
8/09)

Przepis art. 141 § 4 ustawy z 30
sierpnia 2002 r. — Prawo o poste-
powaniu przed sadami admini-
stracyjnymi (Dz.U., Nr 153, poz.
1270 ze Zm.) moze stanowi¢ sa-
modzielng podstawe kasacyjna
(art. 174 pkt 2 tej ustawy), jezeli
uzasadnienie orzeczenia woje-
wodzkiego sadu administracyj-
nego nie zawiera stanowiska
co do stanu faktycznego przyje-
tego za podstawe zaskarzonego
rozstrzygniecia.

Problem interpretacyjny, jaki
skionit Prezesa NSA do zainicjo-
wania trybu uchwalodawczego,
dotyczyl wyjasnienia nastepujacej
watpliwodci:

,Czy art. 141 § 4 zdanie pierwsze
p.p.s.a. moze stanowi¢ samodziel-
na podstawe kasacyjna, sluzaca
do kwestionowania ustalen fak-
tycznych przyjetych przez WSA?”

Zgodnie z powolanym art. 141
8§ 4 p.p.s.a. uzasadnienie wyroku

powinno zawieraé zwiezle przed-
stawienie stanu sprawy, zarzutéw
podniesionych w skardze, stano-
wisk pozostalych stron, podsta-
we prawng rozstrzygniecia oraz
jej wyjasnienie. Jezeli w wyniku
uwzglednienia skargi sprawa
ma by¢ ponownie rozpatrzona
przez organ administracji, uza-
sadnienie powinno ponadto za-
wieraé wskazania co do dalszego
postepowania.

Zasadniczo w orzecznictwie sg-
déw administracyjnych wyksztat-
cily si¢ dwa sposoby rozumienia
obowiazku zwiezlego przedsta-
wienia stanu sprawy w uzasad-
nieniu wyroku, co pociagato
za soba zagadnienie dopuszczal-
nosci kwestionowania w oparciu
o art. 141 § 4 p.p.s.a. ustalen fak-
tycznych przyjetych przez sad.
Wedtug pierwszego stanowiska,
przytoczone unormowanie moze
postuzy¢ do kwestionowania
ustalen faktycznych przyjetych
przez sad I instancji. Nie wymaga
ono powigzania z innymi prze-
pisami postepowania sadowego,
stanowigc samodzielng podsta-
we kasacyjna. Natomiast zgodnie

z drugim pogladem, art. 141 § 4
p-p-s.a. wyklucza podwazenie
ustalen faktycznych przyjetych
przez WSA albo — w tagodniejszej
wersji — wymaga on powigzania
tego przepisu z innymi regulacja-
mi p.p.s.a.

Udzielajac odpowiedzi na po-
wyzsze pytanie, NSA poswiecit
uwage w pierwszej kolejnosci
znaczeniu pisemnego uzasadnie-
nia sagdu w odtworzeniu procesu
my$lowego sedziéw. Oprécz roli
wyjasniajacej prawidtowos¢ pod-
jetego rozstrzygniecia, zdaniem
NSA, uzasadnienie pelni ponadto
funkcje dopelniajaca, poniewaz
bez zapoznania si¢ z nim nie jest
mozliwe ustalenie zakresu powa-
gi rzeczy osadzonej zapadiego
rozstrzygniecia. Uzasadnienie
orzeczenia nie sprowadza si¢ za-
tem jedynie do rekapitulacji prze-
biegu postepowania i prezentacji
stanowiska sadu, lecz stanowi ono
odzwierciedlenie procesu myslo-
wego sedziow.

Odnosnie do przedstawionych
rozbiezno$ci w orzecznictwie
sadéw administracyjnych, NSA
wskazat wyraznie, Ze przez stan
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sprawy, o ktérym jest mowa w art.
141 § 4 p.p.s.a., nalezy rozumieé
nie tylko zwiezle przedstawienie
dotychczasowego przebiegu po-
stepowania, ale takze, jako wyod-
rebniony element, stan faktyczny
przyjety przez sad. Sad admini-
stracyjny nie posiada co prawda
kompetencji do dokonywania
ustalen stanu faktycznego w be-
dacej przedmiotem kontroli spra-
wy administracyjnej. Obowiaz-
kiem sadu pozostaje natomiast
zbadanie, czy organ dokonujac
ustalenia stanu faktycznego nie
naruszyt w istotny sposéb prze-
piséw postepowania administra-
cyjnego, oraz zajecie stanowiska,
jaki stan faktyczny zostat przyjety
przez sad. Warto réwniez podkre-
§li¢, ze cigzacy na WSA obowiazek
wyeksponowania obranego stanu
faktycznego wynika bezposred-
nio z art. 188 p.p.s.a., ktéry daje
NSA mozliwo$¢ wydania orzecze-
nia reformatoryjnego na podsta-
wie stanu faktycznego przyjetego
w zaskarzonym wyroku.
Nastepstwem przyjecia lub za-
negowania przez WSA stanu fak-
tycznego ustalonego przez organ
administracji pozostaje jego we-
ryfikacja w trybie instancyjnym.
Dokonujac kontroli legalnosci
dziatania administracji publicz-
nej, sad nie moze bezkrytycznie
przyjmowac ustalen przyjetych
w postepowaniu administracyj-
nym. Biorac pod uwage powyz-
sze, zdaniem NSA, art. 141 § 4
p.p.s.a. moze stanowi¢ samo-
dzielna podstawe kasacyjna (art.
174 pkt 2 p.p.s.a.), gdy uzasad-
nienie WSA w ogdle nie zawiera
stanowiska odno$nie do stanu
faktycznego przyjetego za pod-

stawe rozstrzygniecia. Jezeli jed-
nak uzasadnienie zaskarzonego
orzeczenia wskazuje, jaki stan
faktyczny sprawy zostat przez
sad przyjety i dlaczego, wowczas
art. 141 § 4 p.p.s.a. nie moze sta-
nowié wystarczajacej podstawy
kasacyjnej. Bez odniesienia sie
bowiem do tre$ci np. art. 145
§ 1 pkt 1 lit. ¢ p.p.s.a. w powigza-
niu z odpowiednimi przepisami
postepowania administracyjne-
go nie jest mozliwe skuteczne
zakwestionowanie stanowiska
sadu pierwszej instancji, ktory
formalnie wywigzat sie z nato-
zonego na niego obowigzku, ale
W ocenie strony przyjete ustalenia
sa merytorycznie btedne.
Przedstawiona pokroétce uchwa-
fa NSA stanowi nie tylko interpre-
tacje rozbieznos$ci ujawnionych
w orzecznictwie sadéw admini-
stracyjnych, lecz réwniez istotng
wskazdéwke, w jaki sposéb nalezy
konstruowac zarzut kasacyjny na-
ruszenia przepisow postepowania,
gdy strona skarzaca kwestionuje
stan faktyczny przyjety w orze-
czeniu sadu I instancji. Inspiruja-
ce pozostaja rowniez rozwazania
NSA na temat dopelniajacej roli
uzasadnienia wyroku WSA, ktéra
nie sprowadza si¢ tylko do wy-
jasnienia przebiegu dotychcza-
sowego postepowania sgdowego.
Moga one stanowi¢ wazny punkt
w dyskusji na temat znaczenia uza-
sadnienia orzeczenia, jaka wywia-
zala si¢ w zwiazku z powzigciem
w dniu 26 pazdziernika 2009 r.
uchwaly pelnego skiadu NSA
(sygn. akt I OPS 10/09, ONSAiW-
SA 2010, nr 1, poz. 1) w zdaniach
odrebnych do tejze uchwaty.
Opracowat: Wojciech Pigtek
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Wyrok NSA 2z 14 stycznia
2010 . (IFSK 1724/08)

Wezwanie do uzupelnienia braku
pelnomocnictwa nalezy wystaé
na adres strony, a nie jej pelno-
mocnika.

W rozpatrywanej przez NSA
sprawie kwestie sporng stanowi-
ta skuteczno$¢ uzupetnienia bra-
kow w zakresie pelnomocnictwa
na etapie postepowania zazale-
niowego, w przypadku gdy braki
te stanowity przyczyne pozosta-
wienia bez rozpatrzenia pism
sktadanych przez strone w toku
postepowania. Ustalono, ze pel-
nomocnik, ktory ztozyt wniosek
o wstrzymanie wykonania decy-
zji oraz odwolanie od decyzji or-
ganu podatkowego, legitymowat
si¢ pelnomocnictwem do samo-
dzielnego reprezentowania sp6i-
ki w zakresie zwyklego zarzadu
(w tym do zawierania uméw
i dokonywania rozliczen finan-
sowych) przed urzedami skar-
bowymi (...) i innymi organami
administracji panstwowej (...)
oraz do dokonywania wszelkich
czynnosci niezbednych do prowa-
dzenia dziatalnosci (...)”, a takze
byl upowazniony do udzielania
dalszych pelnomocnictw. Zgod-
nie z panujacym w doktrynie
i orzecznictwie pogladem ztoze-
nie odwolania od decyzji organu
podatkowego jest czynnoscia
przekraczajaca zakres zwyklego
zarzadu, a co za tym idzie do sku-
tecznego dokonania tej czynnosci
wymagane jest pelnomocnictwo
rodzajowe badz szczegoélne.
W zwiazku z powyzszym organ
wezwal strone do potwierdzenia,



czy pelnomocnictwo to obejmuje
roéwniez wystepowanie w imieniu
strony w postepowaniu odwotaw-
czym. Z uwagi na bezskuteczny
uplyw wyznaczonego terminu or-
gan pozostawil odwotania i wnio-
ski strony bez rozpatrzenia. Na te
postanowienia strona wnioslta
zazalenia, aw odpowiedzi na we-
zwanie do uzupetnienia brakow
formalnych wniesionych zazalen
przedlozyta pismo, z ktérego bez-
spornie wynikato, iz petnomoc-
nik spétki od chwili udzielenia
mu petnomocnictwa byt upo-
wazniony do sktadania odwotan
od decyzji organéw podatkowych
i reprezentowania tejze spotki
w postepowaniu odwotawczym
przed tymi organami. W konse-
kwencji, na etapie postgpowania
zazaleniowego, organ II instancji
posiadat juz potwierdzenie umo-
cowania petnomocnika do podej-
mowania dzialan w postepowaniu
odwotawczym oraz do udzie-
lania w tym zakresie dalszych
peinomocnictw. Powyzsze leglo
u podstaw orzeczenia o uchyleniu

przez WSA postanowien organéow
obu instancji o pozostawieniu
tych podan bez rozpatrzenia.
W wyniku rozpatrzenia skargi
kasacyjnej organu Naczelny Sad
Administracyjny uznat, ze skoro
watpliwo$ci odnosnie do zakresu
pelnomocnictwa zostaty w wy-
starczajacy sposéb wyjasnione,
nalezato otworzy¢ stronie droge
do skorzystania z prawa do pelne-
go rozpatrzenia jej pism. Na eta-
pie postepowania zazaleniowego
nie bylo juz bowiem watpliwosci
co do zakresu umocowania petno-
mocnika, dlatego nalezato podjaé
kroki umozliwiajace stronie uzy-
skanie rozstrzygniecia meryto-
rycznego, a nie tylko formalnego,
jej odwotan i wnioskéw.

Na uwage zastuguja dwie po-
ruszone w toku postepowania
kwestie. Po pierwsze, wezwanie
do uzupetnienia braku petnomoc-
nictwa wystano na adres strony,
a nie jej pelnomocnika. Praktyka
ta stusznie zostata uznana przez
NSA za prawidlowa, poniewaz
istnienie watpliwos$ci odnosnie
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do zakresu pelnomocnictwa
i podjecie préby wyjasnienia tego
problemu nie moga by¢ podstawa
zarzutu naruszenia prawa strony
do czynnego udziatu w postepo-
waniu na skutek skierowania kore-
spondencji bezposrednio do stro-
ny z pominieciem pelnomocnika.
Po drugie, nalezy zgodzi¢ sie zidea
omawianego orzeczenia, ktére
wyraznie odwotuje sie do ko-
nieczno$ci kierowania sie przez
organy podatkowe jedng z pod-
stawowych zasad postepowania
podatkowego, tj. podejmowania
przez organy podatkowe dziatan
zmierzajacych do zatatwienia
sprawy, pod ktérym NSA rozumie
przede wszystkim rozstrzygnie-
cie jej co do istoty. Powyzsze byto
mozliwe w omawianej sprawie,
albowiem z perspektywy organu
rozpatrujacego zazalenia strony
brak byto juz przeszkéd do rozpo-
znania sprawy w peinym zakresie
irozstrzygniecia jej pod wzgledem
merytorycznym.

Opracowata: Matgorzata Grego
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Pawet Wilinski

Przeglad orzecznictwa —
prawo karne (cz. 1)

Uchwata SN z 25 maja
2010 1. (I KZP 5/09)

Przepis art. 4 ust. 1a ustawy z dnia
18 grudnia 1998 r. o Instytucie
Pamieci Narodowej — Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Na-
rodowi Polskiemu (tekst jedn.
Dz.U. z 2007 r., Nr 63, poz. 424
ze zm.) nie stanowi samodzielnej
podstawy normatywnej do usta-
lania terminu przedawnienia
karalnosci zbrodni komunistycz-
nych okreslonych w art. 2 ust. 1
tej ustawy, a przy ustalaniu tym
konieczne jest uwzglednienie
przepiséw regulujacych przedaw-
nienie karalnosci przestepstw za-
wartych w przepisach Kodeksu
karnego z 1969 r. (po nowelizacji
z dnia 7 lipca 1995 r., Dz.U. Nr
95, poz. 475), Kodeksu karne-
g0 z 1997 r. oraz ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. Przepisy
wprowadzajace Kodeks karny
(Dz.U. Nr 88, poz. 554 ze zm.).

Prawo karne materialne to naj-
bardziej gwarancyjna galaz pra-
wa, ktorg rzadza tak fundamen-
talne zasady, jak nullum crimen

sine lege, nulla poena sine lege czy
lex retro non agit. Przywotanie
tych zasad w kontekscie instytu-
cji przedawnienia ma o tyle zna-
czenie, ze ustawowo okreslony
uptyw terminu przedawnienia
konkretnego przestgpstwa sta-
nowi gwarancje niekaralnosci
dla jego sprawcy. Sad Najwyz-
szy w uchwale z dnia 7 czerwca
2002 1., odnoszac sie do daty
1 stycznia 1990 1. jako rozpoczy-
najacej bieg terminu przedawnie-
nia (wskazanej takze pierwotnie
w art. 4 ust 1a ustawy o IPN),
stwierdzil, Ze na gruncie obowig-
zujacego prawa w ogole nie jest
mozliwa ,reaktywacja” terminu
przedawnienia, ktére juz raz na-
stapito, i jedynie pozornie data
ta rozpoczyna éw bieg na nowo.
Pozorno$¢ ta, jak wywiédt Sad
Najwyzszy, wynika z dyrektyw
wynikajacych z przepisu art. 44
Konstytucji, ktory przewiduje
zawieszenie biegu terminu prze-
dawnienia w stosunku do prze-
stepstw nieéciganych z przyczyn
politycznych, popelnionych przez
funkcjonariuszy publicznych lub
na ich zlecenie, do czasu ustania

82 FORUM PRAWNICZE | STYCZEK 2011

tych przyczyn. W takich przy-
padkach termin przedawnienia
w ogble biegu nie rozpoczat i dla-
tego to data 1 stycznia 1990 .,
wigzaca sie wszak z przelomem
ustrojowym i ustaniem przyczyn
zaniechania $cigania tych prze-
stepstw, bieg ten rozpoczyna.
Okreslenie przez ustawodawce
daty rozpoczecia biegu przedaw-
nienia przestepstw wskazanych
w art. 9 § 1 p.w.k.k. (art. 108 § 2
k.k.z 1969 r.) na dzien 1 stycznia
1990 1., ktéra to date wskazywat
pierwotnie réwniez art. 4 ust. 1a
ustawy o IPN, jest rozwigzaniem
uwzgledniajacym standardy kon-
stytucyjne.

Sad Najwyzszy zaakceptowal
zatem stanowisko Sadu Okrego-
wego w L., wskazujacego, ze prze-
dawnienie karalno$ci zbrodni
komunistycznych oceniaé¢ nalezy
z uwzglednieniem dotychczaso-
wych regulacji zawartych w ko-
deksach karnych z 1969 r. oraz
Z 1997 1., a takze na podstawie
przepiséw wprowadzajacych ten
ostatni kodeks.

Nie ulega watpliwosci, ze to
z datg 1 stycznia 1990 r. zadeklaro-



wano nastgpienie zmiany ustrojo-
wej i catego porzadku prawnego,
odtad zmierzajacego do realizacji
zasad demokratycznego panistwa
prawnego, jak ujeto to w art. 2
Konstytucji. Z tym dniem zatem,
w sferze prawnej, ustaty przyczyny
polityczne stojace na przeszkodzie
$ciganiu przestepstw popelnionych
przez funkcjonariuszy panstwa
totalitarnego, w rozumieniu art.
44 Konstytucji. Skoro tak, to ten
przepis konstytucyjny — a contrario
— wprost uniemozliwia taka inter-
pretacje art. 4 ust. 1a ustawy o IPN,
ktéra skutkowataby pominieciem
uplywu terminu przedawnienia
karalno$ci w nowych juz warun-
kach ustrojowych, a wistocie przy-
wroéceniem tej karalnosci.

Postanowienie SN
229 cgerwcda 2010 1.
(IKZP 6/10)

Bezwzgledna przyczyna uchy-
lenia orzeczenia - o ktdrej
jest mowa w art. 439 § 1 pkt 10
k.p.k. w zw. z art. 79 § 1 pkt 3
k.p.k., a nadto w zw. z art. 79
§ 4 k.p.k. - zachodzi, gdy w po-
stepowaniu przed sadem oskar-
zony nie mial obroncy lub
obronca nie brat udzialu w czyn-
nosciach, w ktérych jego udziat
byt obowiazkowy, wowczas gdy:
1. organ procesowy powzial wat-
pliwosci co do tego, czy sprawca
mogl w czasie czynu rozpoznac
jego znaczenie lub pokierowac
swoim postepowaniem (art. 31
§ 1 k.p.k.), albo czy jego zdol-
nos$é rozpoznania znaczenia
czynu lub kierowania postepo-
waniem nie byla w znacznym
stopniu ograniczona (art. 31 § 2

k.p.k.), a takze wowczas, gdy
co prawda brak watpliwos$ci
wskazanych wyzej, ale istniejq
one, w ocenie organu proceso-
wego, co do tego, czy stan zdro-
wia psychicznego oskarzonego
pozwala na jego udzial w poste-
powaniu, a jesli nawet tak, to czy
moze w tym stanie zdrowia pro-
wadzi¢ samodzielna, rozsadna
obrone, i w celu wyjasnienia
ktdrejkolwiek z tych watpliwosci
dopuscit dowdd z opinii biegtych
lekarzy psychiatréow (art. 202 § 1
k.p.k.) - od momentu powziecia
tych watpliwosci, a wiec rowniez
przed zlozeniem przez bieglych
opinii;

2. biegli lekarze psychiatrzy
stwierdzili, iz sprawca nie mogt
w czasie czynu rozpoznac jego
znaczenia lub pokierowa¢ swo-
im postepowaniem (art. 31 § 1
k.k.), a takze gdy stwierdzili,
ze w czasie popelnienia prze-
stepstwa jego zdolnos$¢ roz-
poznania znaczenia czynu lub
kierowania postepowaniem
byla w znacznym stopniu ogra-
niczona (art. 31 § 2 k.k.), a takze
wodwczas, gdy biegli wprawdzie
nie stwierdzili zniesionej lub
ograniczonej w stopniu znacz-
nym poczytalnosci sprawcy
tempore criminis, ale organ
procesowy nadal ma watpliwo-
$ci w tej kwestii i podejmuje
dalsze czynnosci, zmierzajace
do zweryfikowania zasadnosci
tych watpliwosci;

3. nie zachodza wprawdzie oko-
liczno$ci wymienione wyzej
w pkt 2., ale z opinii biegltych
lekarzy psychiatréw wynika,
ze ze wzgledu na stan zdrowia
psychicznego oskarzonego
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tempore procedendi nie jest on
w stanie bra¢ udzialu w postepo-
waniu lub, co najmniej, nie moze
bez pomocy obroncy prowadzi¢
rozsadnej obrony albo — pomimo
braku zastrzezen ze strony bie-
glych lekarzy psychiatrow takze
i w ktorejkolwiek z tych kwestii
- organ procesowy nie usunal
swych watpliwosci i zmierza
do ich potwierdzenia lub wyklu-
czenia.

Postanowienie SN
2 29 czerwca 2010 T.
(IKZP 8/10)

Niewskazanie przez wlasciciela
lub posiadacza pojazdu na zada-
nie uprawnionego organu, komu
powierzyl pojazd do kierowania
lub uzywania w okolicznosciach,
o ktorych mowa w art. 78 ust. 4
p.r.d., moze stanowi¢ wykrocze-
nie z art. 97 k.w.

Rozpatrujac zagadnienie
prawne przekazane przez Sad
Okregowy w W., Sad Najwyzszy
odmowit podjecia uchwaty z po-
wodu braku przestanki formal-
nej. Uznajac jednak zasadnicza
doniosto$¢ poruszanej tematyki,
w uzasadnieniu zawart stano-
wisko dotyczace odpowiedzial-
nosci wlasciciela lub posiadacza
pojazdu za wykroczenie z art. 97
k.w. w razie odmowy ujawnienia
osoby, ktérej powierzyt pojazd
do kierowania lub uzytkowania.
SN stwierdzit, ze uzyty w art. 97
k.w. zwrot ,innym przepisom”
obejmuje nie tylko przepisy zwig-
zane z porzadkiem i bezpieczen-
stwem ruchu na drogach, ktére
zostaly zamieszczone w Rozdzia-
le 5 p.r.d., ale takze dotyczace
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bezpieczenstwa lub porzadku
ruchu na drogach publicznych
zawarte w innych rozdziatach
omawianej ustawy, w tym takze
w Dziale III Rozdziat 2 odno$nie
do warunkéw dopuszczenia po-
jazddédw do ruchu. Dlatego tez art.
97 k.w., jako przepis blankietowy,
zostanie wypelniony w wypadku
naruszenia przepisow ustawy
Prawo o ruchu drogowym wow-
czas, gdy nastapi naruszenie
innych niz stypizowane w art.
84 — 96a k.w. przepisow o bez-
pieczenstwie lub porzadku ruchu
i dotyczy¢ bedzie ruchu na dro-
gach publicznych. Zamieszczony
w Dziale III Rozdziatu 2 przepis
art. 78 ust. 4 p.r.d. zwigzany jest
z porzadkiem ruchu na drogach,
bo dotyczy mozliwo$ci ustalenia,
kto kierowat lub byt uzytkowni-
kiem danego pojazdu. Koniecz-
no$¢ zidentyfikowania kierowcy
moze mie¢ takze zwiazek z bez-
pieczenstwem ruchu, np. dla
ustalenia, czy osoba, ktoéra kiero-
wata pojazdem, miata wymaga-
ne uprawnienia. SN podkredlit,
ze ,celem art. 78 ust. 4 p.r.d. jest
co prawda ulatwienie ustalenia
ewentualnego sprawcy przestep-
stwa lub wykroczenia drogo-
wego, lecz nie jest to cel jedyny;
ustawa naktadajac ten obowiazek
na wiasciciela lub uzytkownika
pojazdu zapewnia takze porzg-
dek w ruchu drogowym przez to,
ze pozwala na identyfikowanie
wszystkich uczestnikéw ruchu
drogowego, niezaleznie od tego,
kiedy powstanie taka potrzeba,
tj. w czasie ruchu pojazdu czy po-
tem. Nadto nalezy zwréci¢ uwage,
ze skoro ustawodawca ulokowat
te norme prawng w ustawie Pra-
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wo o ruchu drogowym, to w ten
spos6b wskazat, iz obowigzek
wynikajgcy z tego przepisu do-
tyczy ruchu drogowego, ktory
podlega regutom okreslajacym
pewien porzadek, w ramach kté-
rego moze zachodzié¢ potrzeba
ustalenia uczestnika tego ruchu.
Potwierdzeniem tej funkcji jest
podobne unormowanie zawarte
w art. 44 ust. 1 pkt 4 p.r.d. Przepis
ten naktada na kierujacego po-
jazdem, w razie uczestniczenia
w wypadku drogowym, obowig-
zek podania swoich danych per-
sonalnych, danych personalnych
wtasciciela lub posiadacza pojaz-
du (...), na zadanie osoby uczest-
niczacej w wypadku. Naruszenie
tego obowigzku moze stanowié
wykroczenie z art. 97 k.w. W obu
wypadkach, tj. przewidzianym
wart. 44 ust. 1 pkt 4 iart. 78 ust. 4
p.r.d., ustawodawca naktada ten
sam obowiazek, tzn. wskazania
danych personalnych kieruja-
cego pojazdem, gléwnie w celu
utatwienia ustalenia sprawcy
przestepstwa lub wykroczenia
drogowego.

Zatem, zdaniem SN, gdy wtas-
ciciel lub posiadacz pojazdu nie
wskaze na zadanie uprawnionego
organu, komu powierzyl pojazd
do kierowania lub uzywania, ta-
kie zachowanie wypetni przepis
blankietowy art. 97 k.w. w zwiagz-
kuzart. 78 ust. 4 p.r.d. poprzez na-
ruszenie ,,innych przepiséw” o po-
rzadku na drogach publicznych,
co réwnoczes$nie stanowié¢ bedzie
naruszenie obowigzku udzielenia
wladciwemu organowi panstwo-
wemu lub instytucji, upowaznio-
nej z mocy ustawy do legitymowa-
nia, wiadomos$ci co do tozsamo$ci
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innej osoby, co stanowi wykro-
czenie z art. 65 § 2 w zw. z art.
65 § 1 pkt 1 k.w. Rozwazajac od-
powiedzialno$¢ na gruncie art.
97 k.w. w zwigzku z art. 78 ust.
4 p.r.d., trzeba zwroci¢ uwage,
ze wypetnienie dyspozycji blan-
kietowej z art. 97 k.w. znamio-
nami zawartymi w przepisie art.
78 ust. 4 p.r.d. oznacza, iz cho¢
wykroczenie z art. 97 k.w. moze
zostaé popelnione zaréwno
umys$lnie, jak i nieumys$lnie (art. 5
k.w.), to zaniechanie opisane
w art. 78 ust. 4 p.r.d., a polegaja-
ce na niewykonaniu obowigzku
wskazania tozsamosci osoby, kt6-
rej powierzono pojazd, wymaga
wykazania, iz osoba zobowigza-
na posiadata takg wiedze i odma-
wiata jej przekazania uprawnio-
nemu organowi. (...) wtasciciel
lub posiadacz pojazdu wezwany
do podania tozsamos$ci osoby,
ktérej powierzyt pojazd, narusza
ten przepis wéwczas, gdy pojazd
zostal uzyty zgodnie z jego wolg
i wiedza przez osobe mu znana,
a wiec gdy wie, kto kierowat lub
uzywat jego pojazdu w oznaczo-
nym czasie. W takiej sytuacji nie-
wypetnienie obowigzku z art. 78
ust. 4 p.r.d. jest umy$lnym zacho-
waniem. Dlatego tez wykroczenie
z art. 97 k.w. w zwigzku z art. 78
ust. 4 p.r.d. ma charakter wykro-
czenia umy$lnego. W konsekwen-
cji trzeba stwierdzi¢, ze w sytua-
¢ji, gdy z natury ,,innego przepisu”
zawartego w aktach prawnych
dotyczacych bezpieczenstwa lub
porzadku ruchu na drogach pub-
licznych wynika, ze wymagane
jest umyslne zachowanie, to wy-
kroczenie z art. 97 k.w. moze zo-
sta¢ popelnione tylko umys$lnie.



Postanowienie SN
229 cgerwcda 2010 1.
(IKZP 7/10)

Chwila popelnienia przestep-
stwa okreslonego w art. 212
§ 2 k.k., polegajacego na umiesz-
czeniu w sieci internet tresci
o charakterze zniestawiajacym,
jest chwila dokonania danego
wpisu, a nie jego usuniecia.

Przestepstwo to — podobnie jak
kazde inne — popetnione jest wéw-
czas, gdy sprawca swoim zachowa-
niem wyczerpie wszystkie znamio-

na okre$lone w przepisie karnym.
Sad Najwyzszy nie podziela,
ze w przypadku przestepstw inter-
netowych, polegajacych na prezen-
towaniu tresci zakazanych przez
prawo, stan bezprawnosci utrzy-
muje sie przez caty okres, w kté-
rym strona WWW zawiera taka
tre$é. (...) Oczywiscie, mozliwe
jest, ze interesy pokrzywdzonego
naruszane sg tak dtugo, jak diugo
na portalu internetowym dostepna
jest publicznie tre$¢, ktéra go znie-
stawia, a takze tak dlugo, jak dtugo
dostepne sa egzemplarze gazety
zawierajacej zniestawiajaca tresé.
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Nie przesadza to jednak o trwa-
fosci przestepstwa, ale jedynie
o mozliwo$ci zakwalifikowania
go jako ,przestepstwa o skutkach
trwatych”; ustawa nie penalizuje
tu utrzymywania jakiegokolwiek
bezprawnego stanu, jako ze prze-
stepstwo okre$lone w art. 212
k.k. jest przestepstwem formal-
nym z narazenia, nie za$ przestep-
stwem skutkowym (...). Istnienie
zatem nastepstw przestepstwa,
niebedacych skutkiem w rozu-
mieniu prawa karnego, w zaden
spos6b nie ma wptywu na ustale-
nia co do czasu jego popelnienia.
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Adam Pawluk

Przeglad orzecznictwa —
prawo karne (cz. 2)

Postanowienie z 29
czerwca 2010 1.}
(Sygn. akt I KZP 8/10)

Postanowienie Sadu Najwyzszego
Z 29 czerwca 2010 I. Tozwiewa po-
wazne watpliwosci, ktére powsta-
ty na gruncie stosowania art. 97
Kodeksu wykroczen (dalej: k.w.)
oraz art. 78 ust. 4 ustawy z dnia
20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu
drogowym (p.r.d.)>. Stanowi ono
ciekawg wypowiedz dotyczaca
interpretacji przepiséw, ktére
wywolaly pewne rozbieznosci
w doktrynie, a przede wszystkim
stanowi wyrazna wskazowke
dla organéw ochrony porzadku
publicznego, co do interpretacji
wspomnianych wyzej przepiséw.

Gléwna teze przedmiotowego
postanowienia stanowi stwierdze-
nie, ze niewskazanie przez wilasci-
ciela lub posiadacza pojazdu na za-
danie uprawnionego organu, komu
powierzyt pojazd do kierowania
lub uzywania w okoliczno$ciach,

1 LEXnrs58398s.
2 Tekst jednolity: Dz. U. nr 108/2005
poz. 908 ze zm.

o ktérych mowa w art. 78 ust. 4
p.r.d., moze stanowi¢ wykroczenie
z art. 97 k.w. Ponadto Sad Najwyz-
szy uznal, ze w sytuacji, gdy z na-
tury ,,innego przepisu” zawartego
w aktach prawnych dotyczacych
bezpieczenstwa lub porzadku ru-
chu na drogach publicznych wyni-
ka, ze wymagane jest umyslne za-
chowanie, to wykroczenie z art. 97
k.w. moze zosta¢ popelnione tylko
umyslnie.

Analizowane postanowienie
zostalo wydane na skutek pyta-
nia prawnego zadanego przez
Sad Okregowy, ktéry powzial
watpliwo$é, co do tego, czy nie-
wskazanie przez wiasciciela lub
posiadacza pojazdu na zgdanie
uprawnionego organu, komu po-
wierzyt pojazd do kierowania lub
uzywania w oznaczonym czasie
(a zatem niezrealizowanie dys-
pozycji normy wyrazonej w art. 78
ust. 4 p.r.d.) stanowi wykroczenie
przeciwko przepisom o porzadku
ruchu na drogach publicznych
(art. 97 k.w.), czy wykroczenie
przeciwko instytucjom panstwo-
wym, samorzadowym i spolecz-
nym (art. 65 § 2 k.w.).
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W wyniku dokonanej wyktad-
ni jezykowej zawartego w art.
97 k.w. zwrotu ,inne przepisy
o bezpieczenstwie lub o porzad-
ku ruchu na drogach publicz-
nych” Sad Najwyzszy stwierdzif,
ze ,,chodzi o kazdy przepis, ktory
reguluje kwestie bezpieczenstwa
lub porzadku ruchu na drogach
publicznych, a ktéry nie zostal
stypizowany jako wykroczenie
w przepisach art. 84—-96a k.w.”.
Szeroka analiza systemowa
p.r.d. doprowadzita Sad Najwyz-
szy do wniosku, ze niezaleznie
od tego, ze art. 78 ust. 4 p.r.d,
zamieszczony zostal przez usta-
wodawce w Dziale III p.r.d. za-
tytutowanym: ,,Pojazdy”, to tak-
ze dotyczy on bezpieczenstwa
lub porzadku ruchu na drogach
publicznych3. Wyniki powyzszej

3 Sad Najwyzszy jako przyktad zwigzku
tego przepisu z bezpieczenstwem na
drogach publicznych wskazuje mozli-
wo$¢ sprawdzenia, czy osoba prowa-
dzaca pojazd posiadata odpowiednie
uprawnienia. Ilustrujgc natomiast
zwiazek tego przepisu z porzadkiem
ruchu na drogach publicznych wska-
zuje na mozliwo$¢ ustalenia, kto uzy-
wat pojazdu.



analizy wzmacnia wykladnia
funkcjonalna, ktérej rezultaty
Sad Najwyzszy szeroko omawia.
Jako przyktad argumentacji SN
dotyczacej wynikéw tego rodzaju
wyktadni mozna wskaza¢ stwier-
dzenie, ze ,skoro ustawodawca
ulokowat (...) norme prawna
w ustawie Prawo o ruchu drogo-
wym, to w ten spos6b wskazat, iz
obowigzek wynikajacy z (...) prze-
pisu dotyczy ruchu drogowego,
ktéry podlega regutom okreslaja-
cym pewien porzadek, w ramach
ktérego moze zachodzié potrzeba
ustalenia uczestnika tego ruchu”.

Rozwazajac kwestie wzajem-
nego stosunku art. 97 k.w. (w zw.
z art. 78 ust. 4 p.r.d.) oraz art. 65
§ 2 kw. wzw. z art. 65 § 1 pkt 1
k.w. Sad Najwyzszy doszed! do
whniosku, Ze przepisy te pozosta-
ja w stosunku zawierania. Nie-
wskazanie bowiem na zadanie
uprawnionego organu osoby, kté-
rej wlasciciel powierzyl pojazd,
stanowi wykroczenie przeciwko
»innemu przepisowi o bezpie-
czenstwie lub o porzadku ruchu
na drogach publicznych”. Jedno-
czesnie jednak sprawca — wbrew
obowiazkowi — nie udziela wtas-

ciwemu organowi panstwowe-
mu lub instytucji, upowaznionej
z mocy ustawy do legitymowania
wiadomosci, co do tozsamos$ci
innej osoby. W ocenie Sadu Naj-
WYyZszego, W powyzszej sytuacji
art. 65 § 2 k.w. zostanie wylaczo-
ny przez norme szczego6lng odczy-
tywang z art. 97 k.w. w zw. z art.
78 ust. 4 p.r.d., na ktoéra skiadaja
sie ,okoliczno$ci specjalizujace
(modyfikujace) w stosunku do
znamion wykroczenia z art. 65
§ 2k.w”. Wobec takiego pozornego
zbiegu zastosowac nalezy zasade
lex specialis derogat legi generali.

Odnoszac sie w przedmioto-
wym postanowieniu do znamion
strony podmiotowej analizowa-
nego wykroczenia Sad Najwyz-
szy zwrocil uwage na tresc art. 78
ust. 4 p.r.d. in fine, ktérego ana-
liza prowadzi do stwierdzenia, iz
,wilasciciel lub posiadacz pojazdu
wezwany do podania tozsamosci
osoby, ktérej powierzyt pojazd,
narusza ten przepis wowczas,
gdy pojazd zostat uzyty zgodnie
z jego wola i wiedzg przez osobe
mu znana, a wiec gdy wie, kto
kierowat lub uzywat jego pojaz-
du w oznaczonym czasie”. Inny-
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mi stowy, wykroczenie takie ma
charakter umys$lny. Przyktad art.
78 ust. 4 p.r.d. pokazuje zatem, ze
o umys$lnosci zachowania okreslo-
nego w art. 97 k.w. decyduje cha-
rakter przepisu dopetniajacego.

W przedmiotowym postano-
wieniu Sad Najwyzszy w sposéb
bardzo doktadny przeanalizowat
kwestie wzajemnych zwigzkéw
pomiedzy art. 97 k.w. a wskaza-
nymi wyzej przepisami ustawy
Prawo o ruchu drogowym. Sad
Najwyzszy nie stronil w uza-
sadnieniu postanowienia od od-
niesienn do pogladow doktryny
poswigconych analizowanym
normom. Takze fakt, iz Sad naj-
wyzszy dokonujac analizy przed-
miotowych przepiséw nie skon-
centrowatl si¢ tylko na jednym
rodzaju wyktadni ale dokonat
calto$ciowej oceny wspomnianych
przepiséw przesadza o duzym
znaczeniu tego orzeczenia. Jed-
noczesnie nalezy zwréci¢ uwage,
ze jednoznaczne wyniki rozwa-
zan Sadu Najwyzszego prowa-
dza do wnioskow, ktére pozwola
w sposéb niebudzacy watpliwosci
stosowaé wspomniane przepisy
w praktyce.
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Katarzyna Patka, Jerzy Pisulifiski

Przeglad orzecznictwa —
prawo prywatne

Uchwata z dnia 5 lutego
2010 1. (sygn. akt III CZP
127/09)"

Na podstawie art. 21 ust. 3 usta-
wy z dnia 24 czerwca 1994 r.,
o wlasnosci lokali (tekst jedn.
Dz.U. z 2000 r. Nr 80, poz. 903,
ze zm.) wspdlnota mieszkanio-
wa nie moze udzielié¢ zarzado-
wi pelnomocnictwa do ztozenia
oswiadczenia o ustanowieniu
stuzebnosci drogowe;j.

Komentowana uchwata sank-
cjonuje wyrazony w literaturze
poglad, ze wyliczenie w art. 21
ust. 3 u.w.l. czynnos$ci prze-
kraczajacych zwykly zarzad
jest wyczerpujace, co oznacza,
ze uchwatg wtascicieli nie moze
by¢ udzielone pelnomocnictwo
w innych sprawach niz wymie-
nione w art. 22 ust. 3 pkt5,5ai 6
u.w.l.? Komentowana uchwata
zostata wydana w zwigzku z po-
stawieniem przez Sad II instancji

1 Orzeczenie opublikowane w OSNC ZD
2010, nr C, poz. 96.

2 G.Bieniek, Z. Marmaj, Wlasnos¢lokali.
Komentarz, Warszawa 2006, s.115.
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pytania o charakter wyliczenia
zawartego w trybie art. 21 ust. 3
u.w.l. Sad I instancji oddalit bo-
wiem wniosek wspolnoty miesz-
kaniowej o wpis w ksiedze wie-
czystej stuzebnos$ci drogowej,
zawarty w akcie notarialnym
zawierajacym o$wiadczenie za-
rzadu wraz z dotaczonym do nie-
go protokotem notarialnym za-
wierajacym uchwale wspdlnoty
w sprawie wyrazenia zgody
na ustanowienie stuzebnosci oraz
pelnomocnictwem dla zarzadu
do jej ustanowienia.

W apelacji od wyroku Sadu
I instancji uczestniczka wyra-
zila poglad, Ze czynnosci wy-
mienione przykiadowo w art. 22
ust. 3 u.w.l. mozna podzieli¢
na co najmniej dwie grupy czyn-
nosci.* Zdaniem apelujacej wérod
tych czynnodci nalezy wyr6znié¢
czynnosci, ktére dotycza jedynie
nieruchomosci wspélnej, a nie
nieruchomosci lokalowych wraz
z prawami zwigzanymi (wtas-

3 Zob. tre$¢ pytania prawnego dostepna
na stronie internetowej pod adresem:
http://www.sn.pl/aktual/pytaniapr/
ic/111-CZP-0127_09.pdf.
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ciwe czynno$ci zarzadu), oraz
czynno$ci, ktére wywoluja skut-
ki wobec wszystkich wtascicieli,
zmieniajac sytuacje prawna kaz-
dej z nieruchomosci lokalowych
iudzialéw w prawie nieruchomo-
$ci wspdlnej*. Szczegdtowy prze-
pis ustawowy, jakim jest art. 21
ust. 3 uw.l. przewiduje, ze takze
w tym drugim przypadku bedzie
mogta decydowaé wspoélnota
(a zatem wiekszo$¢ wtascicieli)
i w konsekwencji zarzad bedzie
upowazniony do wykonania
uchwaty (jesli tylko bedzie taka
potrzeba) ze skutkiem w stosunku
do wtascicieli. Oznacza to zatem,
Ze art. 21 ust. 3 u.w.l. wprowadzal-
by zdaniem apelujacej wyjatek
od zasady wyrazonej w art. 199

4 Warto tez na marginesie wspomnie¢,
ze na rézne sfery dzialania wspolno-
ty (az trzy) zwrdcilt uwage niedawno
ustawodawca niemiecki. Nowe uregu-
lowanie doprowadzilo to uporzadko-
wania w Niemczech problemu zakresu
zdolno$ci prawnej wspdlnoty, co bylo
tam diugo przedmiotem licznych kon-
trowersji podobnie jak w Polsce. Zob.
1. Szymczak, Problematyka podmioto-
wosci wspélnoty mieszkaniowej, KPP
2010, NI 3, Str. 737-739.



k.c., zgodnie z ktéra do rozpo-
rzadzenia rzecza wspodlng po-
trzebna jest zgoda wszystkich
wspotwiascicieli. Ustanowie-
nie stuzebnosci nie jest jednak
zdaniem apelujacej czynnoscia
majaca wptyw na kazdy udziat
z osobna, lecz nalezy do pierw-
szej grupy czynno$ci, czyli
czynno$ci dotyczacych jedynie
nieruchomosci wspélnej. Z tego
wzgledu wcale nie ma potrzeby
stosowania art. 21 ust. 3 u.w.l.,
by stwierdzi¢, ze wiekszos¢ wtas-
cicieli (dziatajacych jako wspol-
nota) ma kompetencje do usta-
nowienia takiej stuzebnosci.
Rozpatrujac apelacje Sad Il instan-
cji uznat jednak, ze art. 21 ust. 3
u.w.l. ma zasadnicze znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy i na-
brat watpliwosci dotyczace tego,
czy w trybie przewidzianym
w tym artykule wspélnota miesz-
kaniowa moze udzieli¢ zarzado-
wi wspdlnoty pelnomocnictwa
do zlozenia o$wiadczenia woli
o ustanowieniu ograniczonego
prawa rzeczowego (stuzebnosci
gruntowe;j) ze skutkiem w stosun-
ku do wszystkich wspotwiascicie-
li. W konsekwencji skierowat do
Sadu Najwyzszego pytanie praw-
ne o takiej wiasnie tresci.

Mozna mie¢ watpliwosci, czy
w sprawie zostato wtasciwie po-
stawione pytanie przez Sad Il in-
stancji. Nalezy zwrdci¢ uwage,
ze nawet przesadzenie, iz art. 21
ust. 3 u.w.l. zawiera wyliczenie
enumeratywne, nie musi wcale
skutkowaé¢ oddaleniem wniosku
o wpis. Wpierw trzeba bowiem
postawi¢ sobie pytanie, w jaki
sposob dochodzi do ustanowienia
stuzebnosci obcigzajacej nierucho-

mo$¢ wspdlng, ktdra to czynnosé —
co przyznatl zreszta sam SN — choé¢
nie wymieniona w art. 22 ust. 3
u.w.l., nalezy do czynnosci prze-
kraczajgcych zakres zwyklego za-
rzadu nieruchomoscia wspdlng.
Od odpowiedzi na to pytanie za-
lezy rozstrzygniecie, czy do usta-
nowienia stuzebnosci potrzebne
byto udzielenie petnomocnictwa
zarzadowi wspolnoty.

W zwiagzku z powyzszym nale-
zy zwrdci¢ uwage, ze o pelnomoc-
nictwie dla zarzadu wspdlnoty
mowa jest w dwoch przepisach
ustawy o wlasnosci lokali, a mia-
nowicie w art. 21 ust. 3 i art. 22
ust. 2. Powstaje zatem pytanie
o stosunek tych przepiséw do sie-
bie. Bez watpienia art. 22 ust. 3
u.w.l. zawiera jedynie przykia-
dowe wyliczenie czynnosci prze-
kraczajacych zakres zwyktego
zarzadu, zas z ust. 2 tego przepisu
wynika, ze do podjecia przez za-
rzad wspolnoty czynnosci prze-
kraczajacych zakres zwyktego
zarzadu potrzebna jest nie tylko
zgoda wiascicieli lokali, lecz takze
pelnomocnictwo. Wyktadnia lite-
ralna jest jednak w tym wypadku
zawodna, poniewaz wérod czyn-
no$ci przekraczajacych zakres
zwyklego zarzadu wymienionych
w art. 22 ust. 3 u.w.l. sa tez takie,
ktére nie wymagaja w ogole do-
konywania przez zarzad jakich-
kolwiek czynno$ci prawnych,
do ktérych potrzebne byloby
pelnomocnictwo (np. przyjecie
rocznego planu gospodarczego).
Tak wiec juz analiza art. 22 ust.
2 i3 uw.l. prowadzi do wniosku,
ze niektére czynnosci przekra-
czajace zakres zwyklego zarzadu
wyczerpuja sie¢ w podjeciu samej
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uchwaty przez wtascicieli lokali.
Co do innych czynno$ci koniecz-
ne bedzie podjecie przez zarzad
odpowiednich czynno$ci, ktore
moga, lecz nie muszg wymagacé
udzielenia mu pelnomocnictwa.
Przyktadowo na podstawie
uchwaty okreslajgcej wysokosé
optat na pokrycie kosztéw zarza-
du nieruchomos$cig wspdlna za-
rzad wspoélnoty powinien ustali¢
wysoko$¢ optat naleznych od kaz-
dego wtasciciela. Taka czynno$é
nie wymaga jednak petnomocni-
ctwa. Zarzad wspolnoty moze tak-
ze dochodzi¢ zaptaty tych optat
od wtascicieli lokali, gdyby ci nie
uidcili ich w terminie. Wytoczenie
powddztwa o zaptate przeciwko
wtasdcicielowi lokalu mies$ci sie
w zakresie kompetencji zarzadu
wspoélnoty, wynikajacej z art. 21
ust. 1 u.w.l,, i przedktadanie do-
datkowego pelnomocnictwa
przez zarzad wspdlnoty bytoby
w takiej sytuacji zbedne.

Nie bylby zasadny réwniez
wniosek, ze w sytuacji okreslo-
nej w art. 21 ust. 3 u.w.l. zarzad
wspélnoty na podstawie udzie-
lonego mu petnomocnictwa
dokonuje czynnos$ci ,ze skut-
kiem w stosunku do wtascicieli
wszystkich lokali”, a w sytua-
cjach okreslonych w art. 22 ust. 2
uw.l. skutki czynnosci prawnych
dokonywanych przez zarzad nie
maja sie odnosi¢ do wtascicieli
lokali. Zeby sie o tym przeko-
naé, wystarczy przeanalizowad
czynnosci, ktére nie zostaty wy-
mienione w art. 21 ust. 3 u.w.l.,
a zostaly wymienione w art. 22
ust. 3 u.w.l. Z pewnoscia wiec do-
konanie podziatu nieruchomosci
gruntowej (a $cislej — nierucho-
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mos$ci wspolnej), zabudowanej
wiecej niz jednym budynkiem
mieszkalnym (por. art. 22 ust. 3
pkt 9 u.w.l.) odnosi skutek wobec
wszystkich wtascicieli lokali znaj-
dujacych sie na tej nieruchomosci,
chociazby dlatego, ze przestaja
by¢ wspoétwlascicielami wydzie-
lonej nieruchomoscis a ich udziaty
w nieruchomosci wspoélnej ulegaja
zmianie (na co zreszta wskazuje
wyraznie powolany przepis). Po-
dzial nieruchomosci nie zostal
za$ wymieniony w art. 21 ust. 3
uw.l. Zkolei w art. 22 ust. 3 pkt 6a
u.w.l. mowa jest o nabyciu nie-
ruchomosci. Przepis ten zostal
wprowadzony wraz z art. 32a
u.w.l., regulujacym nabycie sa-
siedniej nieruchomosci, jezeli
grunty wchodzace w skiad nieru-
chomosci wspélnej nie spetniaja
wymagan przewidzianych dla
dziatki budowlanej. Powotany
art. 32a u.w.l. stanowi wyraznie
o udzieleniu pelnomocnictwa
zarzadowi wspolnoty do naby-
cia sgsiadujacej nieruchomosci.
Na skutek takiego nabycia zosta-
je powiekszona nieruchomo$é¢
wspolna, a wiec skutki dokonanej
przez zarzad wspoélnoty czynnosci
odnosza sie do wszystkich wiasci-
cieli lokali. Takze o tej czynnosci
nie wspomina si¢ jednak w art. 21
ust. 3 u.w.l. Nie mozna zatem
twierdzi¢, ze wyliczenie czynno-
$ci, w ktérych zarzad wspdlnoty
dokonuje na podstawie udzielone-
go mu petnomocnictwa czynnosci
prawnej ze skutkiem dla wszyst-
kich wtascicieli, zawarte w art. 21
ust. 3 u.w.l. jest wyczerpujace.

5 Zob. J. Pisuliniski, w: System prawa pry-
watnego, t. 4, Warszawa 2007, s. 256.

Komentowana uchwata, nawet
gdyby podzieli¢ wyrazony w niej
poglad, nie wyjasnia, w jaki spo-
séb dochodzi do ustanowienia
stuzebnos$ci na nieruchomosci
wspolnej. Mozna bowiem twier-
dzié, ze do ustanowienia stuzeb-
nosci na nieruchomo$ci wspoélnej
nie jest w ogole potrzebne udzie-
lanie pelnomocnictwa zarzadowi
wspolnoty. Uchwata wtascicieli
lokali wyrazajaca zgode na ob-
cigzenie nieruchomosci wspdlnej
stuzebnos$ciag powinna by¢ za-
protokolowana przez notariusza
(art. 22 ust. 2 u.w.l.). Tym samym
uchwata taka spetnia wymaganie
zlozenia przez wtasciciela nieru-
chomo$ci obciazonej o§wiadcze-
nia w formie aktu notarialnego
o ustanowieniu ograniczonego
prawa rzeczowego (art. 245 § 2
k.c.). Nie ma wiec potrzeby skta-
dania przez zarzad wspoélnoty
zadnego osobnego o$wiadczenia
woli o ustanowieniu stuzebnosci.

W stanie faktycznym omawianej
sprawy nie mozna tez kwestiono-
wacé uprawnienia zarzadu do zlo-
zenia wniosku o wpis stuzebnosci
w ksiedze wieczystej. Po pierwsze,
poniewaz wyliczenie w art. 21
ust. 3 u.w.l. nie jest wyczerpujace.
Po drugie, poniewaz uprawnienie
zarzadu wspoélnoty do dokonania
takiej czynno$ci mozna wywiesé
juzzart. 21 ust. 1 u.w.l

Koficzac nalezy stwierdzi¢,
ze komentowana uchwala po-
twierdza wniosek, iz regulacja
czynno$ci przekraczajacych zakres
zwyklego zarzadu nieruchomos-
cig wspolna, jak tez reprezentacji
wspolnoty mieszkaniowej w usta-
wie o wlasnosci lokali wymaga
pilnej interwencji ustawodawcy.
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Wyrok z 4 grudnia 2009 1.
(sygn. akt ITI CSK 54/09)°

W postepowaniu o wpis zastawu
do rejestru nie ma zastosowa-
nia art. 192 pkt 3 w zw. z art. 13
§2k.p.c.

Komentowane orzeczenie Sagdu
Najwyzszego zapadto w nastepu-
jacym stanie faktycznym. Wspét-
wtasciciele samochodu nabytego
na kredyt ustanowili na rzecz kre-
dytodawcy zabezpieczenie na nim
W postaci zastawu rejestrowego.
Zanim jednak doszto do wpisania
zastawu do centralnego rejestru
zastawéw rejestrowych, samo-
chéd zostal przez wtascicieli zby-
ty na rzecz osoby trzeciej. W kon-
sekwencji kredytodawca pozwat
o zaplate nabywce samochodu.

Oba sady nizszej instancji za-
sadzitly dochodzong przez kre-
dytodawce kwote, stwierdzajac,
ze istnieje duze podobienstwo
miedzy zastawem rejestrowym
a hipoteka. Ponadto, powotaty sie
na orzecznictwo, z ktérego wyni-
ka, ze art. 192 pkt 3 k.p.c w zwigz-
ku z art. 13 § 2 k.p.c. ma za-
stosowanie w postepowaniu
wieczystoksiegowym. W konse-
kwecji zbycie samochodu przed
dokonaniem wpisu do wiasciwego
rejestru nie mogto pozbawi¢ doko-
nanego wpisu skutku prawnego.

Sad Najwyzszy zwrocit jednak
uwage, ze do powstania zastawu
rejestrowego konieczny jest wpis
do rejestru zastawdw, a w ustawie
o zastawie rejestrowymirejestrze
zastawow brak jest odpowiednika

6 Orzeczenie publikowane w OSNC ZD
2010, nr C, poz. 84.



art. 29 stawy o ksiegach wieczy-
stych i hipotece’, zgodnie z ktérym
wpis wywiera skutek wsteczny
od chwili ztozenia wniosku o jego
dokonanie. Art. 192 pkt 3 k.p.c. wy-
wiera z kolei tylko skutki proce-
sowe, a nie materialnoprawne
(tzn. nie pozbawia prawa do rze-
czy nabywcy w dobrej wierze).
W zwigzku z powyzszym zastaw-
nik nie mégt naby¢ zdaniem SN
zastawu rejestrowego na zbytym
samochodzie, poniewaz w chwili
wpisu (tj. w chwili ewentualnego
powstania zastawu) zastawca nie
byt uprawniony do rozporzadza-
nia przedmiotem zastawu. Sad
Najwyzszy wskazal jednoczesnie
na uregulowanie art. 2 ust. 3 usta-
Wy o zastawie rejestrowym i reje-
strze zastawow?®, ktory przewiduje
ochrone dobrej wiary zastawnika
i nakazuje odpowiednie stosowa-
nie do niego przepiséw o ochronie
nabywcy w dobrej wierze (z tym
Ze Wpis zastawu jest rbwnoznacz-
ny zwydaniem rzeczy). Przepis ten
moéglby stanowi¢ podstawe naby-
cia zastawu przez zastawnika®.
Dobra wiara zastawnika winna
podlega¢ ochronie jednak o tyle
tylko, o ile przemawia za tym bez-
pieczenstwo obrotu. Gdy zatem
dojdzie do zbycia rzeczy przez za-
stawce jeszcze przed dokonaniem
wpisu do rejestru, to na ochrone
zastuguje nabyweca rzeczy, podob-

7 Ustawa z 6 lipca 1982 r., tekst jedn.
Dz.U. z2001r.,nr 124, poz. 1361 zZe Zm.

8 Ustawaz 6 grudnia1996r., tekstjedn.
Dz.U.z2009r., nr 67, poz. 569 ze zm.

9 Warto podkresli¢, ze w analizowanej
sytuacji zastawnik bedzie zawsze
w dobrej wierze, skoro umowe za-
stawu zawiera z wlascicielem rzeczy,
ktoéry dopiero na skutek pézniejszej
czynnosci utracit wiasnos¢.

nie jaka w sytuacji unormowanej
w art. 13 pkt 1 u.z.r.r.z. Zastoso-
wanie tego przepisu spowoduje
w konsekwencji, ze zastawnik nie
nabedzie zastawu na podstawie
art. 2 ust. 3 u.z.r.r.z. Zauwazyc¢ na-
lezy, ze art. 13 pkt T u.z.r.r.z. sto-
sowany jest w zaistnialej sytuacji
przez analogie, bowiem nie ist-
nieje zastaw, ktory na podstawie
tego przepisu wygasa, lecz od-
powiednie zastosowanie art. 13
pkt 1 u.z.r.r.z. wyklucza nabycie
przez zastawnika zastawu od nie-
uprawnionego na podstawie art.
2 ust. 3 u.z.r.r.z. Ponadto, kolejng
specyfikg tego rozstrzygniecia jest
przyjecie, ze dobra wiara nabyw-
cy rzeczy bedzie si¢ odnosi¢ nie
do faktu, czy istnieje zastaw, lecz
do faktu ztozenia wniosku o jego
wpisanie lub zawarcia czynnosci
prawnej w przedmiocie ustano-
wienia zastawu.

Podkresli¢ takze nalezy, ze z cen-
tralnej informacji o zastawach reje-
strowych nie mozna wcale dowie-
dzie¢ sie o zlozeniu wniosku o wpis
do rejestru. Regulacja dotyczaca re-
jestru zastawow przewiduje wyda-
wanie za$wiadczen jedynie o wpi-
sie lub braku wpisu. Organizacja
tego rejestru jest zatem odmienna
od organizacji ksigg wieczystych,
gdzie niezwlocznie po zarejestro-
waniu wniosku w dzienniku ksigg
wieczystych czyni sie¢ w ksiedze
wieczystej stosowna wzmianke
onim (art. 6267§ 2 k.p.c.).

W $wietle przedstawionych
uwag rozstrzygniecie Sadu Naj-
wyzszego nalezy zaaprobowac
przede wszystkim w zakresie,
w jakim stwierdza, ze dobra wia-
ra nabywcy (ktéry nie wie ani
o zlozeniu wniosku o wpis, ani
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0 zawarciu czynnosci prawnej ma-
jacej za przedmiot ustanowienie
zastawu) zastuguje na ochrone
kosztem zastawnika.

Uchwala z 17 czerwca
2010 1. (sygn. akt III CZP
38/10)*

Przepis art. 192 pkt 3 k.p.c.
ma zastosowanie w wypadku
zbycia nieruchomosci przez
dtuznika w toku sprawy o zo-
bowiazanie go do zlozenia
o$wiadczenia woli o zawarciu
przyrzeczonej umowy sprzeda-
zy tej nieruchomosci.

Z komentowanej uchwaty Sadu
Najwyzszego wynika, ze zobo-
wigzany z umowy przedwstepnej
zachowuje legitymacje procesowa
pomimo zbycia przedmiotu umo-
WYy przyrzeczonej po wytoczeniu
powddztwa przez uprawnionego
z umowy przedwstepnej. Pod-
stawowy problemy w niniejszej
sprawie dotyczy interpretacji
pojecia ,,zbycie rzeczy”, o ktérym
mowa w art. 192 pkt 3 k.p.c., po-
niewaz $wiadczeniem wynikaja-
cym z umowy przedwstepnej jest
zawarcie Umowy przyrzeczone;j.
Abstrahujac jednak od tego prob-
lemu, nalezy zwréci¢ uwage,
ze korelatem instytucji proce-
sowej opisanej w art. 192 pkt 3
k.p.c. jest przepis art. 788 k.p.c.,
zgodnie z ktérym sad nadaje
klauzule wykonalno$ci na rzecz
lub przeciwko innej osobie, je-
zeli uprawnienie lub obowigzek

10 Tekst orzeczenia dostepny jest
na stronie SN (http://www.sn.pl/
orzecznictwo/uzasadnienia/ic/III-
CZP-0038_10.pdf).
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przeszly na nig po powstaniu
tytutu egzekucyjnego lub w toku
sprawy. Chodzi bowiem nie tyl-
ko o dopuszczalnosé dalszego
toczenia sie procesu z udziatem
dotychczasowych stron, lecz prze-
de wszystkim o to, by wyrok, jaki
w tym procesie zapadnie, mégt
odnies¢ bezposredni skutek row-
niez przeciw nabywcy.

W przypadku wyroku stwier-
dzajacego obowigzek zlozenia
o$wiadczenia woli nie mozna
mu jednak nada¢ klauzuli wyko-
nalno$ci na podstawie art. 788
k.p.c. Sad Najwyzszy stwierdza,
ze w zwigzku z tym na nabywce
nie przechodzi na podstawie art.
192 pkt 3 k.p.c. obowigzek zawar-
cia umowy przyrzeczonej, lecz
wynikajacy z zawarcia tej umo-
wy obowiazek zados¢uczynienia
jej skutkowi. W konsekwencji
zdaniem SN uprawniony z umo-
wy przedwstepnej bedzie mogt
wytoczy¢ przeciwko nabywcy
proces o ustalenie, ze ten ostat-
ni jest zobowigzany w stosunku
do niego w zakresie obowigz-
ku rzeczowego wynikajacego
z umowy przedwstepnej lub (jak
sie zdaje alternatywnie) o wyda-
nie rzeczy. Nalezy jednak zwro-
ci¢ uwage, ze wskazana przez
SN mozliwo$¢ wytoczenia wobec
nabywecy rzeczy drugiego proce-
su, czy to o ustalenie, czy od razu
o wydanie, jest watpliwa. Skoro
bowiem art. 192 pkt 3 k.p.c. wy-
wotuje tylko skutek procesowy
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(jak stwierdzit SN np. w wy-
zej komentowanym wyroku
z 4 grudnia 2009 r.),a nie ma-
terialnoprawny, to nie ma zad-
nych podstaw, by na podstawie
art. 192 pkt 3 k.p.c. pozbawié
osobe trzecig prawa wtasnosci.
Osoba ta nabyta przeciez prawo
od zbywcy, ktéry byt uprawniony
do rozporzadzenia rzecza. Lako-
niczna wzmianka w uzasadnieniu
uchwaly SN o mozliwos$ci wyto-
czenia przeciwko zbywcy procesu
o ustalenie lub wydanie wywoluje
takze watpliwosci z tego powodu,
ze ustawodawca przewidziat za-
bezpieczenie roszczenia w posta-
ci ustanowienia zakazu zbywania
rzeczy (art. 755 § 1 pkt 2 k.p.c.).
Mozna zatem stwierdzié, ze jedy-
nie w razie orzeczenia takiego za-
kazu mozliwe byloby podwazanie
skuteczno$ci nabycia prawa przez
osobe trzecia (przy zalozeniu,
ze zakaz ten powoduje ograni-
czenie zbywcy w rozporzadzaniu
rzecza).

W zwiazku z powyzszym nale-
zy uznad, ze zastosowanie prze-
pisu art. 192 pkt 3 k.p.c. w przy-
padku zbycia nieruchomosci
przez diuznika w toku sprawy
o zobowigzanie go do zlozenia
o$wiadczenia woli o zawarciu
przyrzeczonej umowy sprze-
dazy tej nieruchomosci ma taki
skutek, ze miedzy stronami doj-
dzie do zawarcia umowy przy-
rzeczonej o skutkach wylacznie
zobowiazujacych. Wyrok ten
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nie odniesie natomiast skutkdéw
wobec nabywecy, tj. ani bezpo-
$rednich skutkow rzeczowych
(nie spowoduje automatyczne-
go przej$cia wiasno$ci nieru-
chomosci na powoda)”, ani nie
spowoduje powstania po stronie
nabywcy zobowiazania do prze-
niesienia prawa wlasno$ci naby-
tej nieruchomosci. Uprawniony
z umowy przedwstepnej, ktory
nie wniesie o zabezpieczenie
roszczenia w postaci zakazu
zbywania rzeczy, bedzie mégt
w stosunku do zbywcy wytoczyé
tylko powo6dztwo oparte na art.
59 k.c. a dopiero w pézniejszym
procesie dochodzi¢ zawarcia
umowy rozporzadzajacej®.

11 Stwierdzenie obowigzku ztozenia
o$wiadczenia woli koniecznego
do zawarcia umowy przyrzeczonej
(np. umowy sprzedazy) spowoduje za-
warcie umowy zobowigzujacej zgod-
nie z dominujacym pogladem w na-
uce i orzecznictwie (zob. uchwate SN
7 sedziéw z 7.1.1967 1., [I CZP 32/66,
OSN 1968, nr 12, poz. 199). Wobec bra-
ku prawa do rozporzadzenia rzecza
po stronie powoda w chwili orzekania
przez sad, wyrok nie moze spowodo-
wac przeniesienia wlasnosci rzeczy
na rzecz powoda (nawet gdyby umo-
wa przyrzeczona miata za przedmiot
rzecz oznaczong co do tozsamosci).

12 Na temat kontrowersji co do skutkéw
zastosowania art. 59 k.c. zob. M. Ku¢-
ka, Stosowanie art. 59 k.c. do uméw
prawnoautorskich, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellofiskiego, Prace
zPrawa Wlasnosci Intelektualnej 2010,
Z.2,8.571in.
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Przeglad orzecznictwa —

prawo konstytucyjne

Wyrok z 10 marca 2010 r.
(sygn. akt U 5/07 ZU TK
20/3/A/2010)

Rozporzadzenia wydawane
sa na podstawie ustaw i w celu
ich wykonania. Taki charakter
rozporzadzenia determinuje
i ogranicza ich tres$¢ przynaj-
mniej w trzech ptaszczyznach.
Po pierwsze w drodze delegacji
ustawowej do prawotworstwa
administracyjnego nie moze
zosta¢ przekazane uprawnie-
nie do zmiany przepis6w rangi
ustawowej. Po drugie, upowaz-
nienia ustawowe nie moga de-
legowa¢ prawa do wkraczania
w materie zastrzezona wylacz-
nie dla regulacji ustawowej.
Po trzecie, wydane na podsta-
wie delegacji ustawowej prze-
pisy prawne o charakterze wy-
konawczym winny by¢ wyraznie
trescig dyspozycji ustawowych
i stuzyé¢ ich realizacji. Jesli wy-
magania takie nie sa spelnione,
to przepisy podustawowe nale-
zy uzna¢ za niekonstytucyjne.
Konstytucja, oparta na wspot-
czesnych standardach dojrzatej

demokracji europejskiej, trak-
tuje wolno$é jednostki jako
fundamentalng warto$é spo-
leczenstwa demokratycznego,
przystugujaca jednostce z na-
tury, niepodwazalng i niezby-
walna, bedaca Zrédiem rozwo-
ju jej osobowosci oraz zZrodlem
pomyslnosci osobistej i rozwoju
spolecznego.

W wyniku kontroli zainicjowa-
nej przez Rzecznika Praw Obywa-
telskich, Trybunal Konstytucyjny
orzekl, ze § 6 ust. 2 rozporzadze-
nia Rady Ministréw z 17 listopa-
da 2006 r. w sprawie $rodkow
przymusu bezposredniego sto-
sowanych przez funkcjonariuszy
Centralnego Biura Antykorupcyj-
nego (Dz. U. Nr 214, poz. 1575) jest
niezgodny z art. 15 ust. 3 ustawy
z 9 czerwca 2006 1. o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz.
U. Nr 104, poz. 708 ze zm.), a nad-
to, ze jest niezgodny z art. 92 ust.
1 0raz z art. 41 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskie;j.

W toku niniejszego postepo-
wania, Trybunat Konstytucyjny
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wypowiadat si¢ w przedmiocie
zgodno$ci z normami wyzszego
rzedu, regulacji rozporzadze-
nia wykonawczego, wydanego
do ustawy o CBA. Unormowanie
to dotyczylto korzystania ze $rod-
kow przymusu bezposredniego
w postaci kajdanek i prowadnic,
ktére miaty by¢ stosowane na po-
lecenie sadu lub prokuratora (pkt
1) lub wobec 0séb podejrzanych
lub oskarzonych o popelnienie
przestepstwa przeciwko zyciu lub
zdrowiu albo skazanych za takie
przestepstwo (pkt 2).

Trybunal Konstytucyjny pod-
kreslit, ze wymdg zamieszczenia
w ustawie wszystkich podstawo-
wych elementéw norm prawnych
jestszczegélnie wazny w zakresie
materii regulujacej pozycje jed-
nostki w spoleczenstwie demo-
kratycznym, zwlaszcza w sferze
relacji miedzy jednostka a wia-
dza publiczng. Akt normatywny
wydawany na podstawie ustawy
w granicach jej upowaznienia
musi szczegdlnie precyzyjnie
upowaznienie to realizowac.

Zwro6cono uwage, ze na grun-
cie tre$ci normatywnych art. 92
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ust. 1 Konstytucji, nie jest do-
puszczalne, aby cze$¢ przesta-
nek okreslajacych przypadki sto-
sowania kajdanek i prowadnic
byla zamieszczona w ustawie,
a pozostate przestanki w rozpo-
rzadzeniu wydanym na podsta-
wie ustawy. (...) Nie jest w kon-
sekwencji rowniez dopuszczalne,
aby organy stosujace kajdanki lub
prowadnice czynity to na podsta-
wie norm konstruowanych z ele-
mentéw zawartych w przepisach
ustawowych oraz z elementow
zamieszczonych w przepisach
rozporzadzenia, wydanego
na podstawie ustawy.

Trybunatl Konstytucyjny pod-
kreslil, ze wprowadzenie, przez
zaskarzony przepis rozporza-
dzenia, w zakresie stosowania
kajdanek i prowadnic, kategorii
przestepstw przeciwko zyciu
i zdrowiu, jest naruszeniem art.
15 ust. 3 ustawy o CBA oraz art. 92
ust. 1 Konstytucji. Przepis § 6 ust. 2
rozporzadzenia jest niezgodny
z powyzszymi wzorcami kontroli
réwniez dlatego, ze bez upowaz-
nienia ustawowego wprowadzit
obligatoryjne ich stosowanie.

Istota nietykalnosci osobistej
wiaze sie nie tylko, co Trybu-
nat podkreslit, z nietykalnoscia
cielesng, ale polega na nienaru-
szalnodci integralnodci cielesnej
i duchowej czlowieka, ktérego
tozsamos$¢ okresla nie tylko cia-
fo, ale réwniez wnetrze psychicz-
ne. Szczegdlna warto$é, jaka jest
nietykalno$¢ osobista czlowieka,
jako osoby ludzkiej wiaze si¢ dla-
tego w sposob szczegoélnie silny
z godnoscig czlowieka, o kto-
rej mowa w art. 30 Konstytucji,
ze jest ,,przyrodzona”, ,niezby-

walna” oraz ze ,,stanowi zrédto
wolnoéci i praw cztowieka i oby-
watela”.

Zdaniem Trybunatu, do zasad
ograniczenia wolno$ci osobistej,
regulowanych ustawowo, ktérych
dotyczy art. 41 ust. 1 zdanie dru-
gie Konstytucji, nalezg wszystkie
przestanki bezposrednio okre-
$lajace ograniczenie wolnosci
osobistej, a w szczego6lnosci okre-
$lenie podmiotu, ktéry podejmuje
decyzje o ograniczeniu wolnosci
osobistej, okreslenie oséb, w sto-
sunku do ktérych decyzja o ogra-
niczeniu wolnosci osobistej moze
by¢ podejmowana, oraz okresle-
nie przestanek zwiazanych z tymi
osobami, np. ich status prawny,
ich zachowanie, sytuacja, w kté-
rej sie znajdujg. Natomiast przez
tryb ograniczania wolnosci oso-
bistej, o ktérym mowa w art. 41
ust. 1 zdaniu drugim Konstytucji,
nalezy rozumie¢ (...), regulowany
ustawowo sposob postepowania
(procedure) podmiotu upraw-
nionego ustawowo do decydo-
wania o ograniczaniu wolnosci
osobistej. Z art. 41 ust. 1 zdania
drugiego w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji wynika, nakaz
skierowany do ustawodawcy, aby
ograniczajac w danej regulacji
prawnej wolno$¢ osobista (tylko
droga ustawowa jest dopuszczal-
na), zamieszczal w niej zawsze
zasady oraz tryb ograniczenia
wolnosci osobistej. (...) Art. 41
ust. 1 zdanie drugie Konstytu-
cji nie tylko wprowadza zakaz
ograniczenia wolnosci osobi-
stej w podustawowych aktach
prawnych, jak to wynika z art. 31
ust. 3 Konstytucji w odniesieniu
do wszystkich praw i wolnosci
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konstytucyjnych. Z art. 41 ust. 1
zdania drugiego Konstytucji
wynika réwniez nakaz uwzgled-
nienia w ustawowej regulacji
ograniczajgcej wolno$¢ osobista
wszystkich przestanek okre$laja-
cych zasady i tryb ograniczenia
wolnosci osobistej.

Powyzsza analiza doprowa-
dzita do stwierdzenia, ze nor-
modawca, w sposOb niezgodny
z art. 31 ust. 3 oraz art. 41 ust. I
zdaniu drugim Konstytucji, ,,do-
dat” do og6lnych (wspo6lnych)
przestanek stosowania $rodkow
przymusu bezpo$redniego, okre-
$lonych w art. 15 ust. 11 2 ustawy
o CBA, przestanki szczegdlne,
dotyczace stosowania kajdanek
i prowadnic (...). Wspomniane
przestanki szczegdlne dotycza
zasad i trybu ograniczania wolno-
$ci osobistej, dlatego sa rowniez
niezgodne z art. 41 ust.1 zdaniem
drugim Konstytucji.

Wyrok z 8 kwietnia
2010 r.” (sygn. akt P1/08)

Wyrok Trybunatu Konstytu-
cyjnego z 8 IV 2010 1. (sygn. akt
P 1/08) wigze si¢ z problematyka
oceny obowigzku gminy pole-
gajacego na zapewnieniu lokalu
socjalnego osobom, ktérym sad
nakazal opréznienie zajmowa-
nego przez nich lokalu. Kwestia
odszkodowania za niedostar-
czenie lokalu socjalnego byta juz
wcezesniej przedmiotem zainte-
resowania Trybunatu Konstytu-
cyjnego?, ktéry zwracal uwage

1 OTKnr4A/2010, poz. 33.

2 Por.: wyrok TKz 23 V2006 1., sygn.: SK
51/05 (OTK ZU nr 5A/2006, poz. 58)
oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjne-



na jej $cisty zwigzek z prawem do
wynagrodzenia szkody wyrza-
dzonej przez niezgodne z prawem
dziatanie wiadzy publicznej oraz
z gwarantowang przez Konstytu-
cje ochrona wiasnos$ci. Odniesie-
nia do tych instytucji znalazty sie
takze w przedmiotowym wyroku,
jednakze gléwna uwage Trybunat
poswiecit analizie elementow wy-
nikajacych z wzorcéw kontroli tj.
z art. 167 ust. 11 4 Konstytucji.

W tezie wyroku Trybunat
stwierdzit, iz art. 18 ust. 5 ustawy
z 21 VI 2001 1. 0 ochronie praw
lokatoréw, mieszkaniowym zaso-
bie gminy i o zmianie Kodeksu cy-
wilnego (dalej: u.0.p.1.)* w zwigzku
z art. 417 § 1 ustawy z 23 IV 1964 r.
—Kodeks cywilny jest zgodny z art.
167 ust. 4 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej oraz nie jest nie-
zgodny z art. 167 ust. 1 Konstytucji.

Przedmiotowy wyrok zapad?
na skutek pytania prawnego,
z ktéorym zwrdcit sie do Trybu-
natu Konstytucyjnego sad po-
wszechny rozstrzygajacy sprawe
o odszkodowanie z tytulu nie-
dostarczenia przez gming lokalu
socjalnego osobie uprawnionej
z mocy wyroku eksmisyjnego.
W ocenie wnioskodawcy wzrost
wydatkéw zwigzanych z wypta-
ta takich odszkodowan oraz nie-
zapewnienie przez ustawodawce
dodatkowych $rodkéw na ich po-
krycie narusza art. 167 ust. 1i4
Konstytucji.

go z 111X 2006 1., sygn.: P 14/06 (OTK
ZU nr 8A/2006, poz. 102.)

3 Por.: wyrok TKz 23 V2006 1., sygn.: SK
51/05 (OTK ZU nr 5A/2006, poz. 58)
oraz wyrok Trybunalu Konstytucyjne-
go z 111X 2006 1., sygn.: P 14/06 (OTK
ZU nr 8A/2006, poz. 102.)

Stosownie do treéci art. 167
ust. 1 Konstytucji jednostkom
samorzadu terytorialnego za-
pewnia sie udziat w dochodach
publicznych odpowiednio do
przypadajacych im zadan. Zgod-
nie natomiast z ust. 4 art. 167
zmiany w zakresie zadan i kom-
petencji jednostek samorzadu
terytorialnego nastepuja wraz
z odpowiednimi zmianami w po-
dziale dochodéw publicznych.
Analiza przedstawionych wyzej
zapiséw ustawy zasadniczej pro-
wadzi do wniosku, ze intencja
ustrojodawcy bylo wyposazenie
jednostek samorzadu teryto-
rialnego w $rodki niezbedne do
realizacji ich zadan. Innymi sto-
wy, konieczne jest zapewnienie
réwnowagi pomiedzy zadaniami
wyznaczonymi jednostkom sa-
morzadu terytorialnego a zréd-
tami ich finansowania. W ten
spos6b, wyznaczenie nowego
zadania gminie, powiatowi,
badz wojewo6dztwu determinuje
zmiane w podziale dochodéw
publicznych.

Odpowiadajac na pytanie
prawne Trybunal Konstytucyjny
musial po pierwsze rozwazy¢, czy
obowigzek gminy polegajacy na
wyplacie odszkodowania wtas-
cicielowi lokalu stanowi zada-
nie, ktérego realizacja powoduje
konieczno$¢ partycypacji gminy
w dochodach publicznych. Po
drugie, Trybunat musial roz-
strzygnad, czy wejscie w zycie
przepiséw naktadajacych na
gminy wspomniany obowigzek
obliguje ustawodawce do zapew-
nienia dodatkowych $rodkéow
na pokrycie takich wydatkéw.
Trybunat stusznie zauwazyl przy
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tym, ze ,sam fakt zwiekszenia
zakresu zadan samorzadu tery-
torialnego bez zmian w systemie
finansowania nie przesadza jesz-
cze o niekonstytucyjnosci takiej
regulacji, jezeli dotychczasowe
zrédta dochodéw pozwalajg na
wykonywanie wszystkich zadan
publicznych”.

Trybunat Konstytucyjny zwro-
cit uwage na trudnosci dowodo-
we praktycznie uniemozliwiaja-
ce ocene dysproporcji pomiedzy
zadaniami nalozonymi na gmine
przez ustawe a jej dochodami.
Z tego punktu widzenia — w oce-
nie Trybunatu — nie jest mozliwa
ocena konstytucyjno$ci kwestio-
nowanych w pytaniu prawnym
przepiséw ustawy z art. 167 ust.
1 Konstytucji. Trybunat Konsty-
tucyjny zaznaczyt przy tym, ze
wspomniany wzorzec kontroli
dotyczy rozwigzan systemo-
wych i w zwiazku z tym — jak sie
wydaje — mozna stwierdzi¢, ze
dotyczacy zaniechania konkret-
nej gminy przepis art. 18 ust. 5
u.0.p.l. nie jest niezgodny z art.
167 ust. 1 Konstytucji.

Odnoszac sie do kwestii zgod-
nosci wskazanych w pytaniu
prawnym przepiséw z art. 167 ust.
4 Konstytucji Trybunat uznat, ze
»przywrocenie w petnym zakresie
obowiazku odszkodowawczego
za niedostarczenie lokalu socjal-
nego nie stanowi nowego zadania
samorzadu gminnego, poniewaz
odpowiedzialno$¢ z tego tytutu
jest konsekwencja zaniechania
realizacji zadania polegajacego
na dostarczeniu w okre$lonych
prawem wypadkach lokali socjal-
nych”. Trybunat stwierdzit zatem,
ze odpowiedzialno$¢ odszkodo-
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wawcza gminy nie jest wynikiem
nowego zadania nalozonego na
gmine przez ustawe, lecz , konse-
kwencja niewykonywania istnie-
jacego zadania”.

Wydajac przedmiotowy wyrok
Trybunat Konstytucyjny po raz
kolejny potwierdzit koniecznos$é¢
istnienia rozwigzan ustawowych
zmierzajacych do wyréwna-
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nia szkody powstatej po stronie
wlasciciela lokalu wskutek braku
stosownych dzialan gminy. Szcze-
gélnie istotne z punktu widzenia
praktyki stosowania prawa jest
zaakcentowanie w uzasadnieniu
wyroku TK motywacyjnej funkcji
odszkodowania przewidzianego
w art. 18 ust. 5 u.o.p.l. Z uzasad-
nienia wyroku ptynie bowiem
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wniosek, ze zadaniem gminy jest
zaspokajanie potrzeb mieszka-
niowych oséb, wobec ktérych sad
orzekt eksmisje, w sposob aktyw-
ny i skuteczny. W takim kontek-
$cie obowigzek odszkodowawczy
gminy jawi sie jako negatywny
skutek niepodjecia stosownych
zadan, ktorego to skutku gmina
powinna staraé sie unikna¢.



