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LUKASZ D. BARTOSIK
MICHAE URBANCZYK

ZAMIAST WPROWADZENIA.
O ZNACZENIU TELEWIZYJNYCH
DEBAT W AMERYKANSKICH
WYBORACH PREZYDENCKICH

29 wrzesnia 2020 roku odbyla si¢ pierwsza debata prezydencka, w ktdrej
starli si¢ ze sobg urzedujacy prezydent Donald Trump oraz kandydat Partii
Demokratycznej, byly wiceprezydent, Joe Biden. Jak wielki wplyw maja Stany
Zjednoczone na caly $wiat wskazuje to, ze spotkanie dwoch amerykariskich
politykéw bylo uwaznie obserwowane nie tylko w samym Stanach Zjedno-
czonych (wedle szacunkowych wyliczeri Nielsena debate na réznych kanatach
telewizyjnych obejrzalo az 73,1 mln Amerykanéw'), ale na calym $wiecie.
Bylo to wydarzenie na skalg globalna, ktére przez nastgpne dni nie schodzito
z pierwszych stron gazet, bylo szeroko komentowane w mediach spoteczno-
$ciowych, a najwicksze telewizje na calym $wiecie poswiecity mu ogrom uwagi.

Nie moze zatem dziwi¢, ze tematyka amerykariska jest przedmiotem
uwaznych studiéw nie tylko dziennikarskich i publicystycznych, ale i nauko-
wych. Niniejsza monografia, bedaca juz drugim tomem w tej serii, jest efek-
tem dalszych prac i spotkan naukowcéw, ktérzy prawo i polityke amerykaniska

' Media Advisory: First Presidential Debate Of 2020 Draws 73.1 Million Viewers, [online]
https://www.nielsen.com/us/en/press-releases/2020/media-advisory-first-presidential-de
bate-0£-2020/ [05.10.2020]; Jak jednak wskazuje si¢ w amerykariskiej prasie, wynik — cho¢
w liczbach bezwzglednych imponujacy — jest dopiero trzeci pod wzgledem ogladalnosci w hi-
storii debat telewizyjnych. 84 mln widzéw przed telewizorami zgromadzita pierwsza debata
Clinton-Trump w 2016 roku, za$ drugg byla debata Ragan—Carter z 1980 roku, ktdra ogladato
80,6 mln widzéw; T. Johnson, Presidential Debate Viewership Falls From 2016 To 73.1 Million;
Fox News Tops Ratings, [online] https://deadline.com/2020/09/donald-trump-presidential
-debate-fox-news-123 4589031/ [05.10.2020].

? Wiele stacji telewizyjnych transmitowalo ja na zywo, na wielu portalach mozna znaleZ¢ jej
zapis video (m.in. polski portal TVP Info), na kanale YouTube 20 najpopularniejszych petnych
nagran tej debaty zgromadzilo w ciagu niecalego tygodnia ponad 60 mln wyswietlesi.
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obrali za swdj temat badawczy. Warto wspomnie¢, ze tom I, ktdry ukazat si¢
w 2018 roku, doczekal si¢ recenzji w prestizowych czasopismach naukowych?,
podobnie jak inne publikacje bedace efektem pracy naukowej poznariskich
badaczy prawa amerykanskiego oraz ich aktywnosci organizacyjnej*.

Wydaje si¢, ze nie ma sensu przekonywaé o wartoéci badai nad ame-
rykariskim prawem oraz mysla polityczna, prawna i ekonomiczng. Badania
amerykanistyczne maja dtuga tradycje w polskiej nauce prawa’, a w literaturze
przedmiotu odnalez¢é mozna dziesigtki argumentéw przemawiajacych za wy-
jatkowa wartoscia rozwazani na ten temat tak dla polskiej, jak i europejskiej
nauki prawa. Wplyw na inne sfery, jak chocby polityke, jest jeszcze wigkszy,

> A. Grudzisiska, Amerykariska mysl polityczna, ekonomiczna i prawna - zagadnienia wybrane,
Tom I, red. M. Urbariczyk, L. Bartosik, M. Tomczak, Poznan-Lédz 2018, ss. 382 (recenzja),
»Czasopismo Prawno-Historyczne” 2019, 71(1), s. 392-399, [online] https://pressto.amu.edu.
pl/index.php/cph/article/view/19773/19845 [05.10.2020].

¢ J. Pietrasiewicz, Konstytucja USA. Ze studidw nad amerykatiskim systemem politycznym
(The United States Constitution. From the Studies of the American Political System), red. Michat
Urbariczyk, Lukasz Bartosik, Marcin Tomczak, Poznan-£édz 2018, pp. 289 (recenzja), ,Studia
Iuridica Lublinensia” 2018, 27(4), s. 165-170, [online] https://journals.umecs.pl/sil/article/
view/7991/pdf [05.10.2020]; P. Fiktus, In Search of the Euro-Atlantic Doctrine of Freedom
of Speech, (W poszukiwaniu euro-atlantyckiej doktryny wolnosci stowa), pod red. Michata Urbari-
cayka, Lukasza D. Bartosika, Natalii Zagdrskiej, Wydawnictwo Naukowe ArchaeGraph, Poznar-
£6d% 2019 (recenzja), ,Studia Prawa Publicznego” 2019, 26(2), s. 175-178.

> Nie sposéb w tym miejscu wymieni¢ wszystkie dziela, ktore poruszaja zagadnienia prawa
amerykanskiego i badaczy zajmujacych si¢ tematyka amerykanistyczna. Jedynie tytulem przy-
kladowego wyliczenia warto wskaza¢ na preznie dzialajace srodowiska prawnikéw — amery-
kanistéw na Uniwersytecie Warszawskim i Uniwersytecie Jagielloriskim. Wsréd monografii
amerykanistycznych, takze jedynie przykladem, warto wymieni¢ tak istotne dla polskiej nauki
dziela i autoréw jak: R. Tokarczyk, Prawo amerykariskie (wiclokrotnie wznawiane, ostatnie
XI wydanie pochodzi z roku 2011); W. Szyszkowski, Sgd Najwyzszy Standw Zjednoczonych.
Studium prawa konstytucyjnego, Warszawa 1969; L. Garlicki, Sgd Najwyzszy Standw Zjedno-
czonych Ameryki: konstytucja - polityka - prawa obywatelskie, Wrockaw 1982; G. Gorski, Sgd
Najwyzszy Standw Zjednoczonych: od powstania do Wojny Secesyjnej, Torusi 2002; G. Gérski,
Sad Najwyzszy Standw Zjednoczonych do 1930 roku, Lublin 2006; R.M. Malajny, Amerykatiski
prezydencjalizm, Warszawa 2012, A. Ludwikowska, R.R. Ludwikowski, Wybory prezydenckie
w USA na tle pordwnawczym, Warszawa 2009; 1. Krasnicka, A. Ludwikowska, Wprowadze-
nie do systemu prawa amerykariskiego, Toruni 2012; A. Ludwikowska, R.R. Ludwikowski, Sgdy
w Stanach Zjednoczonych: struktura i jurysdykcja, Torun 2008; P. Laidler, Sgd Najwyzszy Sta-
néw Zjednoczonych Ameryki: od prawa do polityki, Krakéw 2011; G. Maron, Integralnos¢ reli-
gijna sgdziego oraz argumentacja religijna w amerykariskim procesie orzeczniczym, Rzeszéw 2018;
L. Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego USA, Wroctaw 2011.
Poznanski osrodek badan amerykanistycznych, przy aktywnym wsparciu stowarzyszenia Cen-
ter For American Studies (CFAS, https://cfaspoland.org), w ostatnich latach takze opublikowal
kilka monografii i pozycji zbiorowych: M. Urbanczyk, Idea godnosci cztowieka w orzecznic-
twie Sqdu Najwyzszego Standw Zjednoczonych Ameryki, Poznat 2019; American o European
Intellectual Property Law: Theoretical Reflections & Contemporary Challenges, £.D. Bartosik,
S. Curylo, M. Urbariczyk [red.], Poznan-£édz 2020 (https://www.archaegraph.pl/lib/
1231bv/IP_ebook-kav7camm.pdf); In Search of the Euro-Atlantic Doctrine of Freedom
of Speech, M. Urbanczyk, £.D. Bartosik, N. Zagérska [red.], Poznan-£édz 2019 (hteps://
www.archaegraph.pl/lib/ 1231bv/Wolnosc-Slowa_Tresc_ebook-jtrfr7vi.pdf); Stany Zjedno-
czone Ameryki a polityka zagraniczna i prawo migdzynarodowe The United States of America:
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o czym $wiadczy wspomniane na poczatku ogromne zainteresowanie pierwsza
prezydencka debata Trump-Biden. Bezpo$rednie starcie kandydatéw w for-
mie debaty prezydenckiej, ktére jest integralng czescia amerykanskich wybo-
réw prezydenckich, jest dzi§ ogélno§wiatowym wydarzeniem, ktére jest sledzo-
ne w najdalszych zakatkach naszego globu. Juz cho¢by z tego powodu warto
blizej przyjrze¢ si¢ temu wyjatkowemu elementowi wyscigu o Bialy Dom.

W pierwszej kolejnosci trzeba uswiadomic sobie, dlaczego takie spotkania
na zywo przed kamerami pelnia tak wazna role. Przede wszystkim jest to szan-
sa na skonfrontowanie przeciwnikéw politycznych. Wyborca dzigki temu ma
szans¢ zobaczy¢, jak kandydaci wypadajg na zywo w sytuacji dalekiej od kom-
fortowych warunkéw wyborczych spotkan ze swoimi poplecznikami. Polityk
musi si¢ zmierzy¢ nie tylko ze swoim przeciwnikiem, ale i dziennikarzem lub
nawet cala grupa dziennikarzy, ktérzy zadajac mu pytania, prébuja wykazaé
niescistosci w jego pogladach lub obnazy¢ jego kfamstwa. Wyborca ma dzig-
ki temu unikalna szans¢ zobaczenia przyszlego prezydenta w trudnej sytuagji
i wyrobi¢ sobie zdanie, ktéry z kandydatéw lepiej bedzie sprawowaé funkcje
glowy paristwa. Oczywiscie sa takze minusy debat, jak cho¢by to, ze czesto
wazniejsze jest przygotowanie pozamerytoryczne, np. wyglad czy bon moty
(dzi$§ nazywane soundbite’ami).

Rola debat prezydenckich wzrosta niepomiernie wraz z rozwojem tele-
wizji i innych $rodkéw masowego przekazu. Pierwsza telewizyjna debata pre-
zydencka, jaka odbyla si¢ w USA do dzi§ jest przedmiotem analiz nie tylko
politycznych, ale i naukowych. I cho¢ politolodzy, specjalisci od marketingu
politycznego, a nawet historycy spieraja si¢ co do detali swoich ocen, to zaden
z nich nie podwaza roli, jaka ta debata odegrala w pokonaniu przez mlode-
go senatora z Massachusetts Johna F. Kennedy’ego éwczesnego wiceprezy-

denta — Richarda Nixona. Dzialania, ktére przyniosly sukces Kennedy’emu

Foreign Policy and International Law, M. Urbanczyk, L.D. Bartosik, A. Ratajczak [red.],
Poznad-£4dz 2018 (hteps://1231bv.webwavecms.com/lib/1231bv/Polityka-zagraniczna-i-pra
wo-miedzynarodowe_ebook-jtrfplau.pdf); Konstytucja USA. Ze studidw nad amerykariskim syste-
mem politycznym/The United, States Constitution. From the Studies of the American Political System,
M. Urbadczyk, L. Bartosik, M. Tomczak, Poznai-£6dz 2018 (https://1231bv.webwavecms.
com/lib/1231bv/Konstytucja_Ebook_calosc-jtrh5kv8.pdf); Amerykariska mysl polityczna, ekono-
miczna i prawna (Tom 1)/ American Legal, Political & Economic Thought — Selected Problems (Vo-
lume 1), M. Urbaczyk, L. Bartosik, M. Tomczak [red.], Poznai-£4dz 2018, (heeps://1231bv.
webwave cms.com/lib/1231bv/Amerykanska-mysl-polityczna-Ebook2-jtrf0645. pdf).

11
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sg dzi§ elementarzem dla politykéw i ich doradcéw®. Podobnie zreszta jak
bledy popetnione przez Nixona’. Takze pdzniejsze amerykariskie debaty te-
lewizyjne sa do dzi§ uwaznie analizowane, a historia zna szereg przykladéw
stwierdzeni, ktére pograzyly politykéw. W tym miejscu mozna przypomnieé
chocby stynne stwierdzenie Gerarda Forda o braku sowieckiej dominacji nad
Europg Wschodnig w 1976 roku. Z drugiej strony do historii przeszty zda-
nia, ktére wypowiadajacym je politykom przyniosty sympatie ich oponentéw.
Doskonatym tego przykladem jest stynne Reaganowskie stwierdzenie, cyt.:
»Nie zrobi¢ z wieku tematu tej kampanii. Nie zamierzam wykorzystywa¢ dla
celéw politycznych mlodosci i braku doswiadczenia mojego przeciwnika”
(gwoli przypomnienia jego przeciwnik Walter Mondale mial w tamtym mo-
mencie 56 lat, a Reagan zblizat si¢ do siedemdziesiatki).

Z tego tez powodu warto cho¢ pokrétce przyblizy¢ europejskiemu
Czytelnikowi histori¢ i podstawowe reguly dotyczace prezydenckich debat®.
Od razu trzeba zaznaczy¢, ze debaty kandydatéw dwéch najwickszych partii
sa najpopularniejsze, ale nie sa to jedyne debaty, jakie odbywajg si¢ w trak-
cie wyboréw (tak samo jak dwaj kandydaci nie s3 jedynymi kandydatami
w tych wyborach). W tym roku miata juz miejsce debata prezydencka, w ktére;j

uczestniczyli kandydaci niezalezni lub reprezentujacy inne partie polityczne

¢ Jednym z wazniejszych elementéw majacych wplyw na ta debate byla... temperatura

w studiu telewizyjnym. Dla Kennedy’ego, ze wzgledu na jego stan zdrowia, optymalna byta
wysoka temperatura, z kolei Nixon wolal, aby w studiu bylo jak najchlodniej. Zwycigstwo
w tej zakulisowej ,,potyczce” odnidst sztab Kennedy’ego, czego efektem byly fatalne obrazki
pocacego si¢ Nixona, nerwowo wycierajacego chusteczka twarz. Z podobng sytuacja mielismy
do czynienia we Francji w trakcie wyboréw prezydenckich w 2007 roku, w ke6rych starli si¢ ze
sobg Ségolene Royal, kandydatka Partii Socjalistycznej, i reprezentujacy Unig na rzecz Ruchu
Ludowego Nicolas Sarkozy. Jak barwnie opisuje to jeden z najlepszych polskich specjalistéw
od marketingu politycznego Eryk Mistewicz, cyt.: ,,Przez kilka godzin trwal gigantyczny spor.
Royal chciala, zeby bylo cieplo, bo ona lepiej wtedy funkcjonuje, rece nie beda zimne. Nato-
miast Sarkozy chciat debaty wrecz na lodowcu. Stanelo, w wyniku negocjacji, na 23,6 stopnia”,
[w:] M. Karnowski, E. Mistewicz, Anatomia wtadzy, Warszawa 2010, s. 27.
7 W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze Nixon, bedacy wiceprezydentem, byl znany i po-
wszechnie rozpoznawalny. Nie musial wigc zgadza¢ si¢ na zadne debaty z mlodym i éwezesnie
nieznanym szerokiej publicznosci politykiem, jakim byl Kennedy. Zgoda na spotkanie wyni-
kia jednak ze zwyklego zlekcewazenia przeciwnika. Drugim bledem byta zgoda az na cztery
debaty zamiast jednej, co poczatkowo proponowal sztab wiceprezydenta. Kolejnymi bledami
byly m.in. przyjazd do Chicago w dniu debaty, co oznaczalo brak odpoczynku i zmeczenie
podréza, brak dbalosci o wyglad (Nixon nie ogolil si¢ rano, przez co wygladal niedbale i miat
zle dobrany garnitur, co uwypuklily kamery), brak make-up’u (ktéry byl juz wtedy standar-
dem) czy wielokrotne przyznawanie racji Kennedy’emu, co widzowie odebrali negatywnie.
8 Zupelnie odrebnym tematem jest nadzér nad sama kampania wyborcza. Tu istotng role od-
grywa Federalna Komisja Wyborcza (Federal Election Commission; FEC), ktdrej zadaniem jest
egzekwowanie prawa o finansowaniu kampanii w wyborach federalnych w Stanach Zjednoczo-
nych Ameryki, wigcej: Mission and history, [online] https://www.fec.gov/about/ mission-and
history/ [05.10.2020].
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ZAMIAST WPROWADZENIA ...

niz Republikanie i Demokraci. Spotkanie, zorganizowane przez Fundacj¢ na
rzecz Wolnych i Réwnych Wyboréw (Free & Equal Elections Foundation’s
F&EEF), odbylo si¢ 4 marca 2020 roku w Chicago. Drugie spotkanie orga-
nizowane przez F&EEF powinno odby¢ si¢ 8 pazdziernika 2020 roku w De-
nver (maja w niej wzia¢ udzial kandydaci zarejestrowani w co najmniej o$miu
stanach).

Co réwnie istotne, zanim dojdzie do debat mig¢dzy kandydatami poszcze-
gblnych partii, w kazdej z nich przeprowadzane s prawybory, w ramach keé-
rych politycy ubiegajacy si¢ o nominacj¢ takze odbywaja szereg spotkan i dys-
kutujac miedzy soba, zaciekle walczg o to, aby méc wystartowaé w wyborach
z poparciem swojej partii.

Wspomniana wyzej F&EEF nie jest jedyng instytucja dbajaca o whasciwy
przebieg kampanii wyborczej. W tym kontekscie trzeba wspomnie¢ o dziatal-
nosci Komisji ds. Debat Prezydenckich (Commission on Presidential Debates;
CPD). Jest to organizacja non-profit zalozona w 1987 roku pod wspSlnym
patronatem obu najwickszych amerykandskich partii. Gléwnym celem CPD
jest finansowanie i prowadzenie prezydenckich debat wyborczych oraz —
jak podkresla sama CPD — ,podejmowanie dzialad badawczych i edukacyj-
nych zwigzanych z tymi debatami”*®.

Jak bardzo sformalizowane i szczegétowe sa reguly rzadzace prezydencki-
mi debatami niech $wiadczy fakt, ze CPD juz 11 pazdziernika 2019 roku (po-
nad rok przed datg wyboréw) okreslita liczbe debat, ich daty i miejsca, gdzie
si¢ odbeda. Wskazano, ze trzy z nich stocza sami kandydaci, a czwarta bedzie

? Free & Equal Elections Foundation (Fundacja na rzecz Wolnych i Réwnych Wyboréw) jest
organizacja pozarzadowa, ktorej celem jest zwickszenie wplywu obywateli na procesy wyborcze
poprzez edukacje i inne formy aktywnosci obywatelskiej. Zostala zalozona w 2008 roku przez
Christing Tobin, amerykariska dzialaczke na rzecz reformy systemu wyborczego i praw kobiet.
Fundacja prowadzi ogélnonarodowe, stanowe i lokalne dzialania na rzecz transformacji systemu
wyborczego w Stanach Zjednoczonych Ameryki; wigcej: Our Story, [online] https://freeandequ
al.org/story/ [05.10.2020].

' Jednym z podstawowych celéw CPD jest edukacja obywatelska w temacie wyboréw. Dla
realizacji tego celu CPD angazuje si¢ w szereg aktywnosci daleko wykraczajacych poza przygo-
towanie i finansowanie debat prezydenckich w Stanach Zjednoczonych Ameryki, m.in. przy-
gotowujac materialy edukacyjne i prowadzac badania w celu poprawy poziomu debat. Swymi
dzialaniami sigga poza granice USA, udzielajac wsparcia innym demokracjom. W ostatnich
latach pracownicy CPD wspdlpracowali m.in. z grupami z Bo$ni, Burundi, Kolumbii, Wybrze-
za Kosci Stoniowej, Ghany, Haiti, Jamajki, Libanu, Nigru, Nigerii, Peru, Rumunii, Trynidadu
i Tobago, Ugandy i Ukrainy; wigcej: Our Mission, [online] https://www.debates.org/about-
cpd/ [05.10.2020].
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debatg kandydatéw na wiceprezydentéw''. Tego samego dnia na jej stronie
internetowej pojawily si¢ szczegétowe zasady regulujace debaty kandydatéw
niebedacych przedstawicielami dwéch najwickszych amerykanskich partii.
Oprocz spetnienia konstytucyjnych warunkéw udziatu w wyborach (jak wiek
i obywatelstwo), kandydaci bezpartyjni lub reprezentujacy inne partie musza
spetni¢ tzw. warunek ballot access'* oraz osiagna¢ okreslone wskazniki popar-
cia w sondazach wyborczych®.

Powyzsze rozwazania sg z pewnoscig dowodem na to, ze amerykariskie
do$wiadczenia — mimo odmiennego systemu prawnego, politycznego i par-
tyjnego — moga by¢ bardzo przydatne dla pozostatych demokracji. Chociazby
w tym jednym waskim kontekscie prezydenckich debat wyborczych reguly
ustalone za oceanem mogg mie¢ bezposrednie zastosowanie. Wystarczy bo-
wiem przypomnie¢ problemy, jakie wystapily w Polsce w czasie ostatnich wy-
boréw prezydenckich: zamiast debaty po pierwszej turze widzowie mogli ogla-
da¢ dwa réwnolegle trwajace spotkania kandydatéw w réznych miejscach'.
W tym kontekscie jasne staje si¢, jak wiele polski (i europejski) Czytelnik
niniejszej monografii moze wynies¢ z doswiadczen najstarszej nowozytnej de-

mokragji liberalne;.

*okk

Drugi tom z serii Amerykariska mysl polityczna, ekonomiczna i prawna,
podobnie jak tom pierwszy, dotyczy wybranych zagadnien z zakresu amery-
kariskiej mysli politycznej, ekonomicznej i prawnej, prezentujac ich réznorod-
ne relacje z doktrynami polityczno-prawnymi Starego Kontynentu.

Idea przewodnia tego tomu byta charakterystyka wybranych zagadniert

w $cisle ustalonym ukladzie tematycznym i metodologicznym. Zamierzeniem

""" Commission on Presidential Debates Announces Sites and Dates for 2020 General Election

Debates and 2020 Nonpartisan Candidate Selection Criteria, [online] hteps://www.debates.org/
2019/10/11/commission-on-presidential-debates-announces-sites-and-dates-for-2020-gener
al-election-debates-and-2020-nonpartisan-candidate-selection-criteria/ [05.10.2020].

12 To kryterium wymaga, aby kandydat kwalifikowal si¢ do tego, aby jego nazwisko znalazto
si¢ na wystarczajacej liczbie kart do glosowania w wyborach w poszczegdlnych stanach, aby
mie¢ przynajmniej matematyczng szans¢ na uzyskanie wigkszosci w Kolegium Wyborczym
w wyborach powszechnych w 2020 roku; Tamze.

» To kryterium wymaga, aby kandydat posiadal poparcie co najmniej 15% elektoratu, okre-
$lone przez pig¢ ogélnokrajowych agencji badari opinii publicznej wybranych przez CPD;
Tamze.

" A. Kublik, Debaty prezydenckie bedg dwie. Duda bez Trzaskowskiego, Trzaskowski bez Dudy,
[online] https://wyborcza.pl/7,75398,26099720, trzaskowski-nie-idzie-na-debate-tvp-ale-orga
nizuje-wielka-konferencje.heml [05.10.2020].

14



ZAMIAST WPROWADZENIA ...

Autordw bylo przedstawienie okreslonych zagadnieri poczawszy od najwazniej-
szych idei filozoficznych i wskazanie ich wplywu na polityczne, prawne i ekono-
miczne aspekty systemu amerykariskiego. Po drugie, poprzez charakterystyke
wybranych doktryn politycznych i ogélnych zasad ustrojowych, przyblizenie
wspdlczesnej mysli amerykaniskiej. Po trzecie, przedstawienie wybranych praw
obywatelskich oraz watpliwosci i kontrowersji z nimi zwigzanych. Wreszcie na
koniec, Autorzy zdecydowali si¢ na przedstawienie Czytelnikom analiz poréw-
nawczych wybranych instytucji prawno-politycznych. W ten sposéb Czytelni-
cy prowadzeni sg niejako od najwazniejszych, ale i najbardziej ogélnych tresci,
poprzez bardziej konkretne zespoly pogladéw, jakimi sa doktryny polityczne,
prawne i ekonomiczne, a skoriczywszy na konkretnych rozwiazaniach praw-
nych, politycznych i ekonomicznych. Dzigki takiemu zabiegowi widoczna jest
zaréwno rola wielkich idei, jak i ich wplyw na bardzo konkretne instytucje
i zjawiska, czemu towarzysza oceny i analizy funkcjonowania przepiséw prawa
i instytugji politycznych.

Dla realizacji wspomnianej idei przewodniej Redaktorzy i Autorzy po-
stawili przed sobg trzy cele, ktére przy$wiecaly ich pracy. Po pierwsze, tom
IT mial mie¢ charakter przekrojowy i komparatystyczny. Po drugie, starano
si¢ przedstawié praktyczne aspekty prezentowanych kwestii, zwlaszcza w kwe-
stiach uznawanych za teoretyczne lub doktrynalne. Redaktorzy i Autorzy majg
nadziejg, ze znaczacym walorem merytorycznym monografii bedzie wlasnie
uzupelnienie wiedzy stricte teoretycznej o istotne aspekty praktyczne. W ksiaz-
ce nie ograniczono si¢ do wyjasnienia istoty prezentowanych zjawisk wylacz-
nie z perspektywy teoretycznej. Publikacja rzuca $wiatlo na rzeczywisty ksztalt
i praktyczne funkcjonowanie okreslonych instytucji w paristwach nalezacych
do odmiennych systeméw prawnych, pozwalajac Czytelnikom zrozumie¢ wy-
stepujace migdzy nimi zfozone relacje — zaréwno podobieristwa, jak i réznice.
Wreszcie po trzecie, Autorom przy$wiecata zasada aktualnosci poruszanych
tematéw. Publikacja porusza liczne kwestie, odgrywajace kluczowe znaczenie
w realiach wspélczesnego $wiata, ktorych analiza wymaga interdyscyplinar-
nego spojrzenia, uwzgledniajacego racje o charakterze moralnym, etycznym,
spolecznym, politycznym, prawnym czy tez ekonomicznym. W poszczegdl-
nych rozdziatach Autorzy poruszaja problemy, ktére albo maja charakter
ponadczasowy (jak stosowanie kary $mierci), albo sa szeroko dyskutowane
w kontekscie najnowszych trendéw w prawie, polityce i gospodarce (postepo-
wania grupowe, doktryna forum non conveniens czy procedura impeachmentu

glowy paristwa).
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Tak skonkretyzowane cele wplynely na wybér szczegélowych zagadnien
i uklad tresci. Czgs¢ 1 zatytulowana jest ,Idee w amerykanskiej tradycji poli-
tyczno-prawne;j” i zawiera rozwazania na temat swobody wyznania, wolnosci
i godnosci jako przewodnich idei amerykanskich. Cz¢s¢ I, pt.: ,Doktryny po-
lityczno-prawne w tradycji amerykariskiej”, przedstawia amerykanski model
whadzy wykonawczej, doktryng realizmu prawniczego oraz rozwéj doktryny
Law and Economics. Czg$¢ 111, zatytulowana ,, Wybrane problemy amerykan-
skiego systemu praw obywatelskich”, przedstawia takie elementy amerykan-
skiego systemu ochrony praw cztowieka jak wolnos¢ stowa, prawo do posia-
dania broni, prawo do wlasciwego procesu sadowego czy zakaz dyskryminacji
kobiet. Ksiazke konczy czes¢ 1V, pt. ,Analizy poréwnawcze wybranych in-
stytucji prawa’, zawierajaca komparatystyczne analizy okreslonych instytugji
w systemie prawnym Stanéw Zjednoczonych, Unii Europejskiej i Polski.

Redaktorzy i Autorzy maja nadziej¢, ze analiza wybranych zjawisk, za-
warta w dwudziestu jeden rozdziatach ksiazki, bedzie oceniona jako intere-
sujaca, wszechstronna, co tre$¢ publikacji uczyni przydatnym materiatem na-
ukowym dla wszystkich — tak teoretykéw, jak i praktykéw — zainteresowanych
amerykanska mysla polityczna, ekonomiczng i prawna.
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UNIWERSYTET IM. ADAMA MICKIEWICZA W POZNANIU

MODEL I FUNKCJONOWANIE
WLADZY WYKONAWCZE]

U POCZATKOW PANSTWA AMERYKANSKIEGO

Geneza uchwalenia Konstytucji USA

Uchwalone 15 listopada 1777 roku Artykuly Konfederacji regulowa-
ty wstepne zasady dzialania i funkcjonowania mlodej demokracji, jaka byly
Stany Zjednoczone Ameryki. Dokument wraz z jego wszystkimi zalozeniami,
wszedt w zycie 4 lata pézniej — 1 marca 1781 roku. Tres¢ oraz rozwiazania
proponowane przez 13 bylych kolonii brytyjskich (zawartych w tymze trakta-
cie), nie wyczerpywaly w pelni potrzeb ustrojowych formujacego si¢, nowego
podmiotu. Istotng przyczyna okreslajaca tymczasowos¢ postanowiert Artyku-
téw Konfederacji, byta wciaz toczaca si¢ wojna o niepodlegtos¢ USA oraz wy-
stepujace raz po raz spory migdzystanowe. Pawel Zaremba wprost stwierdza,
ze Konfederacja byla tylko luznym tworem, zwiazkiem panistw bez konkretnych
ryséw administracyjnych'. Widocznym by} réwniez brak konkretnych orga-
néw nadzorujacych prawidtowa realizacje artykutéw. Ponadto kwesti¢ sporna
budzily tereny zachodnie, a konkretnie ich przynalezno$¢. Izabela Rusinowa
stwierdza jednak w swojej ksiazce, ze podpisanie Artykutéw Konfederacji byto

i tak duzym sukcesem niezaleznych od siebie prowincji, gdyz po raz pierwszy

' P. Zaremba, Historia Standw Zjednoczonych, Warszawa 1992, s. 55.
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w krétkiej historii Stanéw Zjednoczonych udato si¢ wypracowaé konsensus,
stanowiacy fundament pézniejszej Konstytucji®.

Po zakoniczeniu dziatari wojennych w 1783 roku i podpisaniu porozu-
mieri pokojowych w Paryzu Wielka Brytania oficjalnie uznala niepodleglos¢
Stanéw Zjednoczonych i tym samym wyrzekta si¢ uzaleznienia Ameryki Pét-
nocnej od Krélestwa Wielkiej Brytanii. Mlode paristwo moglo w tym mo-
mencie wzmocni¢ swoja suwerenno$¢, rozpoczynajac prace nad nowym la-
dem konstytucyjnym. Od maja do wrzesnia 1787 roku trwata Konwencja
Konstytucyjna w Filadelfii, ktorej gléwnym zalozeniem i celem byla rewizja
funkcjonujacego fadu prawnego, okreslonego przez Artykuly Konfederacji’.

Grupa 55 postéw, reprezentujacych niepodlegle stany, obradowala
w gmachu, w ktérym jeszcze 10 lat wezesniej, ogloszona zostata stynna Dekla-
racja Niepodleglo$ci. Waznym elementem prac emisariuszy bylo stworzenie
rozwigzani chronigcych mlode parfstwo przed zagrozeniami wewngtrznymi
oraz zewnetrznymi. Jednym z nich bylo przyjecie wspélnej koncepdji sil-
nej wladzy centralnej, spajajacej réznorodne gospodarczo i spolecznie stany.
Jedynym stanem, ktéry nie wystal swojego przedstawicielstwa bylo Rhode
Island. Jak w swojej pracy wskazuje Pawel Zaremba, nie byli oni zainteresowa-
ni jakakolwiek forma cementowania zwiazku stanéw i bronili swojej stanowej
suwerennosci’.

Przewodniczacym obrad wybrany zostal George Washington. Roz-
mowy toczyly si¢ ,za zamkni¢tymi drzwiami”, a ich charakter byl tajny.
W obradach udzialu nie bral natomiast Thomas Jefferson, ktéry w tamtym
czasie postowal w Europie. Najliczniejsza delegacje wystawil stan Wirgi-
nia — przedstawicielami byli m.in.: przewodniczacy Konwencji Washington,
Edmund Randolph, James Madison, George Mason. Grupa ta przybyla na
obrady z gotowym projektem Konstytucji USA, ktdrego tres¢ staka si¢ punk-
tem wyjsciowym dla negocjacji migdzystanowych w Filadelfii’.

Rozmowy pos$wigcone nowemu ksztaltowi wladzy centralnej byly bardzo
trudne. Male stany sprzeciwialy si¢ pomystowi, aby do izby nizszej Kongresu
wybory odbywaly si¢ na zasadzie proporcjonalnej do liczby ludnosci. Obawia-
ly si¢, ze w ten sposdb duze prowincje beda dysponowaly wickszym zapleczem

i moca wladcza podczas ustanawiania prawodawstwa. Giéwna osig podziatu,

2

L. Rusinowa, Geneza Stanéw Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej, Warszawa 1994, s. 289.

3 P. Zaremba, op. cit., s. 55.

¢ Tamze.

> M.]. Rozbicki, Narodziny Narodu. Historia Stanéw Zjednoczonych do 1861 roku, Warszawa
1991, s. 258.
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ktéra zrodzita si¢ w trakcie obrad, byto wyodrebnienie si¢ dwéch grup — tzw.
federalistéw oraz antyfederalistow. W sklad tej pierwszej grupy wchodzili
m.in.: George Washington, Alexander Hamilton (przedstawiciel stanu Nowy
Jork, prawnik) oraz James Madison. Postulowali oni, aby stworzy¢ silny
osrodek wladzy centralnej, ktéry bedzie gwarantem i stabilizatorem sytuagji
spoleczno-gospodarczej w panstwie. Z kolei antyfederalisci, do ktdrych naj-
wazniejszych przedstawicieli nalezeli m.in. Patrick Henry czy George Clinton
(pézniejszy kandydat na prezydenta), obawiali si¢, ze taki projekt Konstytucji
spowoduje podzialy spoleczne oraz stworzy zagrozenie dla intereséw ubozszej
czesci spoleczenstwa®.

Gléwna jednak istota problemu, z punktu widzenia tej pracy, byla
koncepcja zwiazana z okresleniem wladzy wykonawczej. W trakcie obrad
w Filadelfii pojawily si¢ dwie propozycje. Pierwsza z nich przyznawala upraw-
nienia wykonawcze trzyosobowemu komitetowi reprezentujagcemu wigksza
cze$¢ kraju. Drugim pomystem bylo stworzenie urzedu prezydenta, repre-
zentowanego przez jednego czlowieka, wybieranego w wyborach bezposred-
nich oraz mogacego ubiega¢ si¢ o reelekcje w sposéb nieograniczony. Cieka-
wostka bylo to, ze Kongres nie mégl ingerowa¢ w kompetencje prezydenckie,
natomiast samemu prezydentowi przystugiwalo zastosowanie prawa weta
w stosunku do decyzji podejmowanych przez Kongres. Ostatecznie uczest-
nicy Konwencji zdecydowali si¢ na przyznanie uprawnien oraz obowiazkéw
wladzy wykonawczej prezydentowi’. Sam Washington w liscie adresowanym
do swoich poplecznikéw z Wirginii stwierdzal, ze wypracowany konsensus
konstytucyjny byl najlepszy, na jaki bylo sta¢ strony uczestniczace w Konwen-
qji. Jak w swojej pracy stwierdza T.J. Flexner, dla przysztego prezydenta USA
najwazniejsze bylo zachowanie jednosci migdzystanowej, anizeli ryzykowanie
fatwego porozumienia, zagrozonego potencjalnym wetem cho¢by jednego
z 13 stanéw®.

Punktem wyjscia do dyskusji nad modelem wladzy wykonawczej
w USA byta wciaz $wieza pamie¢ walki o niepodleglos¢ kolonii oraz rozwijany
i ksztaltowany szkielet amerykanskiej paristwowosci. Rozbijanie wladzy cen-
tralnej na drobne elementy bylo sprawa niezwykle ryzykowna dla raczkujacej
demokragji i stwarzalo zaréwno zewngtrzne, jak i wewnetrzne zagrozenie dla
spdjnosci i niezaleznosei kraju. Stad, w opinii autora, pojawialy si¢ w tam-

tym okresie liczne glosy stanowiace o wypracowaniu jednoosobowego silnego

¢ Tamze, s. 259.
7 ].T. Flexner, Washington, Warszawa 1990, s. 226-227.
8 Tamze, s. 224.
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urzedu, reprezentujacego ogdt ludnosci postkolonialnej na kontynencie ame-
rykariskim. Uwage nalezy zwrdci¢ réwniez na fake, ze twércy Konstytugji nie
mogli czerpaé z wzorcéw europejskich, gdzie dominowaly monarchie. Ustrdj
kraju miat by¢ czyms$ zupelnie nowym, niezwiazanym ze starym, europejskim
porzadkiem. Gléwnym zrédtem dla okrelenia atrybutéw wladzy wykonaw-
czej w Konstytugji byta wige konieczno$é zabezpieczenia intereséw wszystkich
stanéw, zjednoczonych pod przywédztwem jednego czlowieka. Powierze-
nie tak silnych atrybutéw wladzy (wymienionych w kolejnym podrozdziale)
nie moglo budzi¢ watpliwosci, zwhaszcza ze kraj potrzebowal jednomyslno-
$ci w wielu aspektach swojego funkcjonowania. Koncepcja z trzyosobowym
komitetem stwarzala zagrozenie braku takiej jednomyslnosci juz na etapie
samej egzekutywy wladzy, nie méwiac juz o niemoznosci pogodzenia intere-
séw poszczegdlnych stanéw. Mozna tutaj $miato méwi¢ o pewnym kompro-
misie okreslonych grup spolecznych, ktdrego efektem byt zréznicowany tryb
wyboru prezydenta — wybieranego przeciez przez elektoréw bedacych przed-
stawicielami poszczeg6lnych standw. Jak w swojej pracy wskazuje Wojciech
Sokolewicz, byt to kompromis przemystowej Pétnocy, postulujacej za silnym
osrodkiem wladzy federalnej, oraz rolniczego Potudnia, zywiacego duze oba-

wy zwiazane z proponowanymi prerogatywami prezydenckimi’.

Wiadza wykonawcza w Konstytucji
Stanéw Zjednoczonych Ameryki

Konstytucja Stanéw Zjednoczonych zostata uchwalona w 1787 roku,
natomiast jej ratyfikacja nastapita dwa lata pézniej. Odstgpstwem w tym wy-
padku byt wspomniany juz wczesniej stan Rhode Island, ktéry wprowadzit
ustawe zasadnicza w 1790 roku'’.

Instytucji prezydenta USA, a wlasciwie wladzy wykonawczej, zostat
w calosci poswiecony artykult IT Konstytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki.
Zgodnie z teoria Monteskiusza autorzy dokumentu przyjeli oddzielenie od
siebie trzech rodzajéw wladzy. W mysl tego prezydent wybierany byt przez
elektoréw wybieranych w wyborach bezposrednich w okregach albo w trakcie

zgromadzenia stanowego na okres 4 lat''.

? W. Sokolewicz, Geneza i przemiany Konstytucji Standw Zjednoczonych Ameryki a koncepcje
egzekutywy i prezydentury, [w:] Konstytucja USA 1787-1987. Historia i wspdlezesnosé, J. Wré-
blewski [red.], Warszawa 1987, s. 150.

10 J. Wréblewski, Wprowadzenie. Konstytucja amerykariska: statos¢ a zmiana prawa, [w:] Kon-
stytucja USA 1787-1987 ..., s. 5.

""" 1. Rusinowa, Zmiany konstytucyjne 1787 roku, [w:] Konstytucja USA 1787-1987 ..., s. 41.
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Prezydentem Stanéw Zjednoczonych Ameryki moégl zosta¢é obywatel
amerykanski, ktéry ukoriczyt 35 rok zycia i zamieszkiwal na terenie kraju
od przynajmniej 14 lat. Wybdr nastgpowat w wyniku glosowania elektoréw,
reprezentujacych poszczegdlne stany. Liczba elektoréw uzalezniona byla od
ogdlnej liczby przedstawicieli danego stanu w Kongresie USA. Istotnym ele-
mentem w tym kontekscie bylo stwierdzenie, ze elektorem nie mégl zosta¢ ten
cztonek izby nizszej lub Senatu, ktéry urzad swéj sprawowal honorowo lub
odptatnie. W mysl Konstytucji z 1789 roku kazdy z elektoréw oddawal dwa
glosy na kartkach na zgloszonych kandydatéw, z tym zastrzezeniem, ze jedna
z wybranych przez niego 0os6b nie zamieszkiwala tego samego stanu co elektor.
Po oddaniu gloséw tworzona byla lista z wynikami, ktéra nastgpnie przekazy-
wana byla na rece Senatu'?.

Przewodniczacy Senatu USA dokonywaé mial wéwczas otwarcia wszyst-
kich poswiadczonych list w obecnosci Senatu i Izby Reprezentantéw, po czym
nastgpowalo liczenie gloséw. Kandydat, ktéry uzyskal najwiecej gloséw, stawal
si¢ prezydentem Stanéw Zjednoczonych Ameryki (jezeli uzyskal bezwzgledna
wickszo$¢ gloséw elektoréw). W przypadku gdy nie udalo si¢ spelni¢ wskaza-
nych wyzej warunkéw zadnemu z kandydatéw, wowczas Izba Reprezentantéw
niezwlocznie dokonywata w drodze glosowania za pomoca kartek wyboru jed-
nego z nich na prezydenta. Jezeli i ten sposéb zawiédt, wéwczas izba nizsza
w podobny sposéb wybiera¢ miata prezydenta sposréd pierwszych 5 os6b
z listy. Glosowanie przeprowadzane bylo wéwczas poprzez glosowanie stanami
i kazdy z regionéw miat 1 glos®.

Quorum jakie bylo wymagane przy trzecim kolejnym sposobie wyboru
prezydenta, wynosi¢ mialo 2/3 standéw, z ktérych kazdy reprezentowany byt
przez jednego czlonka, a wybrany mégl by¢ tylko ten, za ktérym wypowie-
dziala si¢ wickszo$¢ stanéw. W kazdym z powyiszych przypadkéw ta osoba,
ktéra po dokonaniu wyboru prezydenta uzyskata druga co do wielkosci liczbe
gloséw elektorskich, wybierana byta na urzad wiceprezydenta. Jezeli jednak
dwéch kandydatéw otrzymalo taka samag liczbe gloséw, wowczas wyboru wi-
ceprezydenta dokonywat Senat za pomoca glosowania na kartkach. Kadencja
wiceprezydenta wynosila 4 lata i trwala tyle samo czasu co kadencja wybranego
na urzad prezydenta.

Jak w swojej pracy zaznacza Tomasz Langer, do 1828 roku elektorzy nie

pochodzili z wyboréw powszechnych, a wskazywani byli przez tzw. legislatury

12 Konstytucja Standw Zjednoczonych Ameryki, [online] hetp://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/
usa.html [19.11.2018].
¥ Tamze.
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stanowe. Autor w tym miejscu postawit hipoteze, stwierdzajac, ze prezydent
nie jest reprezentantem ludu w stopniu tozsamym z przedstawicielami Kon-
gresu — Izby Reprezentantéw oraz Senatu. Decydujacy glos bowiem w wy-
borze glowy paristwa nalezal do elektoréw i to oni konczyli proces wyboru
kandydata na urzad prezydencki'“.

Konstytucja przyznawala prezydentowi prawo wyboru cztonkéw Sadu
Najwyzszego. Jego wskazania nabieraly mocy prawnej w momencie kiedy zgo-
de¢ na przedstawiona kandydature wyrazit Senat USA. Swoja stuzbe sedziowie
sprawowa¢ mieli dozywotnio. Ponadto, w paragrafie 2 i 3 Konstytucja okre-
$lata szeroki wachlarz kompetendji i prerogatyw.

W mysl tego, z chwila wyboru na urzad, prezydent staje si¢ gléwnodo-
wodzacym armii i floty Stanéw Zjednoczonych, jak réwniez milicji poszcze-
gblnych stanéw — tylko w przypadku kiedy formacja ta zostataby powota-
na do stuzby czynnej Stanéw Zjednoczonych Ameryki. Wazna prerogatywa
z punktu widzenia prawa jest mozliwo$¢ stosowania prawa faski w stosunku do
os6b, ktére dopuscily si¢ przestgpstwa na szkodg kraju, z wylaczeniem spraw
wszczetych wskutek postawienia w stan oskarzenia przez Izbg Reprezentantéw.

W przypadku otrzymania zgody 2/3 wigkszosci Senatu i za jego rada,
prezydent mégt w imieniu kraju zawiera¢ traktaty. Dodatkowo wyznaczal,
a za zgoda i radaq Senatu mianowal ambasadoréw, innych pelnomocnych
przedstawicieli i konsuléw, sedziéw Sadu Najwyzszego (o czym juz wezeéniej
wspomniano) oraz wszystkich innych funkcjonariuszy Stanéw Zjednoczo-
nych na urzedy utworzone ustawa, chyba ze Konstytucja przewidywala inny
tryb obsadzania ich. Kongres mégt jednak wedlug swego uznania powierzy¢
w drodze ustawy prawo mianowania nizszych funkcjonariuszy samemu prezy-
dentowi, sadom albo kierownikom resortéw.

Konstytucja przyznawala réwniez prezydentowi prawo obsadzania
wszystkich stanowisk opuszczonych w okresie pomigdzy sesjami Senatu, po-
wierzajac te stanowiska innym osobom na czas do zakoriczenia najblizszej sesji.
Poczatkowo dokument ten nie okreslat w zaden sposéb liczby kadencji oséb
piastujacych urzad prezydenta. Jedna osoba mogla wielokrotnie pelni¢ ten
przywilej. Dopiero pézniejsze wydarzenia sprawily, ze z czasem ograniczono
to prawo do maksymalnie dwéch kadengji.

Ponadto Konstytucja nakladala na prezydenta obowigzek powinno-

§ci ,od czasu do czasu” kierowania oredzia do Kongresu o stanie paristwa,

1 T. Langer, Ewolucja legitymacji wladzy w USA 1776-1865, [w:] Konstytucja USA 1787-
1987 ...,s.102.

26



MODEL I FUNKCJONOWANIE WEADZY WYKONAWCZE] ...

przedstawiajac do rozwazenia $rodki, ktére uwazal on za istotne. W razie nad-
zwyczajnych okolicznoéci Konstytucja dawala mu przywilej zwolywania obu
izb lub jednej z nich, a w przypadku gdy izby nie moglyby uzgodni¢ czasu
odroczenia obrad, sam mial prawo je odroczy¢ na czas, jaki uzna za stosowny.
Prezydent miat obowiazek przyjmowania ambasadoréw i innych przedstawi-
cieli podmiotéw zagranicznych. Ponadto w mysl Konstytugji, prezydent stoi na
strazy $cistego wykonywania ustaw. Do jego prerogatyw nalezato takze wysta-
wianie aktéw nominacyjnych wszystkim urzednikéw Stanéw Zjednoczonych.

Przytoczone powyzej fakty, zwigzane z najwazniejszymi prerogatywami
prezydenckimi oraz sposobem wyboru prezydenta USA (nieuwzgledniajace
pézniejszych poprawek) wskazuja, ze autorzy Konstytucji, tworzac jej II ar-
tykul i formulujac definicje i znaczenie wladzy wykonawczej, skupiali si¢ na
ustanowieniu silnego o§rodka wladzy centralnej przy jednoczesnym jej podzia-
le na trzy odr¢bne organy. Wtadza ustawodawcza, wykonawcza i sagdownicza,
cho¢ instytucjonalnie od siebie odseparowane, to jednak byly potaczone wza-
jemnymi relacjami i implikacjami. Jednym z przykladéw tego stanu rzeczy
jest chociazby wymienione wezesniej prawo weta, przystugujace prezydentowi
w kontekscie prerogatywy Kongresu USA.

Jednoosobowe przedstawicielstwo wladzy wykonawczej, jakim byt pre-
zydent USA, uznawane bylo przez niektérych badaczy problemu jako préba
stworzenia swoistej i nieco poprawionej formy monarchii brytyjskiej". Prawo
sukeesji rzecz jasna zostalo zastapione prawem wyboru. W tamtym okresie
czasu ustréj brytyjski uwazany byt bowiem za jeden z najlepszych — jego ame-
rykariski kuzyn miat taczy¢ w sobie réwnowage pomiedzy interesami elit oraz
reszty spoleczenistwa, dajac mu realny wplyw na polityke kraju.

Inng sprawa jest przyznanie prezydentowi dowddztwa nad calymi sitami
zbrojnymi kraju. Ustanowienie atrybutéw sily w kompetencji jednego czto-
wieka, pozwala domniemywa¢, ze autorzy Konstytucji ewentualne zagrozenie
upatrywali w sporach wewnetrznych. Jedna armia zlozona z rekrutéw wywo-
dzacych si¢ przeciez ze wszystkich standéw, dawala nadzieje, ze w ten sposob
uda si¢ uniknaé¢ ewentualnych antagonizméw w pierwszych lata funkcjono-
wania modelu.

Inna przyczyna przekazania prezydentowi tak duzego zakresu wiadzy,
byla w mojej opinii che¢¢ zabezpieczenia panujacego dwezesnie systemu spo-
teczno-gospodarczego, opartego m.in. na niewolnictwie, jak réwniez stworze-

nia gotowego do samodzielnego funkcjonowania organizmu padstwowego.

5 W. Sokolewicz, gp. cit., s. 159.
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Trzeba zwréci¢ uwagg, ze w obradach nad ksztaltem Konstytucji, uczestniczy-
li praktycznie sami przedstawiciele elit — ludzi majetnych, dla keérych konklu-
zje debaty konstytucyjnej oznaczaly nie tylko racj¢ stanu, ale réwniez ochro-
n¢ partykularnych intereséw jej uczestnikéw. Interesy te mogly co prawda
by¢ interpretowane jako tozsame z interesem kraju. Oba pojecia nie musia-
ty si¢ wyklucza¢. Dyskusja nad modelem wladzy wykonawczej, jak réwniez
pozostatymi artykulami Konstytucji, byta w koncu ustrojowym poligonem
do$wiadczalnym. Pierwsze lata, zar6wno prezydentury, jak i samego funkcjo-

nowania panstwa, mialy da¢ pierwsze wyniki tego eksperymentu.

Wybory prezydenckie 1788-1789
oraz wybér George'a Washingtona na urzad prezydenta.

Pierwsze praktyczne zastosowanie wladzy wykonawczej

Pierwsze wybory prezydenckie w Stanach Zjednoczonych Ameryki od-
bywaly si¢ w latach 1788-1789. Wybory powszechne, w ktdrych wzigto udziat
przeszto 38 000 obywateli amerykanskich, trwaly od 8 grudnia 1788 roku
do 10 stycznia 1789 roku, czyli niewiele ponad miesiac. 4 lutego 1789 roku
odbylo si¢ natomiast glosowanie elektorskie, ktérego zasady dziatania zostaly
opisane we wezesniejszym podrozdziale pracy. Biorac pod uwage fake, ze byly
to pierwsze wybory w pelni niepodleglego paristwa oraz jedna z pierwszych
tego typu instytucji na $wiecie, nie dziwi fake, ze kampania prezydencka byla
o wiele ubozsza anizeli kampanie, ktére obserwujemy we wspétczesnym $wie-
cie. Naréd w kraju wyniszczonym wojna o niepodleglos¢ potrzebowal silnego
przywddcy, ktéry potrafilby zjednoczy¢ ogét spoteczenistwa rozbitego wedtug
réznych linii podziatu — spotecznych, ekonomicznych, swiatopogladowych.

Wsrédd kandydatéw na urzad prezydenta znalezli si¢ przedstawiciele za-
réwno obozu federalnego jak i antyfederalisci. Wsréd pierwszej wymienio-
nej grupy znalezli si¢ nastgpujacy kandydaci: John Adams, John Jay, Robert
H. Harrison, John Rutledge, John Hancock, Samuel Huntington, John Mil-
ton, James Armstrong, Benjamin Lincoln. Poglady antyfederalistyczne przed-
stawiali natomiast Edward Telfair oraz George Clinton.

Jedynym kandydatem, ktéry nie przynalezal do zadnej z grup byt Geo-
rge Washington. Przyczyna tego stanu rzeczy byl fake, ze przyszly prezydent
Stanéw Zjednoczonych piastowal funkcje przewodniczacego Konwencji
w Filadelfii. Uniemozliwialo mu to aktywny udzial w oficjalnych dyskusjach
ksztaltujacych tworzona Konstytucje oraz artykulacje swoich pogladéw.
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Naturalnym wyborem mlodego spoleczeristwa wydawal si¢ przewod-
niczacy obrad filadelfijskich z 1787 roku — George Washington, uznawany
w tamtym czasie za ojca narodu amerykanskiego, lidera oraz sprawce zjed-
noczenia zréznicowanych $rodowisk w konsensusie konstytucyjnym.
I cho¢ poczatkowo sam zainteresowany nie wyrazat duzej aprobaty pomystu na
kandydowanie, to interwencja jego przyjaciét oraz politycznych poplecznikéw,
Alexandra Hamiltona i Jamesa Madisona, spowodowala, ze zgodzit si¢ stana¢
w wyscigu o urzad prezydencki'®. Politycy ci wskazali przysztemu prezydento-
wi USA, dostrzegajac jego olbrzymi talent w zwalczaniu podzialéw, ze jest on
swoista gwarancja na utrzymanie spuscizny wojny o niepodlegltos¢, ktdra weiaz
nie mogla by¢ pewna jutra.

4 lutego 1789 roku Kolegium Elektoréw wybralo jednomyslnie George'a
Washingtona na urzad pierwszego prezydenta Stanéw Zjednoczonych Amery-
ki. Elektorat amerykariski zdecydowat, ze to wlasnie przewodniczacy Konwen-
¢ji Konstytucyjnej powinien zosta¢ przywédca narodu i poprowadzi¢ go przez
pierwsze lata istnienia. Jednakze juz na samym poczatku pojawily si¢ pierw-
sze trudnosci zwigzane z wyborem. Opézniato si¢ bowiem uprawomocnienie
»woli narodu”. Jak wskazano w podrozdziale po§wigconym artykutowi II Kon-
stytucji USA, aby ostatecznie zakonczy¢ droge legislacyjna wyboru prezydenta,
glosy musialy zosta¢ przeliczone przez Kongres — Izbe Reprezentantéw oraz
Senat. Pomimo wielkiej wagi politycznej minionych wydarzen, przez kilka
tygodni nie udalo si¢ zebra¢ quorum niezbednego dla zatwierdzenia wyboru
elektoréw. Ponadto ta opieszato$¢ kongresmanéw kosztowata budzet paristwa
kilkaset tysiecy funtéw z kieszeni podatnikéw'”.

14 kwietnia 1789 roku George Washington otrzymal ostateczne po-
twierdzenie wyboru jego osoby na urzad prezydenta Stanéw Zjednoczonych
Ameryki. W tym miejscu warto przytoczy¢ kilka istotnych faktéw z tamte-
go okres. Otdz nowo wybrany przywddca narodu amerykanskiego wyruszyt
w podréz do Nowego Jorku (éwezesnej stolicy USA) celem oficjalnego ob-
jecia powierzonej mu misji rzadzenia. George Washington obawiat si¢ tego,
w jaki sposéb zostanie przyjety przez spoteczenistwo. Kilka lat wstecz obie-
cywal, ze nie bedzie wigcej staral si¢ o zaden urzad zwiazany z wladza.
Jednak reakcja spoleczeristwa, z ktéra spotkal si¢ w trakcie swojej stynnej po-
drézy z Mount Vernom do Nowego Jorku, catkowicie oddalita jego obawy.

' J. Cummins, Gra o Bialy Dom. Haki, ciosy i nieczgyste zagrania amerykatiskich kampanii wy-
borezych, Warszawa 2016, s. 16.
17 J.T. Flexner, p. cit., s. 232-233.
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Tabela nr 1 przedstawiajaca ostateczne wyniki wyborédw prezydenckich z 1789 roku
dla trzech kandydatéw z najwicksza liczba gloséw elektorskich.

Stan George Washington | John Adams John Jay
New Jersey 6 1 5
Delaware 3 0 3
Wirginia 10 5 1
Connecticut 7 5 0
Georgia 5 0 0
Maryland 0 0
Massachusetts 10 10 0
New Hampshire 5 5 0
Pensylwania 10 0
Karolina Poludniowa 7 0
6w elektorskich
S;Z;:: elektorskic 69 34 9

Joseph Cummins zauwaza jednak pierwsze cechy raczkujacego marketin-
gu politycznego obserwowanego w trakcie trwania glosowania. Jedna z nich
mialo by¢ zdanie wypowiedziane przez przytoczonego wezesniej Hamiltona,
ktéry miat zaapelowad do elektoréw, aby ,zmarnowali” swéj drugi glos na
ktérego$ z kandydatéw z innej listy, tak aby jeden z twércéw Deklaracji Nie-
podlegtosci i gléwny kontrkandydat Washingtona — John Adams — nie wygrat
walki o prezydenture'®.

Po zaprzysi¢zeniu na urzad prezydenta, George Washington oficjalnie
rozpoczal wykonywanie swojej nowej roli. Kongres w pierwszych tygodniach
kadencji uchwalit ustawe powolujaca do zycia dwa sekretariaty: stanu (spra-
wy zagraniczne) oraz wojny. Obydwa ciala zostaly w petni podporzadkowane
jurysdykeji prezydenta. Kongres nie wykorzystal wigc szansy na probe podpo-
rzadkowania sobie dwéch waznych organéw gabinetu'. Niejasna poczatkowo
pozostawata natomiast kwestia trzeciego sekretariatu, a mianowicie sekretarza
skarbu. O ile w pierwszych dwéch przypadkach sekretarze stanu i wojny od-
powiadali jedynie przed prezydentem, o tyle w przypadku osoby odpowie-

dzialnej za budzet - watpliwosci pozostawaly aktualne jeszcze przez wiele lat.

¥ J. Cummins, op. cit., s. 16.
19 P. Zaremba, op. cit., s. 66.
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Realizacja wladzy wykonawczej, z uwagi na jej brak dos$wiadczenia
w kontekscie praktyki wladzy, pozostawala czasami Zle interpretowana przez
gléwnych aktoréw zycia politycznego. Pawel Zaremba w swojej pracy przy-
tacza ciekawostke, wskazujaca jak Washington niewlasciwie zrozumiat zapisy
dotyczace zawierania traktatéw. Otdz podczas przygotowania jednego z takich
dokumentéw (w tym wypadku chodzito o zawarcie umowy z Indiami), prezy-
dent przybyl do Senatu w obecnosci swojego sekretarza do spraw wojny Hen-
rego Knoxa, chcac éw projekt zaprezentowaé. Nieporozumienie zostalo bar-
dzo szybko zazegnane kompromisem prezydenta oraz Senatu, aby projekt éw
przedstawi¢ na posiedzeniu komisji senackiej. Poczatkowo jednak wywotalo to
obawe narzucenia woli prezydenta Senatowi — instytucji wszak niezaleznej od
wladzy wykonawczej.

George Washington przyjal zupelnie nieodpowiadajaca dzisiejszemu
dziataniu wladzy wykonawczej polityke formowania rzadu. Swoéj gabinet skon-
struowal w taki sposéb, ze w jego sklad wchodzili ludzie o znamiennie réz-
nych $wiatopogladach. Pawel Zaremba wskazuje tutaj na takie antagonizmy
polityczne jak cho¢by Hamilton—Jefferson czy chociazby Edmund Randolph—
Henry Knox. Niekiedy nawet sam autorytet Washingtona nie dziatal, aby po-
godzi¢ zwasnione osoby™.

Ten fakt mozna interpretowad w rézny sposéb. Washington, podobnie
jak w okresie swojej proniepodleglosciowej dziatalnosci poprzedzajacej prezy-
denture, staral si¢ dopuszczad jak najwiecej gloséw do debaty nad okreslonym
problemem. Domniemywa¢ mozna, ze podobna zasadg staral si¢ zastosowaé
réwniez w kontekscie prakeyki politycznej. Dzisiejsze tendencje pozwalaja
stwierdzi¢, ze do gabinetéw, rzadu itp. dopuszcza si¢ raczej osoby o zblizonym
profilu pogladéw politycznych, rzadko czyniac odstgpstwa od tej normy.

W ten czas prezydent nie mial jednak mozliwosci korzystania z badar oraz
obserwacji, bo najzwyczajniej w $wiecie, takowych nie byto. Sam niejako prze-
cieral szlaki i staral si¢ wypracowywac jak najlepsze rozwiazania instytucjonal-
ne. Stad prawdopodobnie decyzja od urozmaiceniu swojego gabinetu ludZmi
z odmiennymi pogladami. Inna kwestig jest to, ze sam prezydent nie mégh
si¢ zna¢ na wszystkich aspektach zycia politycznego. Krasoméwstwo i dar
jednoczenia nie oznaczal réwnoczesnie skutecznosci w tzw. rzemiosle po-
litycznym. Fachowcy, jakimi bez watpienia mozna bylo nazwa¢ Hamil-

tona oraz Jeffersona, mogli zapewni¢ wlasciwe funkcjonowanie resortéw,

20 Tamze, s. 67.
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za ktére przyszto im odpowiadaé. Wzajemna niech¢¢ miata by¢ tonowana
(podobnie jak w przypadku obrad filadelfijskich) autorytetem Washingtona.

Kolejnym istotnym problemem, z jakim przyszto zmierzy¢ si¢ mlodej de-
mokracji, a $ci$lej wladzy wykonawczej, byto ustabilizowanie systemu finan-
sowego kraju. Za sprawa Alexandra Hamiltona, w trakcie pierwszej kadengji
Washingtona powolano do zycia Bank Stanéw Zjednoczonych, ktérego gtow-
nym fundamentem byl kapitat zagraniczny. Do jego gléwnych zadan nalezata
przede wszystkim emisja pienigdza, jak réwniez administrowanie wplywami
podatkowymi. Rosnacy dlug zagraniczny splacany byl wraz z naliczonymi od-
setkami. Hamilton chcial w ten sposéb uzalezni¢ stany od rzadu federalnego,
tworzac jedna wspdlna walutg oraz wprowadzajac podatek od produkgji alko-
holu i cfa na towary sprowadzane do kraju®’.

Jak pokazuje praktyka polityczna sekretarza Hamiltona, mamy w tym
wypadku do czynienia z zabiegami majacymi za cel zespolenie standéw nie
tylko w kontekscie ustrojowym, ale réwniez gospodarczym. Podatki mialy
dotyczy¢ bowiem wszystkich stanéw, a obstugiwane byly przez bank centralny
(federalny). Uzaleznialo to poszczegélne prowincje od stolicy réwniez w tym
kontekscie, ze dlug zaciagniety jeszcze w okresie Kongresu Kontynentalnego
mial by¢ przejety przez rzad a nie przez poszczegélne stany (w zaleznosci od
wysokosci zobowiazani wzgledem wierzycieli).

Zdecydowanym przeciwnikiem utworzenia banku federalnego byl
Jefferson, ktéry negowal konieczno$¢ jego powolywania z uwagi na brak
wzmianki w Konstytucji. I w tym momencie ponownie dat o sobie zna¢ ta-
lent Hamiltona, ktéry w owej dyskusji wprowadzit pojecie tzw. prawa doro-
zumianego, na podstawie ktérego nie mozna ograniczaé si¢ tylko do sztyw-
nych zapiséw Konstytucji. Nalezy przy tym odpowiednio rozwijaé zapisy
i zasady funkcjonowania réznych aspektéw panstwa w kontekscie wystapienia
konkretnego problemu. Jak interpretowat ten fakt Hamilton, skoro nastata
potrzeba zniwelowania dlugu publicznego, to nalezy przedsigwzia¢ odpowied-
nie ku temu narzedzia. A takim narzedziem miat by¢ whasnie centralny or-
gan bankowy. W tym miejscu warto wspomnie¢, ze po sprzeciwie Jeffersona,
bliski zastosowania prawa weta Washington zdecydowat si¢ jednak wdrozy¢
procedure powstania takiej organizacji finansowej.

Ostatnim elementem dzialania wladzy wykonawczej, ktéry poruszo-
ny zostanie na famach niniejszej pracy, bedzie kwestia budowy przemystu —

2 M.]. Rozbicki, op. cit., s. 262.
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stworzona i nadzorowana zreszta przez samego Hamiltona. Jednym z wazniej-
szych zabiegéw politycznych zastosowanych przez tego wybitnego dziatacza,
byto wprowadzenie cel na towary przewozone z Europy. Tym samym udalo si¢
dzigki temu odcigzy¢ podatkowo spoleczeristwo amerykanskie. Cigzkie podat-
ki byly zreszta jedna z przyczyny wojny o niepodleglos¢ z Anglia. Koncepcja
Hamiltona odbita si¢ jednak na dziatalnoéci farmerskiej USA, gdyz dodatkowe
podatki wprowadzono réwniez na whiskey pedzona przez spoteczno$¢ rolnicza
kraju. Stalo si¢ to zreszta w przyszlosci zarzewiem buntu, sthumionego przez
armie federalng®.

Podsumowujac zaréwno niniejszy podrozdzial, jak i calq pracg, nalezy
zwréci¢ uwage na jeden wazny aspekt. Ot6z prakeyka polityczna zwiazana
z dzialalnoscig i realizacjq wladzy wykonawczej w USA w pierwszych latach
po uchwaleniu Konstytucji USA, pozostawala gtéwnie w gestii gabinetu pod-
leglego prezydentowi. Wielcy politycy, jakimi niewatpliwie byli Hamilton
czy Jefferson (ktdrych pézniejsze spory stang si¢ przyczynkiem do utworzenia
osi podziatu obserwowanej w USA po dzied dzisiejszy), realizowali polityke
podleglych im sekretariatom zgodnie z wlasng wola i koncepcja, cieszac si¢
przy tym duzym zaufaniem ze strony prezydenta — Hamilton, jako sekretarz
skarbu®. Nie ujmujac rzecz jasna niczego George'owi Washingtonowi, nie
mozna oprze¢ si¢ wrazeniu, ze jego wielki talent przywddczy nie szedt w parze
z tzw. rzemiostem politycznym. Stwierdzi¢ nalezy, ze rola Washingtona jako
prezydenta USA miala charakter gléwnie wizerunkowy i dawata nadzieje¢ Ame-
rykanom na stworzenie silnego i niezaleznego paristwa.

Sam prezydent byt zwolennikiem jednosci narodowej, czego zreszta wy-
raz dat w swoim testamencie, gdzie ostrzegal miedzy innymi przed grozba se-
cesji i probami ostabienia rzadu federalnego. Trudno jest oczywiscie oceniaé
samego Washingtona z perspektywy naszych czaséw. Byt on bowiem pierw-
szym prezydentem Standéw Zjednoczonych, ktére od poczatku swojego istnie-
nia zakladaly realizacj¢ idealu sprawowania wladzy przez nardd. Przekazanie
czgéel inicjatywy wladzy wykonawczej swoim bezposrednim podwladnym mo-
glo stanowi¢ implikacje braku doswiadczenia politycznego (stricte formalnego

i zinstytucjonalizowanego).

22 Tamze, s. 263.
» P. Mardarowicz, Amerykariski Supreme Court, [w:] Migdzy prawem a politykq, Warszawa
2019, s. 522.
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MODEL AND FUNCTIONING OF THE EXECUTIVE POWER
OF THE UNITED STATES OF AMERICA IN THE CONTEXT
OF 1787 AND THE FIRST PRESIDENCY
OF GEORGE WASHINGTON

In the first subsection, the author cites the most important histori-
cal events associated with the enactment of the US Constitution, while
considering the most important factors that influenced how the executi-
ve power was shaped. The second chapter lists the most important powers
and presidential prerogatives established in the Constitution of the United
States of America from 1787. In this subsection, the author reassess the com-
petences given to the president in the context of the socio-political situation in
the country. The last subchapter describes some aspects of American policy re-
lated to the US executive branch. The author tries to assess the actions of Geo-
rge Washington’s cabinet, pointing to examples related to the federal system,
financesand industrial development. Finally, the author sums up his work trying
to assess the functioning of the executive power in the context of Washing-

ton’s presidency.

Keywords: US executive power, US Constitution, George Washington, Ale-
xander Hamilton, Thomas Jefferson
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UNIVERSITY OF £tODZ

THE EVOLUTION OF THE DOCTRINE
OF LEGAL REVIEW IN THE FIRST
15 YEARS OF THE AMERICAN SYSTEM
AS BOTH EXPANSION AND REJECTION
OF BRITISH CONSTITUTIONAL PRACTICE

Introduction

When scholars refer to the “genius” of the American Founding Fathers,
the Constitution, the federal system, and the separation of powers are the most
obvious candidates. Perhaps equally prominent, though perhaps less clear and
less emphasized, is the more obscure doctrine of judicial review, because while
the federal system and division of powers are more obvious in day-to-day life.
The origins of judicial review are murky, and its history is something that
has often been a point of controversy in American constitutional scholarship
as well as political and legal history. However, there is something of a con-
sensus that it emerged as a subtype of the British commitment to the suprem-
acy of the law itself that was transformed into the superiority of natural law
and natural rights in the context of the American colonies and the Ameri-
can Revolution." What is unique about the doctrine of judicial review is that

it is a combination of theory as well as judicial practice and convention,

' Charles G. Haines, “History of Judicial Review,” in Congress or the Supreme Court: Which
Shall Rule America, E.R. Nichols ed., New York, 1953, p. 61.
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in that while it is not clearly stated in the Constitution itself as it has since come
to be understood, it is strongly implied.* It served as an explicit rejection
of the prevailing theory of parliamentary supremacy, both in terms of the
political reality where the colonies could not have judicial sovereignty over
their own affairs but had to obey the parliament in London, as well as at the
more general, theoretical level. Furthermore, while this is a matter of some
debate, the idea of judicial review as currently understood did not originate
in the Constitution nor even in the United States, but arguably a full 150
years earlier by British judge and constitutional theorist, Sir Edward Coke
(1552-1634). Furthermore, judicial review was practiced throughout the col-
onies leading up to the American Revolution, and while some commentators—
especially critics—have contended that judicial review was Chief John Mar-
shall’s invention in Marbury v. Madison to legitimate his political vendetta
against the Jefferson administration, it is now clear that Marshall’s reasoning
was based on actual judicial practice of his time.?

This essay briefly examines the doctrine of American judicial review,
looking at how it emerged, what problem it was trying to solve, and then was
enacted through 3 seminal constitutional events: the Supreme Court cases
Chisholm v. Georgia (1793), Hollingsworth v. Virginia (1798), and Marbury
v. Madison (1803), and the passage of the Eleventh Amendment (1795).
Among these, Chisholm and Marbury will be specifically juxtaposed, as they
serve as kind of counterpoints to each other, with the former laying the
foundation for the courts’ deference to the legislative body, whereas the lat-
ter asserts the court’s power against the legislature vis-a-vis judicial review.
As Swindler notes:

If the Chisholm case did not involve the same clearcut issue
of the extent of court power which was present in Marbury, it was
in many ways the essential counterpart of the latter case, establishing
the power of the courts to state a constitutional proposition on a sub-
ject on which the Constitution itself might be silent.

2 Edward M. Burns, “Madison’s Theory of Judicial Review,” Kentucky Law Journal 1936,
25(4), pp. 412-23.

3 Shawn Gunnarson, “Using History to Reshape the Discussion of Judicial Review,” Brigham
Young University Law Review 1994, 1, pp. 151-86; Gerald Leonard, “Iredell Reclaimed: Fare-
well to Snowiss’ History of Judicial Review,” Chicago-Lent Law Review 2005, 81(3), pp. 867-
82; Charles G. Haines, “History of Judicial Review.”

4 William F. Swindler, "Reviewing Judicial Review: A Note in Constitutional History,” Saint
Louis University Law Journal 1960, 6(2), p. 128.
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The Genealogy of Judicial Review:
from Magna Carta to the 1789 Constitution

The supremacy of the law, or the rule of law, came about after centuries
of struggle within England between the nobles and the king, with the Magna
Carta being its most famous product. This same struggle established or rein-
forced a variety of institutions over time, such as habeus corpus, the right to
a jury, innocence until proven guilty, parliamentary supremacy, and the rule
of law as higher than any person or institution.” The meaning and significance
of the Magna Carta have varied throughout history, and the current view is
cautious and cynical toward it as a founding constitution of liberty, instead
asserting that it was a limited, particular document authored by nobles who
were more interested in securing privileges from a weakened king than creat-
ing a regime protecting individual liberty,® Bentham criticized this latter view,
claiming that it was only a Whig invention.” However, the American and
British interpretation of the document in the seventeenth and eighteenth cen-
turies was much more positive and romantic, naturally continuing the ancient
constitution.®

This view was advocated by Sir Edward Coke (1552-1634) and Wil-
liam Blackstone (1723-1780) who were both the leading British legal
historians and theorists of their generations, and they were also cham-
pions of parliament against the power of the king. Though Sir Edward
Coke was before the Whig movement and Blackstone was a member of
the Tory party, both men had a profound influence on not only the in-
crease in the authority of parliament against the king, but also helped lay

> William Blackstone, Commentaries on the Laws of England in Four Books, George Sharswood
ed., Philadelphia, 1893, passim.

¢ Robert Blackburn, “Foreword: Magna Carta: Our Common Heritage of Freedom,” in Mag-
na Carta: A Central European Perspective of Our Common Heritage of Freedom, Zbigniew Rau,
Pprzemystaw Zurawski vel Grajewski, Marek Tracz-Tryniecki ed., London and New York,
2016, pp. xlii-xliii; Theodore F. Plucknett, A Concise History of the Common Law, Indianapolis,
2010; Ralph V. Turner, Magna Carta: Through the Ages, Harlow, 2003; Robert C. Palmer, “The
Origins of Property in England,” Law and History Review 1985, 3(1), pp. 1-50; William P.
McKechnie, Magna Carta: A Commentary on the Great Charter of King John, Glasgow, 1914.

7 Morton J. Horowitz, “Why is Anglo-American Jurisprudence Unhistorical?,” Morton J.
Horowitz, “Why is Anglo-American Jurisprudence Unbhistorical?,” Oxford Journal of Legal
Studies 1997, 17(4), p. 555. 1997, 17(4), p. 555.

8 Edward Coke, “Selected Writings of Edward Coke,” Online Library of Liberty, 2010, pp. 838-
39, Frederic Pollock, Frederic W. Maitland, 7he History of English Law before the Time of Ed-
ward I, Indianapolis, 2010; Ralph V. Turner, Magna Carta; William Blackstone, Commentaries.
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foundations for the American Revolution.” Whereas Blackstone saw no
real limitation on the power of parliament itself,'® Coke clearly associated
the unwritten constitution of the United Kingdom with a combination

of common law and natural law,!

and that this was superior to any act
of parliament. This was clearly elucidated in perhaps his most famous and
controversial case, Dr. Bonham v. College of Physicians (Bonham’s Case) in

1610, his ruling an ancestor to American judicial review:'

And it appeareth in our Books, that in many Cases, the Common Law
doth controll Acts of Parliament, and somtimes shall adjudge them
to be void: for when an Act of Parliament is against Common right
and reason, or repugnant, or impossible to be performed, the Com-
mon Law will controll it, and adjudge such Act to be void [...]
and because it shall be against right and reason, the Common Law
shall adjudge the said Act of Parliament as to that point void."

However, Coke’s idea was not universally accepted. Another product
of the struggle between the king and the nobles was the doctrine of parlia-
mentary supremacy, which was itself the product of the Glorious Revolution,
the last real attempt of a British monarch to seize absolute power for himself.
Rather, the victory of parliament, but the victory of parliament led to the

notion of parliamentary supremacy, in that everything that parliament said

? Ralph V. Turner, Magna Carta; Donald Burke, “James Madison’s Dystopian Vision: The
Failure of Equilibrium,” 7he American Journal of Legal History 1999, 43(3), p. 268; Bernadette
Meyler, “Towards a Common Law Originalism,” Stanford Law Review 2006, 59, pp. 551-600;
Saul Cornell, “The Original Meaning of Original Understanding: A Neo-blackstonian Cri-
tique,” Maryland Law Review 2007, 67, pp. 151-55; Mark J. Sundahl, “The Living Constitu-
tion of Ancient Athens: A Comparative Perspective on the Originalism Debate,” John Marshall
Law Review 2009, 42, p. 467f; John P. Figura, “Against the Creation Myth of Textualism:
Theories of Constitutional Interpretation in the Nineteenth Century,” Mississippi Law Journal
2010, 80, pp. 589, 597; Howard L. Lubert, “Sovereignty and Liberty in William Blackstone’s
‘Commentaries on the Laws of England’,” 7he Review of Politics 2010, 72(2), pp. 273-74; Na-
than P. Chapman, Michael W. McConell, “Due Process as Separation of Powers,” The Yale
Law Journal 2012, 121(6), p. 1684.

10 “T know it is generally laid down more largely, that acts of parliament contrary to reason
are void. But if the parliament will positively enact a thing to be done which is unreasonable,
I know of no power that can control it: and the examples usually alleged in support of this sense
of the rule none of them prove, that where the object of a statute is unreasonable the judges are
at liberty to reject it; for that were to set the judicial power above that of the legislative, which
would be subversive of all government;” William Blackstone, Commentaries, p. 66.

" Harold J. Berman, “The Origins of Historical Jurisprudence: Coke, Selden, Hale,” 7he Yale
Law Journal 1994, 107(7), pp. 1681-82; Ellen H. Pearson, Remaking Custom: Law and Identity
in the Early American Republic, Charlottesville, 2011, p. 40; Nathan P. Chapman, Michael W.
McConell, “Due Process,” pp. 1703-06. .

2" David Deneer, “Judicial Review in Modern Constitutional Systems,” 7he American Politi-
cal Science Review 1952, 46(4), pp. 1080-81.

'3 Edward Coke, “Selected Writings,” pp. 838-39.
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was law was law, and that there was no authority or constraint on this power.

Blackstone clearly advocated for this position, arguing that:

It must be owned that Mr Locke, and other theoretical writers, have
held, that “there remains still inherent in the people a supreme pow-
er to remove or alter the legislative, when they find the legislative act
contrary to the trust reposed in them: for when such trust is abused,
it is thereby forfeited, and devolves to those who gave it.” But however
just this conclusion may be in theory, we cannot adopt it, nor argue
from it, under any dispensation of government at present actually ex-
isting. For this devolution of power, to the people at large, includes
in it a dissolution of the whole form of government established by
that people, reduces all the members to their original state of equality,
and by annihilating the sovereign power repeals all positive laws what-
soever before enacted. No human laws will therefore suppose a case, which
at once must destroy all law, and compel men to build afresh upon a new
foundation; nor will they make provision for so desperate an event, as must
render all legal provisions ineffectual. So long therefore as the English
constitution lasts, we may venture to affirm, that the power of parlia-

ment is absolute and without control” (emphasis added).'

However, some contended that this was at odds with the British concept
of the ancient or natural constitution of liberty, and that, essentially, parliament
could exercise tyranny just as the kings could. In the American colonies through-
out the seventeenth and eighteenth centuries this doctrine of natural rights
as higher than any law by man came to prominence and the colonies were
quite especially fond of Locke and his theory of the right of the people to rebel
if they believed that the sovereign had violated their natural rights. Thus, while
the political reality in England was the victory of parliament over the king,
the American colonies, which had been settled by stock companies that had
made charters with the Crown, saw the defeat of the crown as a transfer
of sovereignty to colonial legislatures, rather than to Westminster in a fully Lock-
ean spirit."” Thus, the American colonies believed in parliamentary sovereignty,
in that the parliament was the superior branch of government but that it was
subject to the higher natural law, as Coke did, whereas the British had come
to endorse the idea of parliamentary supremacy, or that there was no limit
to parliament’s power, as in Blackstone’s thought.

4 William Blackstone, Commentaries, p. 108.
5 Two Treatises, pp. 85-7, 116-18, 121, 139, 238; Merrill D. Peterson, “Adams and Jefferson:
A Revolutionary Dialogue,” 7he Wilson Quarterly 1976, 1(1), pp. 115-16.
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The federal system as well as the tripartite separation of powers can thus
be interpreted as a combination of both Lockean natural rights and Mon-
tesquieu’s ideas,'® that were particularly forged in light of disputes between
parliamentary sovereignty and parliamentary supremacy. With the addition
of the complete failure of the original Articles of Confederation, the Ameri-
cans invented a system of not only separation of powers, but also of checks
and balances.'” While the American system thus shares many similarities to
natural law and classical republicanism, which undoubtedly inspired it, it does
not share the ideal of an assumed consensus around the common good, such
as produced by the near-uniform ruling elite of Plato’s vision. Rather, the ex-
perience of the American Revolution and the failed Articles instilled the need
for an active form of separation of powers, the idea of checks and balances
where each division of the government was actively intervening in the op-
eration of the other two. This mechanism forced compromise and consensus,
rather than assumed it. Judicial review was fundamentally important to this
system, as it gave the judiciary teeth, and like the electoral college choosing
the president rather than direct popular vote and the Senate versus the House
of Representatives, created an aristocratic element in mixed government
that would specifically restrain the excesses of majoritarian populism. Thus,
the periodic critics of the doctrine of judicial review as being fundamental-
ly undemocratic miss the point: the American system is a democracy built
to specifically balance both majoritarian and minority rule, and contains non-
elected, aristocratic elements by design.'®

Yet, theory is one thing, practice another, and the implementation
of judicial review was itself a struggle that took up most of the first decade
and a half of the United States, and was only resolved after three major su-

preme court cases and the Eleventh Amendment.

16 Robert P. George, “Natural Law, the Constitution, and the Theory and Practice of Judicial
Review,” Fordham Law Review 2000-2001, 69(6), p. 2277.

7" M.J.C. Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers, Indianapolis, 1998, pp. 19-20,
94.

'8 David S. Law, “A Theory of Judicial Power and Judicial Review,” Georgerown Law Review
2009, 97(3), pp.723-802; William R. Bishin, “Judicial Review in Democratic Theory,” South-
ern California Law Review 1978, 50(6), pp. 1099-138.
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Constitutional Crises in the First Decade:
Chisholm v. Georgia,"” the Eleventh Amendment,
Hollingsworth v. Virginia and Marbury v. Madison™

Measuring the importance of a Supreme Court ruling is always chal-
lenging. Do we look at how often it is cited in future Supreme Court cases?
Do we look at how often it is cited by other Courts? How often it is studied
at top law schools? Whether it has any impact beyond the United States? What
if it is not often cited, but this is because its ideas have become so deeply
ingrained in constitutional culture? In recent years American constitutional
scholars refer to such a phenomenon as “super-precedent” or super szare decisis,
which combines political, social, and national consciousness®' with constitu-
tional law. For example, even though early Supreme Court decisions upheld
slavery, after the Civil War and the century of civil rights legislation, the de-
cision Brown v. Board of Education of Topeka™ has achieved such a superior
status, as rejecting it implies agreeing with slavery or racist policies, which are
completely unacceptable in contemporary American society.

Marbury is another clear example of super-precedent.”® Not only
is it one of the top five most-cited cases in the American appellate court

system, and one of the top five most-cited Supreme Court cases that the

9 2 U.P. 419 (1793).
2 5U.P. 137 (1803).
2 “The point is that super precedent is the culmination of a series of constitutional decisions
both on and off the Supreme Court. A single factor is not enough, at least in my judgment,
to establish something as a super precedent. But, the absence of a single factor may be enough to
deprive a decision of the status of being a super precedent. Becoming a super precedent requires
the convergence of a number of factors, including consistent support from national political
leaders as well as the Court for a particular constitutional judgment;” Michael J. Gerhardt,
“Super Precedent,” Minnesota Law Review 2006, 90(5), p. 1224l; Also see Michael Sinclair,
“Precedent, Super-Precedent,” George Mason Law Review 2007, 14(2), pp. 363-412.
22347 US 383 (1954).
»  Another arguable example is Roe v. Wade, 410 U.P. 113, 93 P. Ct. 705, 35 L.Ed. 2d 147
(1973), where, even if judges have sought to limit the decision, have more or less left it intact.
For a more detailed history of Roe as super-precedent, see the decision of Circuit Judge Michael
Luttig in Richmond Med. Ctr. For Women v. Gilmore, 219 F. 3d 376 (2000), which traces its
development through Planned Parenthood v. Casey, 505 U.P. 833, 120 L.Ed. 2d 674, 112 P.
Ct. 2791 (1992) and Stenberg v. Carhart, 530 U.P. 914, 2000 U.P. LEXIS 4484, 120 P. Ct.
2597, 147 L. d. 2d 743. 2000 WL 825889; For an opinion that significantly disagrees with this
view of Marbury as super-precedent; see Davison M. Douglas, “The Rhetorical Uses of Mar-
bury V. Madison: The Emergence of a Great Case,” Wake Forest Law Review 2003, 38(2), pp.
375-414; who contends that from 1803 to the mid-1880s, Marbury was referenced for more
procedural questions, rather for judicial review. Instead, the judicial review was revived by those
who supported the Supreme Court ruling that attempts by Congress to make a national income
tax were unconstitutional. In this sense, Marbury was not important for being the decision
that established judicial review, but those who were advocates of judicial review reinterpreted
it as such, in order to justify their legal doctrine.
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Supreme Court continues to cite,? it is also so deeply ingrained as legal doc-
trine that it would be impossible to overturn it. In other words, the doctrine
of judicial review is so deep that any argument to remove judicial review,
would have to use judicial review to do so.” As one scholar has put it,
it is so deeply tied with our American constitutional system, that to remove
it would require a consensus so strong that an entirely new idea of “Amer-
ica” would be required.”® Some have argued that it should be considered
as the most important Supreme Court case, as the Foundation of all American
constitutional law.”

Unlike Marbury, Chisholm is relatively never studied, and never appears
on any list of the most important Supreme Court Cases. Although it has
not reached the same level of importance in American constitutional mythol-
ogy as Marbury there is an argument that Chisholm has nonetheless played
a strong role in the shaping of American jurisprudence. It was the first real
constitutional crisis?® and arguably the first to establish the judicial supremacy
of the Supreme Court.”” Chisholm was the executor of the estate of a man
from South Carolina who had sold the state of Georgia goods during the
Revolutionary War, but during the war Georgia had no money and could
not pay him. The estate was now suing the state of Georgia to receive
its money, but Georgia claimed that it was sovereign and immune to suits
that it did not consent to. Georgia’s position was generally in line with
the prevailing federalist spirit of the time, which greatly respected states’
rights. Both James Madison and John Marshall asserted at the time that there

# For example, Cross and Spriggs estimate that it has been cited over 17,000 times, according
to Westlaw database, the fourth highest of any Supreme Court case. Further, it is also the
fourth most cited Supreme Court Case by the Supreme Court itself; See Frank B. Cross, James
E. Spriggs, II, “The Most Important (and Best) Supreme Court Opinions and Justices,” Emory
Law Journal 2010, 60(2), pp. 407-502.

» “A case may be cited for many reasons, including the intellectual honesty of acknowledging
a foundational presupposition. Marbury v. Madison for example, has been a foundational icon
for two hundred years, unchallenged and unchallengeable. (Indeed, challenging it would be
seen as a reductio ad absurdum on one's argument;” Michael Sinclair, “Precedent, Super Prec-
edent,” p. 402; Bernard Schwartz, A Book of Legal Lists: The Best and Worst in American Law,
New York and Oxford, 1997, p. 49.

% “The change in socio-legal culture necessary for Marbury no longer to suit our needs would
be so great that we would no longer recognize it as the United States;” Michael Sinclair, “Prec-
edent, Super-Precedent,” p. 400.

7 Bernard Schwartz, A Book of Legal Lists: The Best and Worst in American Law, New York
and Oxford, 1997, p. 49.

% John V. Orth, “Truth about Justice Iredell’s Dissent in Chisolm v. Georgia,” North Carolina
Law Review 1994, 73(1), p. 256; Jeremy Telman, “Originalism and Second-Order Ispe Dixit
Reasoning in Chisholm v. Georgia,” Cleveland State Law Review 2019, 67(4), pp. 559-98.

»  Hugh E. Willis, “The Doctrine of the Supremacy of the Supreme Court,” Indiana Law
Journal 1930-1931, 6(4), pp. 230-31.
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was nothing in the Constitution that allowed the states themselves to be sued.
The state of Georgia was so secure of its position that it did not even bother
to send representatives to defend itself before the Supreme Court,”
and to everyone’s great surprise, the Supreme Court sided with Chisholm.*!

The fundamental constitutional question is the vagueness of Article III
of the Constitution, which states:

The judicial Power shall extend [...] to Controversies to which
the United States shall be a Party; —to Controversies between two
or more States; —between a State and Citizens of another State—
Between Citizens of different States [...].

What does the “extension” of the judicial power mean, exactly? How
are the interests of individuals and states to be weighted when in court? The
Tenth Amendment states:

The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor
prohibited by it to the States, are reserved to the States respectively,
or to the people

However, it is not clear what powers are retained by the states versus
those retained by the people, nor what to do should the people and the states
conflict with each other.

Chief Justice Jay’s decision highlights this tension and how it arose from
the political situation in the Americans and the British Empire. He explains
that the land of the United States was held by the King of Great Britain, who
held all the political sovereignty. After the Revolution the American people
tried to forge a new polity, manifested in the Declaration of Independence,
where the people gained the right to rule, in tandem with the states.

The Revolution, or rather the Declaration of Independence, found
the people already united for general purposes, and at the same time provid-
ing for their more domestic concerns by State conventions, and other tempo-
rary arrangements. From the crown of Great Britain, the sovereignty of their
country passed to the people of it; and it was then not an uncommon opin-
ion, that the unappropriated lands, which belonged to that crown, passed not
to the people of the Colony or States within whose limits they were situated,

3 Chisholm v. Georgia, 2 U.P. 419 (1793), s 470.
3! For a fuller history of the case, see Lucas A. Powe Jr., The Supreme Court and the American
Elite, 1789-2008, Cambridge and London, 2009, pp. 26-28.
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but to the whole people; on whatever principles this opinion rested, it did not
give way to the other, and thirteen sovereignties were considered as emerged
from the principles of the Revolution, combined with local convenience
and considerations; the people nevertheless continued to consider themselves,
in a national point of view, as one people It is remarkable that in establish-
ing it, the people exercised their own right, and their own proper sovereignty,
and conscious of the plenitude of it, they declared with becoming dignity
[...] We "the people of the United States, do ordain and establish this "Con-
stitution.”" Here we see the people acting as sovereigns of the whole coun-
try; and in the language of sovereignty, establishing a Constitution by which
it was their will, that the State Governments should be bound, and to which
the State Constitutions should be made to conform. Every State Constitution
is a compact made by and between the citizens of a State to govern themselves
in a certain manner; and the Constitution of the United States is likewise
a compact made by the people of the United States to govern themselves
as to general objects, in a certain manner [...] at the Revolution,
the sovereignty devolved on the people; and they are truly the sovereigns
of the country.*

Thus, Jay’s opinion is very much in line with standard Lockean nat-
ural law jurisprudence that was common throughout the thirteen colonies
at the time. For Jay, federalism was a cumulative process, arising from natural
law: the powers of the King had devolved to the people, who organized them-
selves into states. The states were thus collectives of sovereignty granted by the
people: if people can sue each other, and states are collectives of the people,
then a North Carolina person can sue the state of Georgia, because suing
the state of Georgia is the same as suing a collective of the people of Geor-
gia. However, this is problematic and largely incompatible with the theory
of federalism, which treats the people, the states, and the federal govern-
ment as separate levels of sovereignty, rather than as a compound form
of sovereignty.

This tension was acknowledged by Supreme Court Justice William
Cushing,” who filed a seriatim opinion concurring with Jay’s decision, rea-
soning that it may be necessary for states to give up some of their rights

for the good of the whole, especially in the case of a conflict between states

2 2 U.P. 419 (1793), p. 470-72.

3 “Bu still it may be insisted, that this will reduce States to mere corporations, and take
away all sovereignty. As to corporations, all States whatever are corporations or bodies politic.
The only question is, what are their powers? As to individual States and the United States,
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and that it is necessary for “some fundamental uniform principles of public
justice.”* However, he also recognized that this issue could possibly be re-

solved by amendment process.

If the Constitution is found inconvenient in practice in this or any
other particular, it is well that a regular mode is pointed out for amen-
dment. But, while it remains, all offices Legislative, Executive, and

Judicial, both of the States and of the Union, are bound by oath to

support it.”

This turned out to be prophetic, as this was exactly what happened over
the next few years. The Chisholm decision was a political disaster, as it under-
mined both the Federalists trying to defend the whole balance of multilevel
sovereignty as well as the Jeffersonians who were advocating for more power
toward the states. As such, it was completely rejected in the colonies. The state
House in Georgia passed a bill that any federal agent who came to the state
in order to enforce the decision would be hanged immediately,* band the states,
led by Virginia, immediately began a plan to counterattack. Virginia Governor
Henry Lee wrote to the Virginia state legislature to coordinate with Virginia
state senators to encourage Congress to pass new legislation in order to deal
with the case, and he was very concerned with the upcoming case that would
become Hollingsworth v. Virginia (1798). However, the Virginia assembly
went even further, and proposed that Virginia senators should work to produce
a new amendment that would specifically nullify the Chisholm decision.”

This eventually became the Eleventh Amendment, which can only be

interpreted as a direct refutation.

[...] The Judicial power of the United States shall not be construed
to extend to any suit in law or equity, commenced or prosecuted against
one of the United States by Citizens of another State, or by Citizens

or Subjects of any Foreign State [...]

the Constitution marks the boundary of powers. Whatever power is deposited with the Union
by the people for their own necessary security, is so far a curtailing of the power and prerogatives
of States. This is, as it were, a self-evident proposition; at least it cannot be contested,” ibid.,
p. 468.

3 Loc. cit.

Loc. cit.

3 Chatles S. Hyneman, “Judicial Interpretation of the Eleventh Amendment,” Indiana Law
Journal 1927, 2(5), p. 374.

% Maeva Marcus ed., “Eleventh Amendment” in 7he Documentary History of the Supreme
Court of the United States, 1789-1800, New York, 1995, p. 599.
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It passed extraordinary quickly: Chisholm was decided on February 18%,
1793, the Eleventh Amendment was passed in Congress on March 4, 1794
while the states ratified it on February 7, 1795, less than two years later. Due
to this, it is one of the rare Supreme Court cases wherein the dissenting opin-
ion, written by Justice James Iredell, has become the constitutional main-
stream.’® He gave a scholarly commentary on English legal practice and histo-
ry, particularly as relating to writs, but he traces a theory of sovereignty from
the Revolution through the Ninth and Tenth Amendments.

The only principles of law, then, that can be regarded, are those common
to all the States.  know of none such, which can affect this case, but those
that are derived from what is properly termed “the common law”, a law
whichIpresumeistheground-workofthelawsineveryStateinthe Union,
and which I consider, so far as it is applicable to the peculiar circumstan-
ces of the country, and where no special act of Legislation controuls it,
tobeinforceineachState,asitexistedinEngland, (unalteredbyanystatute)
at the time of the first settlement of the country. The statutes of England
thatare in force in America differ perhaps in all the States; and, therefore,
it is probable the common law in each, is in some respects different.
But it is certain that in regard to any common law principle which
can influence the question before us no alteration has been made by
any statute, which could occasion the least material difference, or have
any partial effect. No other part of the common law of England, it
appears to me, can have any reference to this subject, but that part
of it which prescribes remedies against the crown. Every State in
the Union in every instance where its sovereignty has not been de-
legated to the United States, I consider to be as compleatly sovere-
ign, as the United States are in respect to the powers surrendered.
The United States are sovereign as to all the powers of Government
actually surrendered: Each State in the Union is sovereign as to all the
powers reserved.”

Throughout his dissent, he is clearly contextualizing the constitution-
al text within the common law as understood by the colonies at the time.
Following reasoning that would certainly appeal to contemporary “original
law” American originalist legal scholars,” he contends that if a law does not

3 Jeremy Orth, “Justice Iredell’s Dissent,” p. 256.

» 2U.P. 419 (1793), p. 435.

% Adam Griffin, “First Amendment Originalism: The Original Law and a Theory of Legal
Change as Applied to the Freedom of Speech and of the Press,” First Amendment Law Review
2018, pp. 94, 98-101; Stephen E. Sachs, “Originalism as a Theory of Legal Change,” Harvard
Journal of Law and Public Policy 2015, 38(3), pp. 817-88; William Baude, “Is Originalism Our
Law?,” Columbia Law Review 2015, 115(8), pp. 2349-408; Stephen E. Sachs, “Constitutional
Backdrops,” George Washington Law Review 2012, 80(6), pp. 1813-88.
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provide any novel solution to a legal problem, then we must continue with
already existing laws, as well as legal practice and theory. The American legal
system is a continuation of British common law and thus whenever no new
law is provided, it must be assumed that the old laws are the default.”’ For
him, this default was found in Blackstone’s Commentaries, wherein the sover-
eignty lies with the king, who cannot be compelled to honor a contract, even
if him refusing to do so is in clear violation of natural law.** Again, similar
to many originalists, Iredell offered one of the first distinguishments of constitu-
tional law from statutory law and supports a principle of judicial review, where
the Court has more than a simple procedural role. However, he gives a stronger
role in creating the law to the Legislature, which the Supreme Court must ul-
timately defer to. Ultimately, he decided that as the legislature had not strictly

ruled that a state could be sued in court, the whole case must be rejected.

If therefore, this Court is to be (as I consider it) the organ
of the Constitution and the law, not of the Constitution only in re-
spect to the manner of its proceeding, we must receive our directions
from the Legislature in this particular, and have no right to constitute
ourselves an officina brevium, or take any other short method of doing
what the Constitution has chosen (and, in my opinion, with the most
perfect propriety) should be done in another manner [...]

I have now, I think, established the following particulars. Ist. That
the Constitution, so far as it respects the judicial authority, can only
be carried into effect by acts of the Legislature appointing Courts,
and prescribing their methods of proceeding. 2nd. That Congress
has provided no new law in regard to this case, but expressly referred
us to the old. 3rd. That there are no principles of the old law, to which,

4 “If therefore, no new remedy be provided (as plainly is the case), and consequently we

have no other rule to govern us but the principles of the pre-existent laws, which must remain
in force till superseded by others, then it is incumbent upon us to enquire, whether previous
to the adoption of the Constitution (which period, or the period of passing the law, in respect
to the object of this enquiry, is perfectly equal) an action of the nature like this before the Court
could have been maintained against one of the States in the Union upon the principles of the
common law, which I have shewn to be alone applicable;” 2 U.P. 419 (1793), p. 437.

4 “Blackstone, in the first volume of his commentaries (p. 203), speaking of demands in
point of property, upon the King, states the general remedy thus: -"If any person has, in point
of property, a just demand upon the King, he must petition him in his Court of Chancery,
where his Chancellor will administer right, as a matter of grace, though not upon compulsion.
(For which he cites Finch L. 255.) "And this is exactly consonant to what is laid down by
the writers on natural law.-A subject, say Puffendorf, so long as he continues a subject, hath
no way to oblige his Prince to give him his due when he refuses it; though no wife Prince
will ever refuse to stand to a lawful contract. And if the Prince gives the subject leave to enter
an action against him upon such contract, in his own Courts, the action itself proceeds rather
upon natural equity, than upon the municipal law. For the end of such action is not to compel
the Prince to observe the contract, but to persuade him;” Ibid., p. 442.
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we must have recourse, that in any manner authorise the present
suit, either by precedent or by analogy. The consequence of which,
in my opinion, cleatly is, that the suit in question cannot be main-
tained, nor, of course, the motion made upon it be complied with.*

Chisholm and the Eleventh Amendment have been noted for their impor-
tant “historic” quality, in that they captured a deep anxiety of the states against
the potential expansion of federal power over them that had lingered since
the Constitutional convention.* The concurring opinion of Justice James
Wilson elegantly ties together the American criticism of Blackstone in favor

of judicial review as proposed by Coke in Bonham:

England, according to Sir William Blackstone, no suit can be
brought against the King, even in civil matters. So, in that King-
dom, is the law, at this time, received. But it was not always so. Un-
der the Saxon Government, a very different doctrine was held to be
orthodox. Under that Government, as we are informed by the Mir-
ror of Justice, a book said, by Sir Edward Coke, to have been writ-
ten, in part, at least, before the conquest; under that Government
it was ordained, that the King's Court should be open to all Plain-
tiffs, by which, without delay, they should have remedial writs, as well
against the King or against the Queen, as against any other of the
people. The law continued to be the same for some centuries after
the conquest. Until the time of Edward I the King might have been
sued as a common person [...] In despotic Governments, the Govern-
ment has usurped, in a similar manner, both upon the state and the
people [...JAnother instance, equally strong, but still more astonish-
ing, is drawn from the British Government, as described by Sir Wil-
liam Blackstone and his followers. As described by him and them, the
British is a despotic Government. It is a Government without a peo-
ple. In that Government, as so described, the sovereignty is possessed
by the Parliament: In the Parliament, therefore, the supreme and ab-
solute authority is vested: In the Parliament resides that incontrolable
and despotic power, which, in all Governments, must reside some-
where [...] The Parliament form the great body politic of England!
What, then, or where, are the PEOPLE? Nothing! Nowhere! They are
not so much as even the "baseless fabric of a vision!" From legal con-
templation they totally disappear! Am I not warranted in saying, that,

# Ibid., pp. 434, 449.

#  George W. Pugh, “Historical Approach to the Doctrine of Sovereign Immunity,” Lowisi-
ana Law Review 1953, 13(3), p. 484; John V. Orth, “History and the Eleventh Amendment,”
Notre Dame Law Review 2000, 75(3), pp. 1147-60; Jeremy Telman, “Ipse Dixit Reasoning,”
p. 586.
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if this is a just description; a Government, so and justly so described,
245

is a despotic Government

By the time the court case Hollingsworth v. Virginia made its way
to the Supreme Court in 1798, it was clear that the position of Iredell had
become the mainstream. Though the suit was brought on the precedent
of Chisholm v. Georgia, with the private citizen Levi Hollingsworth of Pennsyl-
vania suing the state of Virginia, the justices ruled that the Eleventh Amend-
ment had effectively overturned their previous ruling, ruling Per curiam that

“the amendment being constitutionally adopted, there could not be exercised
any jurisdiction, in any case, past or future, in which a state was sued by the
citizens of another state, or by citizens, or subjects, of any foreign state.”* This
is not surprising, given that the justices themselves had acknowledged that
if Congress wrote an amendment to change the Constitution, that they would
have to abide by it.

The principle of judicial review was applied by several justices
in Chisholm, Hollingsworth, and was hinted at in both the Constitution
and the Federalist Papers, and it is acknowledged by the scholarly commu-
nity to have been practiced before Marbury, though to what extent is still
hotly debated. One scholarly camp stresses how British common law was the
dominant force throughout the colonies and thus contends judicial review
was at a minimum however, virtually all American lawyers were trained in the
United States in the form of apprenticeships, rather than attending law school,
whether in the colonies or in England. As such, the Britishness of American
common law should not be overstated. Thus, this divergence of British com-
mon law and American common law allowed for the usage of judicial review
to be much more expansive than previously thought.*” Still, the actual theory
of judicial review was most clearly articulated in Marbury v. Madison, though
that has also been contested.*

As with many other landmark Supreme Court decisions, Marbury
blurred the lines between the political and the constitutional, and many have

argued that the explicit political bias of the case is why we should dismiss

2 U.P. 419 (1793), pp- 460-62.

4 3U.P. 378 (1798) (3 Dall. 378, 1 L.Ed, 644).

7 William M. Treanor, “Judicial Review before Marbury,” Standard Law Review 2005, 58(2),
pp- 455-562.

# Davison M. Douglas contends that from 1803 to the mid-1880s, Marbury was referenced
for more procedural questions, rather for judicial review. Instead, the judicial review was revived
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it as a significant case for precedent, such as Levinson and Ackerman.® This
bias is certainly pertinent to the case. John Marshall was the secretary of state
for President John Adams and both were Federalists, however, when they
were defeated in the 1800 election, before Jefferson could take office the Fed-
eralist Congress and Adams filled multiple judicial posts throughout the na-
tion with Federalist loyalists, the so-called Midnight Judges, so that the party
would retain its influence. During this time, John Marshall was appointed the
new Chief Justice of the Supreme Court, while retaining his position of Sec-
retary of state, which was to end when Jefferson’s administration took power
in 1801. Another was the appointment of William Marbury to a justice
of the peace for Washington D.C., but even though the papers for his ap-
pointment had been signed by Adams and John Marshall, they had not been
delivered before Jefferson took office. Jefferson ordered his new Secretary
of State, James Madison, to not give the appointment papers to Marbury,
who then asked the Supreme Court to offer a writ of mandamus under
the 1789 Judiciary Act,”® which would compel Madison to give the commis-
sion to him. The constitutional question was clear: Jefferson’s right to order
Madison to refuse to send the appointment document, vs Marbury’s right
to receive the appointment, and whether the Supreme Court could com-
pel Jefferson to send the appointment, if Marbury’s right to it was upheld.
The Supreme Court agreed to the case, angering Jefferson, who argued that
his decision to not give the papers was within the power of the executive
branch, and under the separation of powers, the Supreme Court did not have
the right to intervene.

The Supreme Court decided that the Constitution gave it the right
to review federal laws, ultimately deciding that it was possible for Congress
to pass laws or for the executive to make actions that were unconstitutional,

and that the Supreme Court had the right to decide.

If an act of the legislature, repugnant to the constitution, is void, does
it, notwithstanding its invalidity, bind the courts, and oblige them

by those who supported the Supreme Court ruling that attempts by Congress to make a nation-
al income tax were unconstitutional. In this sense, Marbury was not important for being the
decision that established judicial review, but those who were advocates of judicial review rein-
terpreted it as such, in order to justify their legal doctrine.

# Stanford Levinson, “Why I Do Not Teach Marbury (Except to Eastern Europeans) and

Why You Shouldn’t Either,” Wake Forest Law Review 2003, 38(2), pp. 553-78; Bruce Acker-
man, The Failure of the Founding Fathers: Jefferson, Marshall, and the Rise of Presidential Democ-
racy, Cambridge, 2007.

501 Stat 73, Section 13 (1789) [online], https://uslaw.link/citation/stat/1/73 [21.03.2020].
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to give it effect? Or, in other words, though it be not law, does
it constitute a rule as operative as if it was a law? This would be to
overthrow in fact what was established in theory; and would seem,
at first view, an absurdity too gross to be insisted on. It shall, however,
receive a more attentive consideration.

It is emphatically the province and duty of the judicial department to
say what the law is. Those who apply the rule to particular cases, must
of necessity expound and interpret that rule. If two laws conflict with
each other, the courts must decide on the operation of each.

So if a law be in opposition to the constitution; if both the law and the
constitution apply to a particular case, so that the court must either de-
cide that case conformably to the law, disregarding the constitution; or
conformably to the constitution, disregarding the law; the court must
determine which of these conflicting rules governs the case. This is of
the very essence of judicial duty.

If then the courts are to regard the constitution; and the constitution
is superior to any ordinary act of the legislature; the constitution, and

not such ordinary act, must govern the case to which they both apply
(emphasis added).”!

This was effectively a confirmation of the long tradition that began with
Coke's ruling in Bonham in that there was a clear differentiation between
the constitutional and the legal. If there is in fact such a distinction, then
there must be a body whose job to determine the difference between the two,
according to the highest law of the Constitution, which is the duty of the judi-
ciary branch. Thus, not only do the courts have the power to determine when
a law is invalid, they also have the power to reject its commands. However,
there is the possibility for different legal interpretations or for multiple laws
to conflict, and this implies that there must be a supreme body that is able
to review all of the law in order to make a final decision, i.e. if we accept judi-
cial review we must also accept a highest judicial review in the Supreme Court.

However, the power to discern when to act also implies that the Court
must know when to not act, and here the Supreme Court distinguishes
political acts from legal acts. There is indeed a category of acts such as admin-
istration or commands given by superiors within administration, where there

is much room for discretion.

5t 5 U.P. 137 (1803), p. 177.
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The intimate political relation, subsisting between the president
of the United States and the heads of departments, necessarily ren-
ders any legal investigation of the acts of one of those high officers
peculiarly irksome, as well as delicate; and excites some hesitation
with respect to the propriety of entering into such investigation. Im-
pressions are often received without much reflection or examination,
and it is not wonderful that in such a case as this, the assertion,
by an individual, of his legal claims in a court of justice; to which claims
it is the duty of that court to attend; should at first view be considered
by some, as an attempt to intrude into the cabinet, and to intermeddle
with the prerogatives of the executive.

It is scarcely necessary for the court to disclaim all pretensions to such
a jurisdiction. An extravagance, so absurd and excessive, could not
have been entertained for a moment. The province of the court is,
solely, to decide on the rights of individuals, not to enquire how the
executive, or executive officers, perform duties in which they have
a discretion. Questions, in their nature political, or which are, by the
constitution and laws, submitted to the executive, can never be made
in this court.”

As such, it is clear that Marshall had at least considered Jefferson’s de-

fense for his actions. However, in this situation, because Congress had ap-

proved Marbury’s commission and Adams had signed the paperwork, Jef-

ferson did not have the power to order Madison to deny it, because this was

a constitutional appointment involving multiple branches of government,

rather than an administrative decision internal to the executive branch. Jef-

ferson and Madison had argued that the appointment was only valid upon

it being delivered, but the Court disagreed, noting that the appointment was

valid at the moment that Congress had approved it.

Should the commission, instead of being evidence of an appoint-
ment, even be considered as constituting the appointment itself;
still it would be made when the last act to be done by the President
was performed, or, at furthest, when the commission was complete.
The last act to be done by the President, is the signature of the com-
mission. He has then acted on the advice and consent of the senate
to his own nomination. The time for deliberation has then passed.
He has decided. His judgment, on the advice and consent of the sen-
ate concurring with his nomination, has been made, and the officer
is appointed. This appointment is evidenced by an open, unequivo-
cal act; and being the last act required from the person making it,

2 51U.P. 137 (1803), pp. 169-70.
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necessarily excludes the ideaof its being, so faras respects theappointment,
an inchoate and incomplete transaction.

Some point of time must be taken when the power of the execu-
tive over an officer, not removable at his will, must cease. That point
of time must be when the constitutional power of appointment
has been exercised. And this power has been exercised when the last act,
required from the person possessing the power, has been performed.
This last act is the signature of the commission [...].”

For Marshall, the ability of the courts to determine legal acts, po-
litical acts, and constitutional acts is based in his more general reading of
the separation between legislative and executive powers in the Constitu-
tion. The Constitution outlines that Congress shall determine the structure
of the Court system, the appellate and regional Courts and their relationship
to the Supreme Court, which the Judiciary Act of 1789 filled in with more
detail. However, the Constitution notes that there are cases when the Su-
preme Court is granted “original jurisdiction,” which is separate from simply
hearing appeals. Marbury had argued that the Judiciary Act had given the
power of writ of mandamus to the Supreme Court. Marshall’s decision was
surprising: while he agreed with Marbury’s interpretation of the Judiciary Act
and believed that Jefferson was wrong to deny Marbury his position, he ar-
gued that the Judiciary Act itself was wrong to grant the Supreme Court this
power in the first place, because it confused original and appellate jurisdiction.
In other words, there is a specific and defined role that the judiciary plays in
our Constitutional system. Even if this is unclear in the text of the Constitu-
tion, it must be read as their intention, otherwise the Constitution would

simply only discuss appellate Courts, rather than establish a Supreme Court.

If it had been intended to leave it in the discretion of the legislature
to apportion the judicial power between the supreme and inferior courts
according to the will of that body, it would certainly have been use-
less to have proceeded further than to have defined the judicial power,
and the tribunals in which it should be vested. The subsequent part
of the section is mere surplusage, is entirely without meaning,
if such is to be the construction. If congress remains at liberty to give
this court appellate jurisdiction, where the constitution has declared
their jurisdiction shall be original; and original jurisdiction where

% 5U.P. 137 (1803), pp. 157-58.
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the constitution has declared it shall be appellate; the distribution of
jurisdiction, made in the constitution, is form without substance.*

“The authority, therefore, given to the supreme court, by the act estab-
lishing the judicial courts of the United States, to issue writs of manda-
mus to public officers, appears not to be warranted by the constitution.”>

Marshall further emphasized that there is a hierarchy of laws, with
the Constitution being higher than any subsequent legal acts. Whenever
a law was to be interpreted, it must be interpreted in light of the Constitution
first, and whenever any proposal was made to clarify the Constitution first,
this must also be done by first conferring with its text. In other words, even
if the legislature created new laws, they had to first pass a constitutional test by
the Courts, and that this includes changes to the Constitution itself. He notes
that this is a necessary feature of all written Constitutions, that they prevent
the legislature from changing the laws however it pleases whenever it pleases.
If this were not so, then the Constitution would the same as any other law,
and there would be no point in having a Constitution, especially not one that
was written. The result of the case was that even though Marbury was right
in protesting being denied his position, because the instrument he used—
the writ of mandamus—was itself an unconstitutional expansion of the Su-

preme Court’s power, the case had to be dismissed.

The question, whether an act, repugnant to the constitution, can be-
come the law of the land, is a question deeply interesting to the United
States; but, happily, not of an intricacy proportioned to its interest.
It seems only necessary to recognize certain principles, supposed
to have been long and well established, to decide it. [...]

The constitution is either a superior, paramount law, unchangeable
by ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts,
and like other acts, is alterable when the legislature shall please to alter
it.

If the former part of the alternative be true, then a legislative act con-
trary to the constitution is not law: if the latter part be true, then
written constitutions are absurd attempts, on the part of the people,
to limit a power, in its own nature illimitable.

Certainly all those who have framed written constitutions contemplate
them as forming the fundamental and paramount law of the nation,

% Tbid., p. 174.
5 Ibid., p. 177.
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and consequently the theory of every such government must be, that
an act of the legislature, repugnant to the constitution, is void [...].>

It is also not entirely unworthy of observation, that in declaring what
shall be the supreme law of the land, the constitution itself is first men-
tioned; and not the laws of the United States generally, but those only
which shall be made in pursuance of the constitution, have that rank.

Thus, the particular phraseology of the constitution of the United
States confirms and strengthens the principle, supposed to be essential
to all written constitutions, that a law repugnant to the constitution
is void; and that courts, as well as other departments, are bound by that
instrument.

The rule must be discharged.”

Refusing Marbury the right to compel Madison to give him his posi-
tion was not deferring to the rights of the executive or to the legislative
branch. The Supreme Court alone had the power to interpret the Constitu-
tion but had chosen to limit its own powers of its own accord. In other words,
by choosing to limit the scope of its powers, the Court strengthened its posi-
tion, asserting that it alone could decide what it could or could not do, accord-
ing to the law. This clever result was that Jefferson had to swallow a poisoned
pill: his claim that the Supreme Court did not have the power to intervene as
well as Marbury’s request for a writ of mandamus were both rejected, but he
could not contest the decision because he was technically the victor. However,
the decision strengthens and clarified the power of the Supreme Court, and
set up the mechanism for further restraints on his power—as well as any other
future president. Marshall would use judicial review—or the threat of it—over
the next two decades to restrain the antifederalist political program.

The case is remarkable in that John Marshall was not only a member
of the opposite party who was appointed largely to contest Jefferson’s party,
but that he also had been the one who had signed the papers to appoint Mar-
bury to his position! Many commentators have contended that the case should
have never even been brought to the Supreme Court, and once it had, Mar-
shall should have recused himself because he was not a neutral party. Further-
more, the argumentation of the case itself does not begin with the question
of legal jurisdiction, i.e. there was no debate as to why the Supreme Court

even had the power to decide in the case at all. Thus, some observers have

% 1Ibid., pp. 176-77.
7 Tbid., p. 180.
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commented that Marshall wassearchingfora “testcase” in order to create judicial
review’® that could serve as a foundation for other attempts to limit Jefferson’s
agenda, which he did.

However, even if there are some dubious motivations behind the case,
there are some constitutional merits as well. Marshall’s opinion is a clear re-
jection of not only British parliamentary sovereignty but also of an unwritten
constitution. If there was no clear written constitution, then there was no
difference between constitutional law from any other kind of law, and the
legislature could do whatever it pleased. Furthermore, though the executive
branch did indeed have the ability to act in a way that was above legal scru-
tiny, it was not always clear that the executive branch could decide this for
itself. The Supreme Court’s rejection of Congress expanding its powers was
in a sense a demonstration that it alone could not only define its own powers,
but it was also the final decider of the powers of the other branches, because
it alone had the final authority to read the Constitution.

Conclusion

Judicial review is a complex and ever-evolving phenomenon in American
political and constitutional life, juxtaposed against the attempts of the Con-
gress to expand its own power by writing around judgments by the courts
as well as against the also-shifting nature of executive power. Chisholm, Hol-
lingsworth, and Marbury all outline a general rejection of Blackstone an par-
liamentary supremacy in favor of judicial review, but also within an evolving
consciousness of the separation of powers. That the Supreme Court acknowl-
edges limits to its own powers in all of these decisions also suggests that
fears about judicial supremacy are overstated: the back-and-forth of judicial
review overturning laws, only to be overwritten by Congressional amend-
ment, has been quite rare, and the Supreme Court has preferred referee be-
tween the Executive and the Legislative, between states, or its appellate court
function. Historically speaking, the doctrine is quite deeply rooted in the
history of the United States, having emerged from the greater British tradi-
tion, the American system rebelling as much institutionally and theoretically
as possible, post the American Revolution. As such, it still provides a rich

source of both change and renewal.

8 Edward G. White, “The Constitutional Journey of Marbury v. Madison,” Virginia Law
Review 2003, 89(6), p. 1481.
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THE EVOLUTION OF THE DOCTRINE OF LEGAL REVIEW
IN THE FIRST 15 YEARS OF THE AMERICAN SYSTEM
AS BOTH EXPANSION AND REJECTION
OF BRITISH CONSTITUTIONAL PRACTICE

The doctrine of judicial review is one of the pillars of the American con-
stitutional system, though one that is not as well-understood as the federal
system, the written Constitution, or the separation of powers. This is likely
due to judicial review’s murky origins and generally passive role, only emer-
ging when it is necessary to resolve some friction within the system. Despite
this, it was not an American invention, but rather evolved within the ove-
rall Anglo-American system over hundreds of years, to reach its apex during
the context of the American Revolution, and the consolidation of the new na-
tion. The article roughly traces this history, beginning with the jurisprudence
of Sir Edward Coke, passes through the landmark case of Chisholm v. Georgia,
the passage of the Eleventh Amendment, and the Supreme Court case Hollin-
gsworth v. Virginia before ending with the most important decision in Ameri-

can constitutional history—~Marbury v. Madison.

Keywords: Parliamentary Sovereignty, Judicial Review, Chisholm v. Georgia,
Eleventh Amendment, Hollingsworth v. Virginia, Marbury v. Madison

63






J. PATRICK HIGGINS

UNIVERSITY OF £tODZ

THE SECOND ARTICLE OF IMPEACHMENT
AGAINST TRUMP AS A CONSTITUTIONAL
QUESTION: PARLIAMENTARY SOVEREIGNTY
OR THE SEPARATION OF POWERS?

“Really, the one silver lining that came out of this [impeachment
process] was it underscored again for us the genius of the Founding
Fathers giving us three branches of government—not just three branches
of government but three branches of government that had distinct lanes
in which they operated and, most importantly, indicating that they
were separate but equal. They wanted not a parliamentary system like
they had looked at from Britain with a head of state that was a Prime
Minister who could be removed and changed, as happens all around
the world today. They gave us a unique system with three branches
of government’=Senator Jim Rich, Republican Senator, Idaho, after

the acquittal of Trump in the Senate.”

Introduction

The impeachment of the President of the United State is certainly the
most decisive political event of its generation. Though intended as a consti-
tutional mechanism of last resort for Congress to check the powers of the

head of the executive branch scholars and commentators have noted that

' Jim Rich, “Statement for the Record—Impeachment Trial of Donald John Trump,” Con-
gressional Record—Senate, 2020, 166(24), p. S891.
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it is in reality a nearly entirely political process, with no House of Represen-
tatives bringing charges of impeachment against a President from their own
party, and no senator ever voting against a President of their own party until
Senator Romney of Utah voted against Trump.? Furthermore, they are ex-
ceptionally rare, and though three presidents have been charged with counts
of impeachment in the House, there has never been a conviction in the Senate.?
This is certainly by design of the Founding Fathers: though the House only
requires a majority vote to charge, the Senate requires a 2/3 majority to
convict. This forces the removal of a President to be very close to consen-
sus, which stabilizes the political system as impeachment effectively amounts
to overturning the results of a national popular election. As such, impeach-
ment has nearly exclusively been used against judges or other non-elected
officials, whom the voters have no option to directly remove by popular vote.*
Thus, politically speaking, the impeachment of President Trump is quite ordi-
nary. Rather, what is unique is the nature of the charges brought against him,
particularly the second article of impeachment, “obstruction of Congress,”
which is a completely novel charge in American political history, sparking
a new debate about checks and balances. Therefore, it is inevitably a moment
of deep constitutional reflection, revealing tensions within the American, po-
litical, legal, and social systems.

When the Ukraine scandal of 2019 came to light and the Democrat-
controlled House of Representatives began investigating Trump, he ordered
that none of his advisors would cooperate with the Democrats’ efforts. When
it was clear that the Democrats were transitioning their investigation into
an impeachment inquiry, Trump and his administration’s refusal to cooper-
ate only grew, and so did the fighting in the courts as well as in Congress.
The main Republican defense was that Trump was permitted to determine
the level of his subordinates’ cooperation according to the separation
of powers and that since the executive and legislative branches were co-
equal, the constitutional impasse had to be resolved by the judicial branch
as the tiebreaker impasse had to be determined by the judicial branch

2 Philip Bump, “No senator ever voted to remove a president of his party from office. Until

Mitt Romney,” 7he Washington Post 2020, 05 Feb.

> The only three presidents to be impeached were Andrew Johnson (1868), Bill Clinton
(1998), and Donald Trump (2020). Ironically, the one president who likely would have been
convicted in the Senate and who is most associated with impeachment is Richard Nixon, who
resigned before he was even accused in the House.

4 Keith A. Whittington, “A Formidable Weapon of Faction? The Law and Politics of Im-
peachment,” Wake Forest Law Review (Forthcoming).

5 Congressional Record—Daily Digest, 18-12-2019, D1400-1401.
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as the tiebreaker. Eventually, the Democrats decided that going through
the courts would take too long, and charged Trump with impeachment, where
the second article accused his obstruction of Congress as a violation of the
separation of powers and that Trump was trying to take “the sole power
of the House” to conduct impeachments for himself.* When the House Dem-
ocrats voted to impeach Trump on entirely partisan lines and then brought
it to the Senate, they demanded as part of the trial that the Senate conduct
the judicial inquiries and called for Trump’s advisors to act as witnesses, steps
the House had foregone. Ultimately, the Republicans in the Senate argued
that there was not merely the external checks and balances of the legislative
branch against the executive branch, but also an internal division within
the Congress itself, where both the House and the Senate had different roles.
The Senators’ rejected Democrats’ requests and then acquitted Trump of im-
peachment a few weeks later.

Though they did not express it in these terms, Congress’ internal disagree-
ment highlights a long-standing debate in Anglo-American constitutional
history: the question of limits to parliamentary authority versus the system
of checks and balances. As Senator Rich’s quote represents, the Americans
explicitly rejected the model of British parliamentarianism with its attendant
fusion of the executive and the legislative in the personage of the Prime min-
ister. Although the centuries-old tension between Parliament and the Crown
ended with Parliament’s victory and subsequent doctrine of parliamentary su-
premacy in the Glorious Revolution, the debate about whether Parliament’s
power could be limited raged throughout the eighteenth century. Though the
majority opinion was that Parliament’s power was supreme and could not be
limited, some argued for parliamentary sovereignty, in which parliament was
the most powerful branch, but that it was constrained by the Constitution
as the highest power in the country. This idea of parliamentary sovereignty
would eventually mature into the foundation for American judicial review,
where courts, the duty of which is to interpret the law, can check both Con-
gress and the Executive.”

Thus, we see that the House’s claim that they had an absolute right to
investigate Trump is somewhere between parliamentary supremacy and parlia-
mentary sovereignty, in that while they based their claim on the Constitution,

it was a rejection of judicial review as well as centuries of precedent where

¢ Constitution of the United States of America, Article 1, Section 2, no 5.

7 'This was the achievement of what is probably the most important, foundational case in Amer-
ican constitutional law, Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
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Congress has asked the Courts to assist in their investigations of the execu-
tive, such as Marbury v. Madison and United States v. Nixon.® The Republican
Senators' defense of Trump is a claim for the separation of powers and par-
liamentary sovereignty, that is both internal and external checks and balances.
Trump’s defense, however, presented a separation of powers argument while
invoking the modern concept of unified executive theory in where there is no
internal division within the executive and that, in regard to the executive branch,
the powers of the presidency are unlimited.

As the Supreme Court was not brought in to intervene, the principle
of judicial review was not exercised, so the case ultimately remains a great con-
stitutional “what if?” This paper intends to elucidate this “what if” by fram-
ing the Second Article of Impeachment in this greater tension of American
constitutional law, which began in British debates in the seventeenth century.
The article proceeds as follows: first, a summary of the British debate in the
seventeenthand eighteenth centuries; second, a discussion of the American re-
ception of these ideas and how the Constitution is a compromise among these
various doctrine, and lastly, using these doctrines to contextualize Trump’s

impeachment.
Parliamentary Supremacy vs. Parliamentary Sovereignty

The consensus among historians is that the doctrine of parliamentary
supremacy matured into its modern form as a result of the Glorious Revolu-
tion and the overthrow of James IL,° but it had deeper roots in the United
Kingdom’s complex political and social history. The land that the Romans
called Britain has seemingly always been the battlefield between two oppos-
ing sociopolitical currents, the effort of the latest generation of rulers or in-
vaders to consolidate institutions, and the idea of an “ancient constitution”
of freedom.' Perhaps the most well-known and obvious of these “consti-

tutions” was the Magna Carta as one of the first real instances where the

8 United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974).

? Ralph Fuchs, “Concepts and Policies in Anglo-Administrative Law Theory,” 7he Yale Law
Journal 1938, 47(4), pp. 542-43; Harold J. Berman, “Religious Foundations of Law in the
West: An Historical Perspective,” Journal of Law and Religion 1983, 1(1), p. 27; John P. Reid,
Constitutional History of the American Revolution, Madison, 1995; Alexander Hamilton, “The
Federalist, 26,” in The Federalist Papers, Alexander Hamilton, James Madison, John Jay, Ox-
ford, 2008; Jack P. Greene, The Constitutional Origins of the American Revolution, Cambridge,
2011, Eric Nelson, 7he Royalist Revolution: Monarchy and the American Founding, Cambridge
and London, 2014.

1 S.F.C. Milsom, Historical Foundations of the Common Law, London, 1969; William
Blackstone, George Sharswood ed., Commentaries on the Laws of England in Four Books.
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ambitions of an executive power were checked, not by another king, but from
within his own country by an assembled body. This so-called classical defense
of the Magna Carta as a reification of the “ancient Constitution” of liberty was
propounded by both Sir Edward Coke'' and Sir William Blackstone,'* argu-
ably the leading historians and theorists of common law in the seventeenth
and eighteenth centuries.

Another major British intellectual source on the political and legal sys-
tem in the 13 colonies was the writings of John Locke, especially his com-
bination of natural rights and social contractarianism, as well as his theory
of religious toleration." Locke believed that property and liberty were natural
rights higher than laws and that all sovereignty is derived from the consent
of the people,' and that both king" and parliament must ultimately obey
it. He outlined a theory of the natural right to revolution, in that if the king
or the government violated the higher, natural law, that the power would
return to the people in a natural right to revolution.'® Finally, Locke clearly

authored an opinion that should be considered as parliamentary sovereignty:

This legislative is not only the supreme power of the commonwealth,
but sacred and unalterable in the hands where the community have
once placed it; nor can any edict of any body else, in what form soever
conceived, or by what power soever backed, have the force and obliga-
tion of a law, which has not its sanction from that legislative which
the public has chosen and appointed: for without this the law could not
have that which is absolutely necessary to its being a law, the consent
of the society."”

Locke’s theory has been interpreted by some as a justification for the
Glorious Revolution,'® but historians Peter Laslett and Richard Ashcraft have

In Two Volumes. Philadelphia, 1893; Edward Coke, The Selected Writings and Speeches of Sir
Edward Coke, Indianapolis, 2003.

""" Edward Coke, 7he Selected Writings and Speeches.

12 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England.

'* John Locke, Two Treatises of Government and A Letter Concerning Toleration, New Haven,
2003.

' Ibid., pp. 109-10.

15 “The king binds himself by a double oath to the observation of the fundamental laws
of his kingdom; tacitly, as by being a king, and so bound to protect as well the people,
as the laws of his kingdom; and expressly, by his oath at his coronation; so as every just king,
in a settled kingdom, is bound to observe that action made to his people by his laws;” Quoting
King John I, speech before Parliament in 1609; Ibid., p. 189.

1 Ibid., pp. 157-58, 190-91.

17 John Locke, Two Treatises, p. 158.

'8 Norton E. Long, “Bureaucracy and Constitutionalism,” 7he American Political Science Re-

view 1952, 46(3), pp. 808-9.
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conclusively proven that it was written before the event, more as a response
to contemporary problems with the monarchy and to oppose Robert Filmer’s
theories of absolutism.” Indeed, it is unclear whether Locke distinguished
the modern conception of the “government” from the parliament from
the king at all,” and thus would have considered the balance of powers
in a completely different light. Instead, the Glorious Revolution should be
understood as the natural continuation of the process began with the emer-
gence of the common law and the Magna Carta where the nobles continu-
ously struggled to check the powers of the king.*! Parliament and the king
both claimed to be the supreme power of the nation, and quite simply, parlia-
ment was victorious.

The more romantic, historical view was shared by Blackstone, who, as the
leading legal theorist of the eighteenth century in the English-speaking world
and was both highly regarded and highly cited in the Americas. In his Com-
mentaries Blackstone cites Coke’s opinion of the Magna Carta that “the law
is in England the supreme arbiter of every man’s life, liberty, and property,”
and later compares Coke, Montesquieu, and Locke, contemplating that: that

“the constitution of England will in time lose its liberty, will perish [...] when-
ever the legislative power shall become more corrupt than the executive,” but
“So long as the English constitution lasts, we may venture to affirm, that the
power of parliament is absolute and without control.”** It thus appears that
Blackstone may consider some form of parliamentary sovereignty to an an-
cient constitution that is affirmed by the people, but the dilemma is that
governments established by natural laws devolved from the people are unable

to recognize when they violate those laws.” Furthermore, if a court could

1" Ian Shapiro, “Introduction: Reading Locke Today,” in Two Treatises, pp. x-xi.

2 Walter H. Hamilton, “Property. According to Locke,” 7he Yale Law Journal 1932, 41(96),
pp- 864-80; S.C. Dash, “Is there a demise of sovereignty today?,” The Indian Journal of Political
Science 1964, 25(3/4), pp. 7-8; John Locke, Two Essays, pp. 141, 174-75.

21 Herbert L. Osgood, “England and the Colonies,” Political Science Quarterly 1887, 2(3),
pp- 440-69; Richard W. van Alstyne, “History and the Imagination,” Pacific Historical Re-
view, 33(1), pp. 7-8; Ian R. Christie, “British Politics and the American Revolution,” Albion:
A Quarterly Journal Concerned with British Studies 1977, 9(3), pp. 205-26; Mark G. Spencer,
David Hume and Eighteenth-Century America, Rochester, 2005; Gary W. Cox, “Was the Glo-
rious Revolution a Constitutional Watershed?,” 7he Journal of Economic History 2012, 72(3),
pp- 567-600.

2 William Blackstone, Commentaries, pp. 95, 107-8.

2 “It must be owned that Mr Locke, and other theoretical writers, have held, that “there
remains still inherent in the people a supreme power to remove or alter the legislative, when
they find the legislative act contrary to the trust reposed in them: for when such trust is abused,
it is thereby forfeited, and devolves to those who gave it.” But however just this conclusion
may be in theory, we cannot adopt it, nor argue from it, under any dispensation of government
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decide that an act of parliament violated natural or common law, no court
had higher authority to correct parliament, as it had ultimate sovereignty
in it invested by the people. Thus, while he may have agreed with much
of Coke and Locke in theory, the political reality of parliament’s victory
in the Glorious Revolution as well as the lack of any practical court to overrule
parliament led to an ultimate rejection of parliamentary sovereignty in favor

of parliamentary supremacy.

The American Reception:
From Failed Articles of Confederation to Constitution of 1789

Whereas the social contract was considered an important political the-
ory in Europe, it was the social and political reality of the thirteen colonies.
In 1606 King James I founded two joint-stock companies, the Virginia Com-
pany and the Plymouth Company, for the specific purpose of colonizing
the East coast of North America, and by 1702 more than half of the thirteen
colonies had been chartered or rechartered as royal colonies ruled by governors
acting on behalf of the king. Over the 150 years of British life in the colonies,
they increasingly saw themselves as unique from England, and detested any at-
tempts by the king or parliament to tighten their rule over them. Locke’s first
treatise offers justifications for the Europeans taking the land from the native
Americans in order to build the colonies and saw it as evidence for the contract
arising from the free state of nature.”

As in England, the American colonists also connected Locke’s idea
of the people's right to resist an evil king with the victory of the Parliament
in the Glorious Revolution, however, they believed that rights of the king
had devolved to the local government of the colonies, rather than the Par-

liament in London. The colonies had made social contracts with the king,

at present actually existing. For this devolution of power, to the people at large, includes
in it a dissolution of the whole form of government established by that people, reduces all
the members to their original state of equality, and by annihilating the sovereign power re-
peals all positive laws whatsoever before enacted. No human laws will therefore suppose a case,
which at once must destroy all law, and compel men to build afresh upon a new foundation; nor
will they make provision for so desperate an event, as must render all legal provisions ineffectual.
So long therefore as the English constitution lasts, we may venture to affirm, that the power
of parliament is absolute and without control” (emphasis added); William Blackstone, Com-
mentaries, p. 108.

% John Locke, Two Treatises, pp. 85-7, 116-18, 121, 139, 238; In the Lockean spirit, both
Thomas Jefferson and John Adams argued that America had not been conquered, but was a land
that had been discovered, where natural rights had to be respected; See Merrill D. Peterson,
“Adams and Jefferson: A Revolutionary Dialogue,” The Wilson Quarterly 1976, 1(1), pp. 115-16.
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not parliament, and it was the king who had violated their rights, which
had now returned to them. Therefore, they did not owe their allegiance
to parliament, especially as they did not have any representation in it
and there was some genuine confusion as to whether Parliament or the king
was the real sovereign.”” The ideas of Coke, Locke, and Blackstone remained
popular in the colonies, arguably more so than in Britain, and the ironic situ-
ation became the colonists defending the British ancient constitution against
the British parliament,”® though at the beginning of the eighteenth century
many still believed that there were higher laws that still bound parliament.””
In thissense, the American Revolution was really not revolutionaryatall, but was
a very natural continuation of their rights. In the eyes of the Americans,
it was the British who had changed their minds. Accordingly, in the 1770s
American leaders asked for elected, political representation in the London
parliament, especially the right to self-taxation, and if they had received this,
it was very likely they would not have rebelled at all.?® Thus, it was the UK’s
commitment to parliamentary supremacy, rather than parliamentary sover-
eignty, which made the American Revolution inevitable.

Ironically, the position of the colonies in the British legal system sig-
nificantly paved the way to judicial review: at the time, there was no higher
legal authority in the New World, but grievances had to be addressed before
the Judicial Committee of the Privy, which is composed of members of par-
liament who assist the king’s administration. This was also caught in the
spirit of parliamentary supremacy after the Glorious Revolution and re-

fused to grant its powers to any judicial body in the colonies, so that they

»  Massachusetts, one of the first colonies, strongly claimed that its local assembly was equal to
the sovereignty of parliament in London, according to C.D. Allin, “Proposals for the Neutral-
ity,” pp.416-17 and “February Meeting. John Winthrop and John Adams; Letters of Three
Presidents; Pilgrim Letters at Leyden,” Proceedings of the Massachusetts Historical Society 1929-
1930, 60, pp. 90-134; For a more general discussion see: Herbert L. Osgood, “England and
the Colonies,” p. 443; Walter J. Shepard, “The Theory of the Nature of the Suffrage,” Pro-
ceedings of the American Political Science Association 1912, 9, pp. 116-17; C.E. Mullet, 7he
American Revolution; idem, English Imperial Thinking; William R. Smith, “The Necessity of
Circumstance”, p. 32; Alpheus T. Mason, “America’s Political Heritage: Revolution and Free
Government—A Bicentennial Tribute,” Political Science Quarterly 1974, 91(2), pp. 196-97.

% Robert M. Pallito, In the Shadow of the Great Charter: Common Law Constitutionalism and
the Magna Carta, Lawrence and Kansas, 2015.

¥ Thomas C. Grey, “Origins of the Unwritten Constitution: Fundamental Law in American
Revolutionary Thought,” Stanford Law Review 1978, 30(5), p. 857.

% C.F. Mullet, “The American Revolution—Some Suggestions,” Social Science 1930, 50(3),
p. 348; William R. Smith, “The Necessity of the Circumstance: John Marshall’s Historical
Method,” The Historian 1963, p. 25.
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could not resolve their disputes among themselves.”” Thus, the Americans
were familiar with the concept that there was a higher judicial body that was
able to review when American governments had erred, and the practice of
parliamentary supremacy thus directly contracted the theory as presented
by Blackstone’s Commentaries: if the American parliaments were selected
by the people according to the precepts of natural law, then the Privy, an ex-
tension of British parliament, which was also selected by the people according
to the precepts of natural law, could not judge it. But the political reality of the
empire triumphed over any coherent constitutional theory.

American political institutions did not undergo any revolutionary chang-
es, but rather the British unwritten constitution was planted there in the six-
teenth century where they flourished, while they were eventually abandoned in
the UK. However, even during the mid-eighteenth century, not all of Black-
stone’s contemporaries had fully accepted the supremacy of parliament against
the traditional view of British constitutionalism, and the colonies also experi-
mented with various forms of parliamentary rule.?® Altogether, this convinced
the Americans that while Blackstone’s work had made substantial gains
in codifying and clarifying common law, it clearly erred in substance in terms
of judicial bodies’ ability to review law. Blackstone’s political opposition
to the colonies and support of parliamentary supremacy somewhat decreased
his reputation, especially after the Revolution.’!

After they gained their independence, the American colonies joined into
a very loosely organized nation that was governed by the Articles of Confed-
eration, that had a very weakly designed central government. The logic was
that, because the colonies had governed themselves without much help from
Great Britain, then no strong central power was needed. The injustices of the
various legal acts and taxes that had been imposed on the colonies by parlia-
ment taught them that parliament could itself by tyrannical, not only the king,
an idea that was absurd to the British.*

» David Deneer, “Judicial Review in Modern Constitutional Systems,” 7he American Political
Science Review 1952, 46(4), pp. 1080-81.

3 Samuel P. Huntington, “Political Modernization: America vs. Europe,” World Politics 1966,
18(3), pp. 387-88; Samuel P. Huntington, Political Order in Changing Societies, New Haven,
1996, p. 96; Herbert A. Johnson, “The Rule of Law in the Realm and the Province of New York:
Prelude to the American Revolution,” History 2006, 91(1), pp. 4-5.

3t Albert W. Alschuler, “Rediscovering Blackstone,” University of Pennsylvania Law Review
1996, 145(1), pp. 9-10.

32 “The Glorious Revolution had established parliamentary supremacy over a tyrannical ex-
ecutive. That Parliament itself, the guardian of the peoples' rights and the protector of the
empire, might be thought tyrannical was a patent absurdity which needed no serious refutation;”
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However, after a series of crises in the 1780s, it became clear that
stronger government was indeed required. The solution was that the 1787
Constitution synthesized the need adopt to the real political and social situ-
ation in the Americas, the fear of both the executive and the legislative, so-
cial contractarianism, as well as the natural rights of the ancient constitution.
This paved the way to a Montesquiean-inspired separation of powers that
added the judiciary to form a tripartite division of government, all of which
was under the higher law of a Constitution that recognized natural rights.

The ecarliest debates concerning the acceptance the Constitution
was whether or not to have the rights fully enumerated as in modern, positive-
law constitutions, or negatively according to natural law, reason, and tradi-
tion. A balance was struck, with the first eight amendments adding specific,
positive rights, while the ninth and tenth amendments clearly preserved the
importance of natural law, the so-called “enumeration of powers” and “re-

served powers” amendments:

Ninth Amendment: The enumeration in the Constitution, of certain
rights, shall not be construed to deny or disparage others retained
by the people.

Tenth Amendment: The powers not delegated to the United States
by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved
to the States respectively, or to the people.

The American Constitution is quite brief, and is less than twenty pages
long, having nearly doubled in size with extra amendments since it was writ-
ten. Article I, which defines the powers of the Congress, is by far the lon-
gest section, about 4 pages, whereas the Second article, the powers of the
President, is less than 1.5 pages, and Article 11, defining the Supreme Court,
is less than a page. At first glance it appears that perhaps the Founding Fathers
wanted to give more clearly defined and expansive powers to Congress as the
dominant branch, whose power must be checked externally by the other two
bodies as well as internally by diving itself into two chambers: the House and
the Senate. This certainly appears to be Madison’s argument in Federalist
no. 51.°* However, Federalist 41 and 42—also written by Madison—hints

Charles R. Ritcheson, “The Preparation of the Stamp Act,” The William and Mary Quarterly
1953, 10(4), p. 555.

33 “But it is not possible to give to each department an equal power of self-defense. In republi-
can government, the legislative authority necessarily predominates. The remedy for this incon-
veniency is to divide the legislature into different branches; and to render them, by different
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at co-equal and separate powers.* The American Revolution and subsequent
government were an experiment in constitutional practice that had no direct
ancestors to draw upon, so much of it was the invention of debates, com-
promises, and wisdom by the Founding Fathers. Thus, Article I is the most
expansive since parliamentary government was what they were the most famil-
iar with, rather than because it had any special importance. However, there
are other arguments to be made that favors Congress as a kind of “final” con-
stitutional power, in that the President can veto any bill, but that Congress can
overcome that veto by a 2/3 majority. However, a President does not have the
power to veto a Constitutional Amendment,” though it must also be ratified
by the states after it has passed Congress. This indeed suggests that perhaps
some mix of Congress, the people, and the states are the final reserve of politi-
cal power. Similarly, Article III expressly gives Congress the ability to make
regulations to organize the court system and the appeals process, which shapes

the judicial power, save when a state itself is part of a legal case.

In all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Con-
suls, and those in which a State shall be Party, the supreme Court
shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before men-
tioned, the supreme Court shall have appellate Jurisdiction, both
as to Law and Fact, with such Exceptions, and under such Regulations
as the Congress shall make.

Though the impeachment of Trump is in theory the legislative branch
checking the executive branch, Trump’s defense argued that the separation
of powers should decide, with the third branch breaking the tie, though the

Democrats in the House rejected it, along with the principle of judicial review.

The Balance of Constitutional Forces
in the Impeachment of President Donald Trump

The events precipitating the constitutional crisis concerned Do-
nald Trump’s phone conversation with President Zelensky of Ukraine
in the summer of 2019, where Trump allegedly tried to pressure the govern-
ment of Ukraine to assist his investigation of the Biden family for corruption.
While Joe Biden, Trump’s main rival for the 2020 presidential election, was

3% James Madison, 7he Federalist Papers, pp. 200-14.
3> This was confirmed by another very early Supreme Court decision, Hollingsworth v. Virginia

3 U.S. (Dall.) 378 (1798).
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Vice President to President Barack Obama, his son Hunter Biden used his
father’s influence to gain a position on the board of Burisma Holdings, one
of the largest petrol companies in Ukraine, despite him having no experience
with natural resources or corporate management. It was alleged that Trump
ordered the freezing of $391 million in military aid, in order to force Ukraine
to cooperate, though Trump has contended it was part of anti-corruption
efforts.’® Though it was a damaging political scandal, when the Democratic-
controlled House of Representatives began investigating into Trump’s con-
duct, he employed the long-accepted practice of “executive privilege,” or
where the President's advisers cannot be forced to give information to other
branches of government because this interferes with his ability to conduct the
duties of his office under the separation of powers. According to this under-
standing, Trump ordered that none of his aides or members of his administra-
tion cooperate with the Democrats’ investigation.

The Democrats did bring several lawsuits against President Trump’s ad-
visers to compel testimony, such as Don McGahn, but these have been held up
in long court battles concerning the separation of powers and executive privi-
lege but have not yet been decided.”” Under several months of investigation
the Democrats in the House believed that they had a strong enough case that
they did not need the testimony of Trump officials, and that the Court pro-
cess would needlessly prolong the impeachment trial process. On September
24", House Speaker Nancy Pelosi announced committees to begin a formal
impeachment inquiry and by December 18", the House of Representatives
had drafted two articles of impeachment, “abuse of power” and “obstruc-
tion of Congress.” The first was the claim that Trump had abused the power
of his office as president by trying to force President Zelensky to help his
investigation of the Biden family, whereas the second was that Trump’s re-
fusal to allow his subordinates to testify was essentially giving the powers
of impeachment to himself, which was in violation of the separation of pow-

ers in the Constitution.

36

Maggie Haberman, Nicholas Fandos, Michael Crowley, Kenneth P. Vogel, “Trump Said to
Have Frozen Aid to Ukraine Before Call With Its Leader,” 7he Washington Post 2019, 23 Sep-
tember; Maggie Haberman, Michael D. Shear, Katie Benner, “Trump Asks Ukraine’s Leader
to ‘Do Us a Favor’ and Also Urges Inquiry of Biden,” 7he New York Times 2019, 06 October;
Devlin Barrett, Matt Zapotsky, Carol D. Leonnig, John Dawsey, “Trump offered Ukrainian
president Justice Dept. help for Biden investigation, memo shows,” 7he Washington Post 2019,
25 September.

% Committee on the Judiciary, United States House of Representatives v. Donald F. McGahn 1]
(Civ. No. 19-cv-2379); U.S. House Judiciary Committee vs. Donald F. McGahn.
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The second Article of impeachment reads:

Donald J. Trump has directed the unprecedented, categori-
cal, and indiscriminate defiance of subpoenas issued by the House
of Representatives pursuant to its “sole Power of Impeachment”. [...]
“President Trump thus interposed the powers of the Presidency against
the lawful subpoenas of the House of Representatives, and assumed
to himself functions and judgments necessary to the exercise
of the “sole Power of Impeachment” vested by the Constitution
in the House of Representatives [...] Through these actions, President
Trump sought to arrogate to himself the right to determine the propri-
ety, scope, and nature of an impeachment inquiry into his own con-
duct, as well as the unilateral prerogative to deny any and all informa-
tion to the House of Representatives in the exercise of its “sole Power
of Impeachment.®

In his opening statement before the trial in the Senate, lead House im-
peachment manager Adam Schiff explains the Democrats’ reasoning very
clearly.

To ensure that no such threat can take root and subvert our fledgling de-
mocracy, the Framers divided power among three coequal branches of
government—the executive, the legislative, and the judicial branches—
so that ambition may be made to counter ambition. They provided for
Presidential elections every 4 years, and the Framers required that the
President swear an oath to faithfully execute the law and to preserve,
protect, and defend the Constitution of the United States.

Even with these guardrails in place, the Framers understood an indi-
vidual could come to power who defied that solemn oath, who pur-
sued his own interests rather than those of the country he led. For
that reason, the Framers adopted a tool used by the British Parliament
to restrain its officials: the power of impeachment. Rather than a mech-
anism to overturn an election, impeachment would be a remedy of
last resort, and, unlike in England, the Framers applied this ultimate
check to the highest office in the land, to the President of the United
States. Impeachment removal of a duly elected President was not in-
tended for policy disputes or poor administration of the State. Instead,
the Framers had in mind the most serious of offenses: those against

the public itself [...]

“What we confront here, in the second Article of Impeachment,
is therefore an impeachable offense aimed at destroying the impeach-
ment power itself. When a President abuses the power of his office

% Daily Digest—House of Representatives, “Impeachment Passed,” Congressional Record

2019, 165(205).
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to so completely defy House investigators, and does so without law-
ful cause or excuse, he attacks the Constitution itself. He confirms
that he sees himself as above the law. His actions destabilize the separa-
tion of powers, which defines our democracy and preserves our free-
dom, and establish an exceedingly dangerous precedent.” (5§456).%

Both articles were approved on December 18th, with nearly all Demo-
crats voting in favor, and all Republicans voting against. This was the fast-
est impeachment process in modern history, lasting less than three months,
whereas the impeachment of President Bill Clinton had lasted over a year,
and Republicans accused it of being completely politically motivated.
On January 15%, 2020, the impeachment then moved on to the Senate,
which would vote to remove the President or not. There was a great debate
over the rules for the trial, but the Republicans united to prevent any changes
or amendments by the Democrats. One of the main issues was the calling
of witnesses, including compelling those who the President had denied under
executive privilege. The Democrats contended that this was necessary in ac-
cordance with Article II, whereas the Republicans had argued that the Demo-
cratic House had rushed the impeachment process by not fighting through
the Courts to force Trump’s advisers to testify.

Republican Senate leader Mitch McConnell laid out two claims
as to why the impeachment process and the calling of witnesses should both
be defeated. First, Article II was essentially the claim that the President’s pow-
ers to conduct foreign affairs and the advice of his counsel was subordinate
to the investigative powers of Congress. Secondly, that the Constitution
gives clear separation of powers within the Congress itself, in that the House
of Representatives and the Senate have a different role. If the Senate accept-
ed the House’s demands for additional witnesses in the trial that the House
did not include during its own investigation, then the Senate would actually
be doing the investigative work for the House, blurring its role as a neutral
judge with the House’s role as prosecutor.

These midtrial questions could potentially take us even deeper into
even more complex constitutional waters. For example, many Sena-
tors, including me, have serious concerns about blurring—blurring—
the traditional role between the House and the Senate within the im-
peachment process. The Constitution divides the power to impeach

3 Adam Schiff, “Opening Statement,” Congressional Record—Senate 2020, 166(13), pp. S444,
S456.
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from the power to try. The first belongs solely to the House, and with
the power to impeach comes the responsibility to investigate.

The Senate agreeing to pick up and carry on the House’s inadequate
investigation would set a new precedent that could incentivize fre-
quent and hasty impeachments from future House majorities. It could
dramatically change the separation of powers between the House
and the Senate if the Senate agrees we will conduct both the investiga-
tion and the trial of an impeachment [...]

What is more, some of the proposed new witnesses include executive
branch officials whose communications with the President and with
other executive branch officials lie at the very core of the President’s
constitutional privilege. Pursuing those witnesses could indefinitely de-
lay the Senate trial and draw our body into a protracted and complex
legal fight over Presidential privilege. Such litigation could potentially
have permanent repercussions for the separation of powers and the in-
stitution of the Presidency that Senators would need to consider very,
very carefully.’

McConnell and his Republican allies won procedural votes rejecting
Democrats’ amendments to the impeachment trial as well as the calling for
further witnesses, though some moderate Republicans broke ranks in the
effort to call for more witnesses. On February 5%, 2020, the Senate acquit-
ted Trump on both articles of impeachment, failing to reach the necessary
2/3 majority. Except for Romney voting to acquit Trump on the article
of the abuse of his power, no member broke party ranks, and the votes were 52-
48 not guilty on article I and 53-47 not guilty on article II, respectively. Leav-
ing aside the thornier political question of whether Trump should or should
or not have been impeached, how can we assess the process from a consti-
tutional perspective? Furthermore, what does this constitutional analysis re-
veal about deeper, persistent tensions within the American legal and political
system?

The Constitution outlines that use of presidential power for personal
gain is grounding for impeachment, which is the basis of the first article, but
the question of constitutional crimes is left ambiguous. It states: “The Presi-
dent, Vice President and all civil Officers of the United States, shall be re-
moved from Office on Impeachment for, and Conviction of, Treason, Bribery,
or other high Crimes and Misdemeanors.”*" The difficulty is with the term

4 Mitch McConnell, “Impeachment,” Congressional Record 2020, 166(12), p. 288.
41" United States Constitution, 1789, Article II, Section 4.
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“high Crimes,” which is never expressly defined in the Constitution itself,
and has been a subject of long-debate within the constitutional law commu-
nity. This has led to an abundance of literature on the topic, much of from
the perspective of originalism, which uses a historical approach to legal inter-
pretation to reconstruct original meaning of when laws were written. Ironi-
cally, even though originalism is generally associated with conservativism,
at least in terms of jurisprudence, if not in political doctrine,* it has been one
of the most consistent sources in favor of impeachment, such that even
prominent, liberal constitutional scholar Cass Sunstein has used original-
ist arguments to understand and support impeachment, though he rejects
it in almost every other area of law.* Part of this is its opposition to another
contemporary constitutional theory, the unitary executive theory,” which
broadly claims that because the President of the United States is the sole
member of the executive branch who is elected and thus held accountable
to the people, he is given complete power of the executive branch and his per-
son, and by extension his aides, are essentially equivalent to another branch,
such as Congress. There is textual evidence to support this claim in the Con-
stitution, “The executive Power shall be vested in a President of the United
States of America.”® The difficulty is that it is vague as to how much power
the President he should have, whether he holds it in his person or his office,
or whether he should share it.

The second article of impeachment is textually based on Article I
of the Constitution, which states that “The House of Representatives
shall chuse their Speaker and other Officers; and shall have the sole Power
of Impeachment,” and that “The Senate shall have the sole Power to try all
Impeachments.” Thus, there may be some merit to the claim that Trump’s

interfering with the oversight of Congress into his conduct is a violation

2 QOriginalist Supreme Court Justice Neil Gorsuch recently stated: “Of course, some sug-

gest that originalism leads to bad results because the results inevitably happen to be political-
ly conservative results. Rubbish. Originalism is a theory focused on process, not on substance.
It is not “Conservative” with a big C focused on politics. It is conservative in the small ¢ sense
that it seeks to conserve the meaning of the Constitution as it was written. The fact is, a good
originalist judge will not hesitate to preserve, protect, and defend the Constitution’s original
meaning, regardless of contemporary political consequences;” Neil Gorsuch, “Why Original-
ism Is the Best Approach to the Constitution,” Time Magazine 2019, 6 July.

4 Cass R. Sunstein, “Originalism,” Notre Dame Law Review 2018, 93(4), p. 1680.

# Ryan J. Barilleaux, Christopher S. Kelley ed., 7he Unitary Executive Theory and the Modern
Presidency, College Station, 2010; Steven. Calebresi, Christopher Yoo, 7he Unitary Executive’
Presidential Power from Washington to Bush, New Haven, 2008.

4 Constitution of the United States of America, 1789, Article II, Section 1.

4 The Constitution of the United States of America, 1789, Article I, Section 2 and Section 3.
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of the separation of powers externally, as well as McConnell’s claim that
the Democrat in the House trying to dictate the impeachment trial
in the Senate is a violation of separation of powers internally within
the legislative branch. Thus, McConnel’s critique is entirely consistent with
the traditional American approach to parliamentarism under the separation
of powers, as expressed by Madison in Federalist 51, in that even though
the Congress may be ultimately the supreme branch of government,
this is internally balanced by its division into two chambers.*’

The decision by the Democratic party to not involve the judiciary
to compel testimony of Trump’s advisors is odd, and certainly against prec-
edent. Trump’s defense of using executive privilege for ordering his subor-
dinates not to follow a Congressionally approved procedure is remarkably
similar to Jefferson’s claims about Madison, as well as Nixon’s claim of broad
executive powers, which were completely rejected by the Supreme Court.®®
In other words, it would seem that the Democrats were entering territory
where they were favored, or at least on an even playing field. One possible
explanation is the one given by the House, namely that their case was strong
enough and that further evidence was not needed. But this is inconsistent with
the House and Democratic Senators demanding for further witnesses. If the
case was strong enough, what is the need for witnesses? This was one of the
Republicans’ rebuttals.

Another concern could be that the Democrats were worried about
political bias of the Supreme Court, given that five of the current justices
(Chief Justice John Roberts, Clarence Thomas, Samuel Alito, Neil Gorsuch,
and Brett Kavanagh) were appointed by Republican Presidents. However,
many of these justices also claim to adhere to an originalist interpretation
of the Constitution, which is a form of jurisprudential conservativism that
does not necessarily equate to political conservativism. For example, several
originalist, conservative, and Republican legal scholars, employing arguments
similar to the conservative justices of the Supreme Court, have argued that
the originalist approach supports witnesses.” Though neither a conserva-
tive nor an originalist the judgement by Obama appointee Court District

Judge Ketanji Brown Jackson ruling that President Trump advisor Don

47 In Federalist 51, Hamilton wrote: “[i]n republican government, the legislative authority
necessarily predominates;” Alexander Hamilton, 7he Federalist Papers, p. 257.

4 United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974).

# Josh Gerstein, “Trump’s subpoena-defying claims legally flawed, ex-GOP lawmakers argue,”
POLITICO 2019, 16 December.
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McGahn does not have the constitutional right to refuse to cooperate with
the House of Representatives’ investigation cites Federalist 51 and other sourc-
es in the originalist cannon.” Thus, even from an objective sense it seems
premature that the Democrats should have avoided prolonged litigation
in the Courts, because it is likely that this would have resulted in their favor.

A final possible explanation for the manner in which the impeachment
was conducted was that the Democrats were interested in making a moral
and political case against Donald Trump, which they then presented in con-
stitutional clothing. The relative haste in which the impeachment process was
conducted and lack of thoroughness working up through the courts, lends
credence to the theory of political motivations. There were calls by some
Democrats and liberal activists to impeach Trump after the election and
before he took office,”" throughout his entire presidency since its beginning
by a strong minority of Democrats,’” and that Speaker Nancy Pelosi held
a joyful celebration at the impeachment signing ceremony and handing
out commemorative pens on gold-colored platters to Democratic members
of Congtess, all the while simultaneously declaring the solemnness of the oc-
casion and the importance of constitutional duty.*® There seems to be much
to validate the critique that Democrats were as concerned with the media
attention of passing impeachment before Christmas and wanted to impeach
Trump to wound him before the 2020 election, rather than let the courts play
out the case naturally.>*

Objectively speaking, there are inconsistencies in the arguments for
and against impeachment. The Democrats appear to have clear moral and po-
litical grounds for impeaching Trump, but then put forward a constitutional
argument, whereas the Republicans made a constitutional defense while also

supporting an interpretation of executive power that is not altogether clear

0 Committee on the Judiciary, United States House of Representatives v. Donald F. McGahn II
(Civ. No. 19-¢v-2379), pp. 5, 61-62, 110, 114.

' Emily J. Fox, “Democrats Are Paving the Way to Impeach Donald Trump,” Vanity Fair
2016, 5 December.

52 Norman Solomon, “The Long Road to Impeach Trump Just Got Shorter,” Huffington Post
2017, 10 February.; Deniqua, “Congressman Jerrold Nadler Takes First Steps Toward Im-
peachment of Donald Trump,” 7he Source 2017, 10 February.; Brooke Singman, “Reps. Green
and Sherman announce plan to file articles of impeachment,” Fox News 2017, 7 June; Rachael
Revesz, “Donald Trump impeachment effort already underway,” 7he Independent 2017, 20
January, Matea Gold, “The campaign to impeach President Trump has begun,” The Washing-
ton Post 2017, 20 January.

53 Avi Selk, Maura Judkis, “The rare and bizarre ritual of marching the impeachment articles
from the House to the Senate,” 7he Washington Post 2020, 16 January.

> Jonathan Turley, “Democratic impeachment case collapses under weight of time,” 7he Hill
2020, 04 January.
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in the constitution. As constitutional scholar Jonathan Turley notes,
the House adopted grounds for impeachment that were too broad, where-
as Trump’s legal team also offered a defense that was too thin. Turley, who
supported the impeachment of Clinton and opposed the impeachment
of Trump, did acknowledge that Trump could also be impeached without
committing a crime.” Trump’s defense has never centered on the morality
of his actions in dealing with Ukraine, but more with procedural grounds
and separation of powers. For example, Trump defense lawyer Alan Der-
showitz argued that in cases where there is mixed motivation on part
of a politician’s behavior, for example that Trump could pressure the Ukrai-
nian President because he thought it was in the national interest of the Unit-
ed States as well as his own personal interest, is not subject to impeachment.
Since all politicians are motivated by self-interest and toward reelection, they
are always blurring their personal interests and what they perceive the national
interest to be; thus, there must be a very high level of evidence and very strict
standards for impeachment, which the House case did not meet.*®

It is worth briefly comparing the arguments made by the Democrats
in favor of impeachment, and those made by the Republicans against im-
peachment, side-by-side.

Democrats

But the question that we have to ask, as a Congress, Republicans
and Democrats, is: Are we willing to stand up for the constitutional
authority of the House as a representative branch of government?

That is the constitutional question. This resolution goes to the heart

of our responsibility. We must pass it in order for us to be a coequal
branch of government. — Representative Peter Welch, Vermont.”

% Idem, “Where the Trump defense goes too far,” 7he Washington Post 2020, 21 January.

>¢ For the Senate to remove a duly elected president on vague non-constitutional grounds
such as abuse of power or obstruction of Congress would create a dangerous precedent [...] that
along list of presidents that were accused of abuse power were not impeached demonstrates how
selectively this term has and can be used in the context of impeachment [...] The idea of abuse
of power and obstruction of Congress are so far from what the framers had in mind that they so
clearly violate the Constitution and would place Congress above the law;” Alan M. Dershowitz,
Alan Dershowitz Defense Argument Transcript: Trump Impeachment Trial, January 27 [online],
hetps://www.rev.com/blog/transcripts/alan-dershowitz-defense-argument-transcript-trump-
impeachment-trial-january-27 [25.03.2020].

57 Peter Welch, “An Impeachment Inquiry is Necessary,” Congressional Record 2019, 165(155),
p. H7912.
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Republicans

So the legislative branch has powers. When we exercise those pow-
ers in regard to the executive branch, the executive branch also has
an equal opportunity to have a discussion, first of all, to see if we can
come to an agreement. — Representative Steven Scalise, Louisiana.”®

The second article of impeachment concerns President Trump’s ob-
struction of Congress. Our constitutional system was designed to pro-
mote checks and balances among the different branches of govern-
ment, with a particular focus on ensuring that the judiciary and the
legislature could check the President. We did not free ourselves from
a King to tum the President into a monarch. — Representative Greg-
ory Meeks, New York.”

When the Framers entrusted the House with the sole power of im-
peachment, they obviously meant to equip the House with the neces-
sary tools to discover abuses of power by the President. Without that
authority, the Impeachment Clause would fail as an effective safeguard
against tyranny. A system in which the President cannot be charged
with a crime, as the Department of Justice believes, and in which
he can nullify the impeachment power through blanket obstruction,
as President Trump has done here, is a system in which the Presi-
dent is above the law. The Senate should convict President Trump for
his categorical obstruction of the House’s impeachment inquiry and
ensure that this President, and any future President, cannot commit
impeachable offenses and then avoid accountability by covering them
up. — Trial Memorandum of the United States House of Representa-
tives in the Trial of President Donald J. Trump.*

The second Article of Impeachment secks to remove President Trump
for failure to produce certain requested witnesses and documents, but
as the majority knows, every President in history has asserted executive
privilege.

The House has a legal avenue to challenge the President: the courts.
But the majority has skipped this step, showing that this is about
impeachment as fast as possible, however possible.”— Representative
Bradley Byrne, Alabama.*!

%8 Steven Scalise, “Legislative Program,” Congressional Record 2019, 165(199), p. H10225.

% Gregory Meeks, “Impeaching Donald John Trump, President of the United States, for
High Crimes and Misdemeanors,” Congressional Record 2019, 165(205), p. H12174.

% “Trial Memorandum of the United States House of Representatives in the Trial of Presi-
dent Donald J. Trump,” Congressional Record—Senate 2020,166(12), p. 297.

' Bradley Byrne, “Providing for Consideration of H. Res. 755, Impeaching Donald John
Trump, President of the United States, For High Crimes and Misdemeanors,” Congressional
Record 2019, 165(205), p. H12121.
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House Democrats’ insistence that the Constitution assigns the House
the “sole Power of Impeachment” 357 does nothing to advance their
argument. That provision simply makes clear that the power of im-
peachment is assigned to the House and not anywhere else. It does
not make the power of impeachment a paramount authority that
sweeps away the constitutionally based privileges of other branches.
358 'The fundamental Madisonian principle that each branch must
place checks on the others—that “[a]mbition must be made to coun-
teract ambition”—continues to apply even when the House invokes
the power of impeachment. 359 The mere fact that impeachment pro-
vides an ultimate check on the Executive does not mean the Fram-
ers made it a blank check for the House to expand its power without
limit.”— Trial Memorandum of President Donald J. Trump.®

What are we to make of these competing claims? If anything, it is the
persistence of these deep tensions. Both Democrats and Republicans quot-
ed from the Constitution and the words of the Founding Fathers, par-
ticularly 7he Federalist Papers. Depending on how one reads the Consti-
tution, both arguments for a strong role of Congress and a strong role for
the executive could be viable. The strategy that the House Democrats em-
ployed of not waiting for the courts to intervene is unfortunate, because the
interaction between the doctrines of the unitary executive, judicial review, and
the House’s claims of parliamentary sovereignty is unknown, at least until
the next constitutional crisis that emerges. Though the Supreme Court has
been reluctant to examine executive privilege in recent years as the power
of the President has continued to expand in the modern era, the historic prec-
edent would clearly favor the Democrats’ claims for more witnesses.

However, the existence of more witnesses and more evidence against
Trump is a different matter than impeaching him. The 2/3 threshold in the
Senate necessary to impeach a president is extraordinarily high and was de-
signed by the Founding Fathers to be difficult and rare. If the Democrats
had followed the full procedure through the courts and more witnesses were
compelled to testify against Trump, the Republicans would not have had
as strong of a defense on constitutional grounds, and would have to sole-
ly battle on the political or moral terrain, where they would be at a disad-
vantage. Due to the persistently 90% or higher approval ratings of Donald
Trump by Republican voters, it would have been very unlikely that enough

62

“Trial Memorandum of President Donald J. Trump,” Congressional Record—Senate 2020,
166(12), p. 324.
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Republican Senators would vote against him to remove him, but it would
have severely and obviously weakened them politically.

Whether a protracted battle in the courts and in public opinion would
have ultimately helped or hurt the reelection chances of Donald Trump
is difficult to estimate. On the one hand, if he were impeached too early, this
would have given him enough time for both him and potentially vulnerable
Republican Senators and Representatives to recover and mount a successful
reelection in the fall of 2020, depending on how long the Democrats take to
choose their candidate for this fall. On the other hand, a series of lengthy
court battles may also have distracted the American electorate throughout the
Democratic primary process and created a sense of “political fatigue” right
close to the election, that would have favored Trump as the incumbent. Finally,
a stronger impeachment case with more Republican Senators or members of
Congress breaking rank to vote against Trump later in 2020 would almost
signal the end of his presidency. Ironically, the Republicans’ last, political
defense may have won the day: that impeachment should not happen so close

to an election year, “let the people decide.”
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THE SECOND ARTICLE OF IMPEACHMENT AGAINST TRUMP
AS A CONSTITUTIONAL QUESTION:
PARLIAMENTARY SOVEREIGNTY
OR THE SEPARATION OF POWERS?

The impeachment of President Donald Trump is certainly one of the
most divisive and significant events in recent American politics. While every
impeachment is a divisive event, they play a unique and formative role in the
American constitutional system. Though Trump’s overall impeachment was
not politically groundbreaking, the Second Article of Impeachment, Obstruc-
tion of Congress occasioned deep commentary on the American Constitution
system, with the US House of Representatives de facto invoking the principle
of Parliamentary Sovereignty and Trump using the principle of the Separa-
tion of Powers as his defense. The article examines this deep tension, which
has existed in the Anglo-American system long before the United States won
its independence as a country, and puts the House of Representatives and
Trump’s defenders’ arguments in this greater context.

Keywords: Impeachment, Donald Trump, Parliamentary Sovereignty, Sepa-

ration of Powers, Parliamentary Supremacy
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OF THE DEMOCRATIC MAN

Introduction

Religion presents itself as the first-tier foundation of a free society in the
social and political philosophy of Alexis de Tocqueville (1805-1859). In one
of the most famous passages of Democracy in America, the Frenchman states
that religious practice “which, among Americans, never mixes directly in the
government of the society,” must be “considered as the first of their political
institutions; for if it does not give them the taste for freedom, it singularly
facilitates their use of it.”!

In this essay, I will argue, contra commentators such as Harvey Mansfield,
Joshua Mitchell, and Michael Novak,? that a strictly rational and utilitarian
reading of the Tocquevillian notion of religion—devoid of theological and

metaphysical justifications—is tenable in ascribing its moral and sociopolitical

' Alexis de Tocqueville, Democracy in America, H.C. Mansfield, D. Winthrop [ed.], Chicago,
2000, p. 280 (emphasis mine).

2 See, for example, Harvey Mansfield, “Tocqueville on Religion and Liberty,” American Polit-
ical Thought 2016, Spring, pp. 250-76; Joshua Mitchell, 7he Fragility of Freedom: Tocqueville
on Religion, Democracy, and the American Future, Chicago and London, 1995; Michael Novak,
“The First Institution of Democracy. Tocqueville on Religion: What Faith Adds to Reason,”
Eurapean View 2006, pp. 87-101; Also see Jean Yarbrough, “Tocqueville on the Needs of the
Soul,” Perspectives on Political Science 2018, 47(3), pp. 123-41.
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role as the bulwark of liberty in egalitarian societies of the democratic era.’
Adhering to Tocqueville’s idea that, as a safeguard of mores, religion poses
a cure for both (1) restiveness and (2) the materialism of the “age of de-
mocracy,” I will show that the Frenchman’s advocacy of religion laid out in
Democracy in America can be interpreted through a purely sociopsychological,
rather than metaphysical, lens.

The Cure for the Restiveness

of the Democratic Soul

Tocqueville rests his analysis of the human psyche on an Augustinian
observation that men are self-doubting creatures, forever torn apart by second
thoughts and conflicting needs and desires.* Human nature, in other words,
is essentially bipolar. It is split between man’s inherent despising towards his
own existence on the one hand, and his pride and desire to live life to the full-
est possible extent on the other. This restive, bipolar condition stems from the
fact that, sooner or later, every man realizes his biological existence is not eter-
nal. However wealthy one might be in this world, fragile human life might
end at any given moment due to a multitude of reasons beyond his control.”
In one of his most dramatic and personal passages, Tocqueville writes:

The short space of sixty years will never confine the whole imagination
of man; the incomplete joys of this world will never suffice to his heart.
Alone among all the beings, man shows a natural disgust for existence
and an immense desire to exist: he scorns life and fears nothingness.®

> T am obliged to note that in analyzing religion, I am, like Tocqueville, referring predom-

inantly to Judaism and Christianity. I will not pursue a universalist reading of Tocqueville’s
ideas on religion, though such reading is of course tenable.

4 See Saint Augustine, Confessions (trans. F.J. Sheed), Indianapolis, 2006; Matthew Drever,
Image, Identity, and the Forming of the Augustinian Soul, New York, 2013.

5 Tocqueville himself was a prime example of such a restless, bipolar human condition. Some
biographers note that this could be attributed to his childhood and family into which he was
born. In 1794, Hervé and Louise de Tocqueville, Alexis’ parents, were awaiting capital punish-
ment in a prison cell and were almost guillotined during the infamous Reign of Terror which
succeeded the French Revolution. Luckily, they have been freed and thus escaped the forth-
coming execution due to the overthrowing of Maximillien de Robespierre. This period spent in
prison turned hair of Tocqueville’s father, Hervé—who was then in his twenties—snow-white,
and drove his mother, Louise, into anxiety, general melancholy, and ill health. All of these
traits were later inherited by their youngest son as features of his own body and character, and
accompanied him until his death in 1859; Joseph Epstein, Alexis de Tocqueville: Democracy’s
Guide, New York, 2006, pp. 10-11; For perhaps the most detailed biography of Tocqueville;
see André Jardin, Tocqueville: A Biography, New York, 1990.

¢ Alexis de Tocqueville, op. cit., pp. 283-84.
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The fear of death mirrored by the longing for immortality is thus man’s
most natural instinct. Rooted deeply in the human psyche, it does not need
religion to biologically contextualize it. The church merely adorns this instinct
with imagery and institutionalizes its social practice.

Tocqueville’s idea of existential restiveness echoes the writings of Blaise
Pascal.” According to Pascal’s famous wager, if God exists, following the reli-
gious path will guarantee eternal life. But if God exists and a man completely
abandons religion, he loses the prospect of a blissful eternity. If a man chooses
to live in the spirit of faith, but God does 7oz exist, he loses only the time spent
in this world. Only if a man chooses not to live by abiding religious precepts
and God indeed does not exist, he arguably made a good bet (yet still does not
gain anything).®

Nonetheless, Tocqueville’s view of religious experience remains directed
earthwards. Aware that the wager does not free men from shadows of doubt
and the never-ending pursuit of existential self-affirmation, the Frenchman
does not ponder the question of the actual existence of God and making
a factually correct choice under the wager’s conditions. On the contrary,
he attributes to faith solely a soothing capacity, critical to the stability of men’s
psyches here and now. Even “if [religion] does not save men in the other
world,” writes Tocqueville, “it is at least very useful to their happiness and their
greatness in this one.” Indeed, the social significance of institutionalized faith
lies in its utility for elevating restive psyches of men with the promise of eternal
life. Religion thus serves as an opium for man, but, unlike for Marx, one that
is timelessly indispensable for man’s existential happiness.'’

Akin to religion in democratic regimes is the institution of the family.
It constitutes the first source of support to its members in turbulent times. The
harsh realities of socioeconomic life, however, often thwart the family’s sup-
portive role. God, on the other hand, unconditionally provides relief for the
troubled psyche, in return demanding only unquestionable faith and commit-

ment to his mandates. In Tocqueville’s psychological terms, religion appears

7 See Michael L. McLendon, “Tocqueville, Jansenism, and the Psychology of Freedom,” Amer-
ican Journal of Political Science 2006, 50(3), pp. 664-75; Also see the introduction to the Mans-
field/Winthrop translation of Democracy in America cited in this article.

8 See Stanford Encyclopedia of Philosophy, “Pascal’s Wager,” [online] https://plato.stanford.edu/
entries/pascal-wager/ [23.08.2019].

? Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 418 (emphasis added).

1 Cf. Andrew M. McKinnon, “Opium as Dialectics of Religion: Metaphor, Expression and
Protest,” Critical Sociology 2005, 31(1/2), pp. 15-38.
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as a deeply emotional safe haven, impenetrable by the flux of everyday life, to
which only the worshiper has access.

The corollaries of individuals’ unwavering faith are more far-reaching,
and, transcending the life of a single individual, affect the entire democrat-
ic society, preserving liberty. How is that possible? First of all, writes Toc-
queville, ordinary “men cannot do without dogmatic beliefs.”"" His expla-
nation is simple: there must exist one source of all truth and morality for

a people within each nation.

There is almost no human action, however particular one supposes it,
that does not arise from a very general idea that men conceived of God,
of his relations with the human race, of the nature of their souls, and of
their duties toward those like them. One cannot keep these ideas from
being the common source from which all the rest low."

Men thus need a set of fixed ideas to conduct themselves morally
in everyday lives and to establish a just political system. Here, I concede to
both Mansfield’s and Novak’s claims that fixing those ideas by the effort
of individual reason is an impossible task."”’ I also defer to the generally ac-
cepted view on Tocqueville’s mistrust of the Enlightenment’s unabashed
admiration of Reason, best exemplified in his belief that only extraordinary
minds—the greatest philosophers of our times—are able to reach the truths
contained in fundamental philosophical ideas.’* Admittedly, “such studies
are much above the average capacity of men”—“and even if most men should
be capable in engaging in them, it is evident that they would not have the
leisure for it.”" Following Tocqueville, Novak asserts that “for most people,
accepting the authority of Moses is a lot more reliable than university courses
in ethics.”'® He still acknowledges, however, that the most fundamental ethi-

cal ideas are confirmed and “tested in long experience.”"’

" Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 417; Also see George W. Pierson, Tocqueville in America,
Baltimore and London, 1996, pp. 152-53.

12 Alexis de Tocqueville, 0p. ciz., p. 417; Also see George W. Pierson, op. cit., pp. 155-56.

'3 Harvey Mansfield, op. cit.; Michael Novak, op. cit.; Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 417;
Cheryl Welch, De Tocqueville, New York, 2001, p. 98.

4" It warrants mention, however, that in Tocqueville’s opinion even extraordinary minds “are
almost always surrounded by uncertainties” and “have been able to discover only a few contra-
dictory notions, in the midst of which the human mind has constantly floated for thousands
of years without being able to seize the truth firmly or even to find new errors.” Alexis de
Tocqueville, op. cit., p. 417.

5 Ibid.

' Michael Novak, op. cit., p. 98.

7" Idem, pp. 95-6 (emphasis added).
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After disregarding the dubious nature of the revelation described by Mat-
thew in the Sermon on the Mount, the Judeo-Christian Decalogue could be
read as a utilitarian rulebook for human conduct. Given the emphasis on the
sociopsychological role assigned to religion by Tocqueville, its metaphysical
justification seems to retain a merely hortatory value—it suffices that there
exists a rational social consensus as to the standing of the religiously originated
precepts such as those prohibiting murder or theft. Moral codes of every civi-
lized society, including the American one since its conception, contain such
norms.

The idea of one God can be therefore treated as a binder for all moral
rules stemming from the Bible: once the people start disagreeing about God
as the paramount source of truth and self-doubt takes over their minds, they
start questioning the corollary moral norms deduced from that source.'® “Such
a state,” Tocqueville admonishes, “cannot fail to enervate souls” since “it
slackens the springs of the will and prepares citizens for servitude.”” In the
absence of their voluntary subjugation to the Divine authority, people become
not only susceptible to “allow[ing] their freedom to be taken” from them, “but
often give it over” themselves to tyrants and despots who clothe their agendas
in various, self-proclaimed truths that appeal to the common man with the
force of religion.?® By furnishing clear and lasting answers to the fundamental
questions of mankind and curtailing “the free ascent of the human mind in
all directions,” religion “imposes a salutary yoke on the intellect,” and thus
curbs the restive individual reason which is often eager to follow the promises
of false prophets. Leaving theology aside and speaking in utilitarian terms,
Tocqueville states that “in recognizing an authority” of God “there is most to

gain and least to lose.”

The Cure for Democratic Materialism

Tocqueville expands his psychological argument in favor of religion, as-
serting that it counterbalances the proclivity towards both ontological and
economic materialism inherent in the masses of the democratic era. Religion
reminds weak and alienated men of the existence of the soul, keeping them
from plunging into the morally treacherous pursuit of material goods and

18 See Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 418.

" Idem, pp. 96-7.

% Idem, p. 418.

21 Ibid. Also see George W. Pierson, gp. cit., p. 649.
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pleasures. Is Tocqueville a naive idealist who believes materialism can be
completely eradicated through faith? Does he conceive of religion as a magic
formula which elevates the minds of men solely to higher purposes? Not so.
Tocqueville is aware that egoism is inseparable from the workings of
the human psyche. After all, self-preservation is innate to all living organ-
isms. The Frenchman, therefore, does not advocate altruistic disownment or
renouncement of men’s attempts to improve material conditions of life. In
fact, in this desire he recognizes the driving force behind all societal progress.
Religion plays a different role: it mitigates sow wealth is accomplished,
not whether men want to ever attain it. In other words, the purpose of reli-
gion is not to turn “men away from love of wealth” but to guide them how
“to enrich themselves only by honest means.”” From a practical perspective,
every religion has to take the love of well-being into account, otherwise it is

doomed to fail.

One may believe that a religion that undertook to destroy this mother
passion would in the end be destroyed by it; if it wanted to tear men
entirely from contemplation of the goods of this world to deliver them
solely to the thought of those of the other world, one can foresee that
their souls would finally escape from its hands to go plunge themselves,
far away from it, only in material and present enjoyments.*?

Thus, Tocqueville is a realist in matters of faith. He admits that reli-
gion has no means to defeat humane egoism. But it can nonetheless “purify,
regulate, and restrain the too ardent and too exclusive taste for well-being
that men in times of equality feel.”** Every religion “place[s] man’s desires
above and beyond earthly goods,” “naturally raise[s] his soul toward regions
much superior to those of the senses,” and imposes “duties toward the human
species.”” Resting upon a set of basic, prima facie indisputable principles,
unshaken faith provides laymen with a critical moral compass to mitigate
the pursuit of money under capitalism in the democratic era. Transgression
against those basic principles constitutes transgression against centuries of hu-
man experience.

By combating materialism, religion also keeps the individual from sur-

rendering to a despotic government.

Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 422.
2 Ibid.

24 Tbid.

» Idem, p. 419.
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When authority in the matter of religion no longer exists, nor in the
matter of politics, men are soon frightened at the aspect of this limitless
independence. [...] As everything is moving in the world of intellect,
they want at least that all be firm and stable in the material order; and
as they are no longer able to recapture their former beliefs, they give
themselves a master.*

The master does not necessarily have to be a dictator but, in today’s terms,
it might as well be the tyrannical majority. Because the promise of wealth
and betterment of material living conditions usually comes from some higher,
humane authority, philosophical materialism, according to the French thinker,
should be always restrained by an authority from outside of this world. Mans-
field and Mitchell accurately observe that the metaphysical content of revealed
religion imbues men with a sense of belonging, pride, and specialness.”” These
features put men above animals, yet subordinate them to God. Mansfield is
also right in maintaining that in the face of materialism and absence of the
Divine, some men don the role of gods themselves.

Bug, in his attack against central planners and social constructivists, Man-
sfield incorrectly deduces that Enlightenment materialism always “deprives
citizens of their belief in the possibility of self-government” and justifies “the
rational control of citizens by experts with knowledge.”” Contrary to Mans-
field’s slippery slope, black-or-white contention, the rational mind can lead
people to espouse the same tenets as those which can be found among Chris-
tian ethical precepts. Tocqueville himself is a prime example of a man whose
faith in God, after encountering the writings of the French materialists at an
early age, remained doubtful until his death, but nevertheless believed that the
sociopsychological influence of religion on mores outweighs any of its poten-
tial drawbacks and produces the greatest amount of happiness for the greatest

number of people.
Conclusion

Contrary to many conservative political philosophers, Tocqueville’s nor-

mative notion of religion as a bulwark of liberty in democratic societies does

26 Alexis Tocqueville, gp. cit., p. 418. Also see George W. Pierson, gp. cit., p. 753.

77 See Joshua Mitchell, “It Is Not Good For Man to be Alone”, [in] Friendships & Poli-
tics: Essays in Political Thought, John von Heyking, Richard Avramenko [ed.], Notre Dame
and Indiana, 2008, pp. 268-84; Harvey C. Mansfield, “Providence and Democracy,” Krakows-
kie Studia Mi¢dzynarodowe 2011, 8(2), pp. 205-14.

% Idem, p. 211 (emphasis added).
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not require metaphysical substantiation. Rather, it demands social consensus
as to the binding force of its basic moral precepts, such as those contained
in the Judeo-Christian Decalogue. The sociopsychological role of religion
rises to the fore of Tocqueville’s argument in its favor and is reflected in his
views that (1) faith based on the promise of a blissful afterlife — regardless of
the actual existence of God—alleviates man’s Augustinian bipolar nature and
existential restiveness, and (2) subordinating men to a higher, Divine author-
ity mitigates their philosophical and economic materialism and inculcates in
them a sense of duty towards other men through shifting the locus of moral-
ity from the pursuit of wealth into the pursuit of virtues, such as temperance,
kindness, humility, and charity.
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THE UTILITY OF RELIGION:
TOCQUEVILLE'S CURE FOR RESTIVENESS
AND THE MATERIALISM OF THE DEMOCRATIC MAN

The paper is an analysis of Alexis de Tocqueville’s views on religion
and the role it plays in democratic societies. While the author concedes
to the well-established reading of Tocqueville, name that which perceives
it as a cure for both restiveness and the materialism of the “age of democracy,”
it takes a critical approach to the conservative interpretations of Tocqueville’s
views on religion of political philosophers such as Harvey Mansfield, Michael
Novak or Joshua Mitchell. The author concludes that religion, as portrayed
in Tocqueville’s works, may (and should) be interpreted through a purely

sociopsychological and utilitiarian (rather than a deeply metaphysical) lens.

Keywords: Tocqueville, religion, materialism, political philosophy, democracy
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UNIWERSYTET IM. ADAMA MICKIEWICZA W POZNANIU

AMERYKANSKI REALIZM PRAWNICZY,
CZYLI LAW IN ACTION
ZAMIAST LAW IN BOOKS

W tle niezwykle doniostego sporu w filozofii prawa migdzy koncepcjami
prawnonaturalnymi i pozytywistycznymi, rozgrywa si¢ niekiedy zapomniany
spér o realno$¢ prawa. Najczgdciej okresla si¢ go mianem sporu konceptu-
alizmu prawniczego, rozumianego jako refleksja nad prawem kladaca nacisk
na konstrukcje i poglady dotyczace prawa, nie skupiajac si¢ przy tym na jego
stosowaniu, z realizmem prawniczym, badajacym dzialanie prawa w praktyce
(w drodze do$wiadczenia), skupiajac si¢ na socjologicznych i psychologicznych
aspektach prawa'. Przyczyna takiego realistycznego spojrzenia na prawo bylo
przeswiadczenie o niedostatecznym oddaniu przez inne koncepcje kwestii
nomen omen realnosci czy rzeczywistosci prawa jako reakeji na okreglone sytu-
acje (np. w sadzie)’. Wiazalo si¢ to z checig zrozumienia dzialania prawa i jego
skutecznosci (efektywnosci), niekoniecznie za$ jego powstawania czy zmiany.

Niniejsza praca stanowi przeglad podstawowych zalozeri amerykanskiego
realizmu prawniczego z uwzglednieniem uwarunkowan historycznych maja-
cych wplyw na powstanie tego nurtu. Autor dokonuje tego poprzez zapre-
zentowanie sylwetek wybranych przedstawicieli amerykariskiego realizmu ta-
kich jak Oliver Holmes, Karl Llewellyn, John Gray oraz Jerome Frank. Na
koricu za$ dokonuje oceny wplywu tego nurtu na rozwdj calej amerykaniskiej

jurysprudencji.

' M. Zirk-Sadowski, Wstgp do filozofii prawa, Warszawa 2011, s. 187-188.
% J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2012, s. 423.
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Jak juz wskazano, realistyczne podejscie do prawa interesuje si¢ prawem
w dzialaniu i jego skutecznoscia. Nalezy zauwazy¢, iz realistyczne ujecia pra-
wa nie okreslity jednolitego rozumienia prawa, co moze wynikac z faktu jego
Histnienia” i ,dzialania” w réznych rzeczywistosciach spolecznych. Stad przy
kwalifikowaniu danej koncepcji do realistycznego nurtu uznaje si¢ przede
wszystkim takie jej podejscie do prawa, by nie traktowata go jako zbioru norm,
a jako pewne zjawiska prawne zwiazane z regulacjami prawnymi’. Realizm
prawniczy to zatem nurt w prawoznawstwie traktujacy prawo nie w sposéb
samoistny, ale jako element realnego $wiata, ktéry nalezy bada¢ tak, jak inne
fakty spoleczne czy psychiczne, za$ wskazujac i opisujac te fakty, realisci po-
strzegaja normy prawne. Przy czym, jak zauwaza Jerzy Oniszczuk, normy te
nie s3 ich gléwnym przedmiotem badani, bowiem nie rozstrzygaja o rzeczywi-
stym bycie prawa, ergo nie sa rzeczywistym prawem, bowiem jest nim okreslo-
ny fakt polegajacy na przezyciach jednostki badz na jej postepowaniu? czy tez
zbiér decyzji faktycznie podejmowanych przez stosujacych prawo. W takim
wypadku, do koncepcji realistycznych mozna zaliczy¢ europejskie koncepcje,
a wigc realizm skandynawski® czy teori¢ Leona Petrazyckiego® oraz przede
wszystkim amerykanski realizm prawniczy’.

Ostatni z wymienionych jest przedmiotem niniejszej pracy i stano-
wi ciekawy przyklad postawy realistycznej w jurysprudencji. Poczatkéw
amerykanskiego realizmu prawniczego poszukuje si¢ na przefomie XIX
i XX w. w Stanach Zjednoczonych. Za prekursora tej koncepcji uznaje si¢
O.W. Holmesa, ktéry zalozenia amerykariskiego realizmu przedstawit w pra-
cy The Path of the Law®. Innymi znanymi przedstawicielami nurtu, ktérych
wskazano w niniejszej pracy, byli K. Llewellyn, J. Gray oraz J. Frank. Prad
ten byl niejako wyrazem atmosfery swego czasu, przede wszystkim za$ lat
dwudziestych i trzydziestych XX w., jako odpowiedZ na panujacy wowczas

3 Tamze, s. 424.

4 Tamze, s. 424.

5 Zob. A. Ross, On law and justice, Berkeley and Los Angeles 1959.

¢ Zob. L. Petrazycki, Witep do nauki prawa i moralnosci, Warszawa 1959; tenze, Teoria prawa
i panstwa w zwigzku z teorig moralnosci, T. 1-2, Warszawa 1959 i 1960.

7 Piszac o amerykariskim realizmie prawniczym odnoszg si¢ do nurtu amerykarskiej mysli
prawniczej, ktérego szczyt popularnosci okresla si¢ na I potowe XX w. (przede wszystkim lata
30. i 40.); Za gléwnych jego przedstawicieli nalezy uzna¢: O.W. Holmesa Jr., J. Ch. Graya,
K. Llewellyna, J. Franka, kedrych dotyczy niniejsza praca, a takze J. Hutchesona, F. Cohena,
H. Oliphanta, W.W. Cooka, L. Greena, U. Moore’a, H. Yntema czy M. Radina.

8 O.W. Holmes, 7he Path of the Law, ,Harvard Law Review” 1897, 10, s. 457-478, [online]
http://moglen.law.columbia.edu/LCS/palaw.pdf [20.11.2018].
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w Stanach Zjednoczonych formalizm w austinowskiej wersji’. Przedstawiciele
tego nurtu glosili swoje poglady pod hastem revolt against conceptualism czy
tez revolt against formalism, ostro podkreslajac znaczenie law in action (prawa
w dzialaniu) w stosunku do law in books (prawa w ksiggach). Zatem jak wska-
zuje Adam Dyrda zasadniczymi cechami amerykariskiego realizmu (ktéry nie
stanowit zwartego nurtu) bedzie: 1) badanie ,,prawa w dzialaniu”, czyli przyje-
cie perspektywy praktyki prawa oraz 2) uznanie, ze prawo nie stanowi zbioru
regul, lecz zbiér faktéw, ktére mozna zaobserwowaé w dzialaniach urzednikéw,
sedziéw i innych funkcjonariuszy systemu prawa'’.

By dokladniej zrozumie¢ przyczyny pojawienia si¢ amerykariskiego re-
alizmu prawniczego nalezy zda¢ sobie sprawe z tego, jak wygladalo tworzenie
i stosowanie prawa w Stanach Zjednoczonych na przefomie XIX i XX w.
(szczegdlnie na gruncie prawa prywatnego). Mianowicie przy podziale kompe-
tencji miedzy rzad federalny i rzady stanowe (majac na wzgledzie ograniczenia
dla tego pierwszego) rozwéj prawa prywatnego zostal powierzony poszczegél-
nym stanom. Ich ciala ustawodawcze nie dzialaly jednak zbyt aktywnie w tym
zakresie, co postawito sady w do$¢ trudnej sytuacji. Biernos¢ ustawodawcza
w okresie burzliwych przemian i rozwoju kraju doprowadzita do tego, ze sady
zostaly zmuszone do stworzenia ogromnych dzialéw prawnych takich jak pra-
wo wlasnosci (law of property) czy prawo zobowiazan (law of contracts). Nie
trudno si¢ domysli¢, iz nastapita swego rodzaju inflacja precedenséw — liczba
orzeczen stala si¢ tak duza i tak rézna, ze cigzko byto nad tym zapanowa¢. Bylo
to o tyle problematyczne, ze doktryna precedensu moze dobrze funkcjonowaé
tylko w dojrzalych, juz rozwinietych systemach prawnych, z keérych da si¢
wydoby¢ pewne ustalone zasady, instytucje czy konstrukcje prawne. Nie da
si¢ tego osiagnaé w systemach in statu nascendi, w szczeg6lnosci, gdy sa one
tworzone bez zadnej refleksji czy dalekowzrocznego planu. Co wigcej system
precedensowy moze stanowi¢ podpore dla sadéw i wydawanych przez nie de-
cyzji tylko w przypadku, gdy nie sa one zbyt liczne i dalece rozbiezne''. Stwo-
rzylo to podatny grunt dla tendencji formalistycznych, bowiem przy istnieniu

licznych i rozbieznych rozstrzygnieé oraz przy braku jasnych ogélnych zasad

9

K. Opalek, J. Wréblewski, Wspdtczesna teoria i socjologia prawa w Stanach Zjednoczonych,
Warszawa 1963, s. 152.

' A. Dyrda, Realizm prawniczy i pozytywizm prawniczy, ,AVANT”, 2018, IX(1), s. 47-48,
przypis nr 2; Por. J. Paul, The Legal Realism of Jerome N. Frank. A Study of Fact-Skepticism and
the Judical Process, Hague 1959, s. 24.

""" A. Ross, Prawo skandynawskie a prawo parstw kontynentu i common law. Kilka ogdlnych
refleksji, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagieloriskiego. Prace Prawnicze” 1960, 2(7), s. 17
in.,za: K. Opalek, J. Wréblewski, Wspdtezesna teoria i socjologia prawa w Stanach Zjednoczo-
nych, Warszawa 1963, s. 162 i n.
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prawnych zrezygnowano z elastycznego wykorzystywania precedensu na rzecz
poszukiwania dawnych rozstrzygnie¢ tozsamych dla aktualnie rozpatrywanej
sprawy i mechanicznego ich stosowania, niejako je reprodukujac'?. Doprowa-
dzito to do pojawienia si¢ potrzeby ustawowego uregulowania poszczegdlnych
dzialéw prawa prywatnego, czego ukoronowaniem bylo dokonane w latach
1920-1940 przez American Law Institute restatements' w niemal wszystkich
podstawowych dziedzinach prawa prywatnego, jak np. prawo kontraktowe
(contracts), delikty (torts) czy prawo wlasnosci (property)'. Istotna z tej per-
spektywy jest jednak praktyka sadéw, bowiem zaczely one traktowaé owe re-
statements jak ustawy, za$ ustawy jak kodeksy. Mialo to zasadnicze znaczenie,
gdyz w mysl amerykarskiego systemu ustawa byla rozumiana jako akt obo-
wiazujacy w cile okreslonym zakresie — gdy rozpatrywana sprawa miescita si¢
w materii ustawy, ale nie byla uregulowana w niej wyraznie, to zastosowanie
mialy zasady common law. Z kolei kodeks regulowal w sposéb kompleksowy
dang dziedzing, co wykluczato mozliwos¢ stosowania dawniejszego common
law — w sytuacji nieuregulowanej wyraznie przez kodeks, rozstrzygniecia za-
padaly w oparciu o zasady kodeksu, nie za$ w oparciu o common law"”. Zatem
zamiast zgodnej z tradycja common law tworczej postawy sadéw, zaczely one
wykazywaé postawe bierng i odtwoércza, co stalo si¢ podtozem formalizmu.
Na powyzej opisanym gruncie zrodzit si¢ zatem amerykariski realizm
prawniczy, ktérego przedstawiciele wykazywali krytyczne spojrzenie dla za-
istnialej sytuacji, ustosunkowujac si¢ polemicznie do zastosowanych reme-
diéw. Podkreslali oni przede wszystkim kontrast miedzy praktyka oraz do$¢
konserwatywna, w zestawieniu z aktualnym biegiem wypadkéw, doktryna.
Ogdlne zasady i pojecia, ktére dobrze funkcjonowaly w okresie, gdy prawo
prywatne bylo niezbyt skomplikowane, nie znajdywaly juz zastosowania
w momencie burzliwego rozwoju. Na tej podstawie realisci przestali trakto-
wac te ogélne zasady i pojecia jako prawo, przerzucajac punkt cigzkosci na po-
szczegblne decyzje sedziowskie, ktére w ich przekonaniu bardziej zastugiwaly
na przymiot prawa z tego wzgledu, ze stanowia pewien nieprzerwany proces
odpowiadajacy spolecznym przemianom (society in flux). Zdaniem Kazimie-
rza Opatka i Jerzego Wréblewskiego to, ze sedziowie nadal uzasadniali swoje

decyzje ogdlnymi regutami i pojeciami wynika z tego, ze albo byli sofistami,

12 G. Gilmore, Legal Realism: it’s Cause and Cure, ,, The Yale Law Journal” 1961, 70(7), s. 1037.
13 Swego rodzaju zbidr traktatéw w amerykariskim orzecznictwie na tematy prawne. Maja one
na celu informowanie sedziéw i prawnikéw o ogélnych zasadach common law.

4 K. Opalek, J. Wréblewski, Wspdtczesna..., op. cit., s. 164.

15 Tamze, s. 165.
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albo nie zdawali sobie sprawy z wagi i charakteru swojej dzialalnosci, wobec
czego nalezalo glosi¢, iz nowotworzone za pomoca decyzji sedziowskich prawo
nie ma nic wspdlnego z dotychczasowymi zasadami, gdyz te nie uwzgledniaja
zjawisk i stosunkéw spolecznych, ktére nie istnialy w momencie ich powsta-
nia'®. Zatem z racji tego, ze doktryna nie spelnia juz swoich zadan teoretycz-
nych ani praktycznych, nalezy stworzy¢ nowa, odpowiadajaca rzeczywisto-
éci siatke pojeciowa. Przede wszystkim z uwagi na to, iz obywatele oczekuja
przewidywalnosci decyzji podejmowanych przez stosujacych prawo (przede
wszystkim wyrokéw), czego dawne pojecia stosowane w nowej rzeczywisto-
$ci nie zapewniaja. Stad badanie prawa nie powinno opiera¢ si¢ na tym, co
w ksiegach (law in books), a na analizowaniu mechanizméw podejmowania
decyzji sedziowskich oraz wplywajacych na nie czynnikéw, ergo na podejsciu
nie jak dotychczas formalnym, ktdry blokuje twérczos¢ sadéw, a praktycznym,
z uwzglednieniem socjologicznych uwarunkowan — prawa w dzialaniu (law
in action). Zatem — jak juz wskazano — w ogdlnosci do cech realizmu mozna
zaliczy¢ przyjecie perspektywy praktyki prawa oraz podkreslania, iz prawo nie
jest zbiorem regut a faktéw, ktére mozna zaobserwowaé u funkcjonariuszy
systemu prawnego (urzgdnikdéw, sedziéw i innych)". Jak wskazuje Brian Leiter
realici akceptowali zatem pewng deskryptywng teori¢ orzekania, w ramach
ktorej sedzia reaguje na fakty czy tez okolicznosci sprawy, nie do korica za$
na ustanowione reguly i ,racje prawne”. One byly powolywane zwykle w celu
uzasadnienia juz podjetej decyzji na podstawie fakeow!'.

Powyzej opisane poglady amerykanskich realistéw prawniczych nie po-
wstaly od razu, co pokazujg réznice w pogladach poszczegélnych jego przed-
stawicieli. Tak jak powyzej opisany kryzys byl pewnym procesem, tak samo
rozwéj pogladéw realistow. Podwaliny pod ich koncepcje potozyt Olivier
W. Holmes, ktéry jest uznawany za ojca (prekursora) amerykanskiego reali-
zmu prawniczego®. Juz w 1897 r. wypowiedzial stowa stanowiace podstawowa

tez¢ pozniejszych realistéw:

16 Tamze, s. 166.

7 J. Paul, The Legal ..., op. cit., s. 24.

18 B. Leiter, Positivism, Formalism, Realism, ,Columbia Law Review” 1999, 4, s. 1148, [online]
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=5995&context=journal
_articles [28.11.2018]; por. A. Dyrda, Realizm..., op. cit., s. 48, przypis nr 2 in fine.

19 J. Oniszczuk, Filozofia..., op. cit., s. 429.
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Weimy kwestic podstawowa, z czego sklada si¢ prawo? Niekté-
1zy jeszcze twierdza, ze jest ono czym$ réznym od decyzji sadéw
w Massachusetts lub w Anglii, ze jest ono systemem wyrozumowanym
lub wyprodukowanym z etyki czy przyjetych aksjomatéw etc., ktéry
moze by¢ zgodny lub niezgodny z decyzjami. Jedli jednak wezmiemy
pod uwage poglady naszego blizniego, ztego cztowieka, to spostrzeze-
my, ze nie dba on weale o aksjomaty i dedukgje, lecz chee wiedzie¢, jak
faktycznie postapia sady Massachusetts lub Anglii. Jestem podobnego
zdania. Przepowiednie tego, jak postapia faktycznie sady, a nie co$ bar-
dziej wyszukanego, sa tym, co rozumiem przez prawo®.

Ujecie to pozwala oddzieli¢ niejako prawo od moralnosci, gdyz istotnym
jest nie jego uzasadnienie teoretyczne badz aksjologiczne, ale efektywnos¢:
to, czy za jego naruszenie wymierzana jest sankgcja (i czy mozna ja przewidzied).
Na wyroki sadowe zdaniem Holmesa wplywaja wigc nie tylko normy prawne,
ale takze inne czynniki, jak mentalnos¢ sedziego czy historia narodu. Holmes
twierdzil, iz prawo nie ma apriorycznie okreslonej natury. Teoretyk prawa po-
winien wigc poszukiwad nie , bezuzytecznej kwintesencji wszystkich systeméw
prawnych”, ale skupi¢ si¢ na rzetelnym przedstawieniu budowy konkretne-
go systemu?', a przede wszystkim jego przewidywalnosci. Krytycznie odnosit
si¢ do wszelakich form spekulacji w praktyce prawa, gdyz nie przynosza one
praktycznych skutkéw: chodzi tu o krytyke tradycyjnych, dogmatycznych
czy apriorycznych sposobéw myslenia o prawie opartych na twierdzeniach
metafizycznych®.

Kolejnym z przedstawicieli amerykariskiego realizmu prawniczego jest
John Ch. Gray, kt6ry w swojej pracy The Nature and Sources of the Law* do-
konal odréznienia prawa od jego zrédel. Za prawo uwazal on decyzje sadowe
okreslajace prawa i obowiazki stron, za$ za zrédla prawa to, co prowadzi sad
do konkretnego rozstrzygnigcia, a wigc obowiazujace normy, ale tez czyn-
niki psychologiczne i spoleczne, takie jak moralno$¢, zwyczaje czy poglady
polityczne. Nie odchodzi on wigc catkiem od austinowskiej koncepcji praw,
a niejako ja ostabia, degradujac ,,rozkaz suwerena” do roli Zrédet prawa®.

Jak wspomniano, pierwsze wystapienia O. W. Holmesa sa oddzielone od
okresu najwickszej dzialalnosci realistéw o kilkadziesiat lat. W tym czasie za

dodatkowy impuls do rozwoju badai nad prawem jako faktem spotecznym

20 O.W. Holmes, 7he Path. ..

2l Tamze, s. 475.

> Dyrda A., Realizm prawniczy i pozytywizm prawniczy, ,AVANT” 2018, IX(1), s. 54.
» Gray J. Ch., The Nature and Sources of the Law, New York 1909.

% Tamze.
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nalezy uzna¢ dzialania R. Pounda® i jego idealizmu spolecznego czy tez ogél-
nie przybierajacego miano kierunku jurysprudencji socjologicznej*. Podejscie
Pounda, ktéry takze byt niewatpliwie pod wplywem ukazanych wczesniej
przemian, bylo jednak zgota odmienne od Holmesa i pézniejszych realistéw,
przez co oba kierunki swego czasu pozostawaly ze soba w dos¢ ostrym sporze®’.
Jurysprudencja socjologiczna szta w kierunku bardziej abstrakcyjnym i filo-
zoficznym, nie zgadzajac si¢ przy tym na ograniczenie si¢ do ustalenia faktéw
bez wypowiedzi warto$ciujacych, tj. postulatéw, jakie prawo by¢ powinno: jej
przedstawiciele chcieli wypracowaé pewne wytyczne, cele i idealy spoteczne®,
od czego realisci si¢ odcinali, gloszac, ze nauka prawa powinna zajmowac si¢
tym co jest, a nie tym, co by¢ powinno.

Spér ten nie dotyczyl wszystkich przedstawicieli obu nurtéw, gdyz
w wielu punktach ich poglady si¢ pokrywaty. Ponadto sami realisci podkreslali
odrebnos¢ poszezegdlnych swoich przedstawicieli, co na kanwie tego dyskursu
wskazywal K.N. Llewellyn w swoim komentarzu odnosnie charakteru amery-
kanskiego realizmu prawniczego. W swoich pracach zdaje si¢ wskazywa¢, ze
nie istnieje zadna szkota realistéw®. Przedstawiciele tego nurtu nie rezygnuja
z indywidualnych poszukiwan: nowi adepci dostajg jedynie narzedzia i bodzce
do dziatania, nie za§ mistrzéw i narzucone koncepcje. Starsi natomiast réznia
si¢ swoimi punktami widzenia, a laczy ich tylko negacja, sceptycyzm i cieka-
wos¢®. Amerykariski realizm prawniczy nie byt wigc klasycznym systemem
twierdzen, ktére kolejni przedstawiciele komentowali, rozwijali i modyfiko-
wali, stanowil raczej pewien ,prad, tendencje, sktadnik atmosfery pewnego
okresu, skladnik poznawczy i emocjonalny™".

Pozostajac przy sylwetce K. N. Llewellyna, to podstawowe tezy reali-
zmu, swego rodzaju credo, przedstawil on swojej pracy 7he Bramble Bush
z 1930 r.** Wskazat on, ze prawo jest wytworem sadéw i podlega nieustannym
zmianom. Nie jest ono celem samym w sobie, a jedynie §rodkiem do osiagniccia

pewnych spolecznych celéw i przez to powinno by¢ badane z punktu widzenia

» R. Pound, The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence, ,Harvard Law Review” 1912,
25.

% Por. K. Opalek, J. Wréblewski, Wspdtczesna..., op. cit., s. 104-151.

27 Tamze, s. 104 i n.

2 J. Kowalski, Funkcjonalizm w prawie amerykasiskim, Warszawa 1960, s. 28 i n.

» Zob. G. Gilmore, The Ages of American Law, Yale 1974, s. 78 i literatura podana w przypisie
nr 24.

3 K. Llewellyn, Some Realism about Realism — Responding to Dean Pound, ,Harvard Law Re-
view” 1931, 44,s. 1233 i n.

3t K. Opalek, J. Wréblewski, Wspotezesna..., ap. cit., s. 156.

32 K. Llewellyn, 7he Bramble Bush: On Our Law and Its Study, New York 1930.
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skutecznosci w realizacji tych celéw. Ponadto ciaglym zmianom (i to szyb-
szym niz prawo) ulega spoleczeristwo, przez co nieuniknione jest nieustanne
badanie, w jakim stopniu prawo odpowiada danej spotecznosci. Wobec tego
realisci przyjmuja, iz podstawg badania istniejacego prawa nie moze by¢ roz-
wazanie na podstawie tego, jakie prawo by¢ powinno, gdyz postulaty wobec
prawa mozna sensownie formutowaé dopiero po szczegétowym ustaleniu ist-
niejacego jego stanu. Co wiccej, przepisy oraz pojecia prawne nie sa wyrazem
faktycznej prakeyki prawnej i za problem podstawowy nalezy uznaé naukowe
przewidywania post¢gpowania sadu w konkretnej sprawie®. Realisci w takiej
postaci przeciwstawiali zatem tradycyjne pojecie przepisow (rules for doing)
z pojeciem prakeyki (rules of doing). Przepisy prawne nie sa wigc czynnikiem
w spos6b decydujacy warunkujacym tres¢ orzeczenia, za$ stanowig czgsto pod-
stawe jego uzasadnienia na zasadzie wtdrnej racjonalizacji. Postulowali oni
zatem zastapienie dotychczasowych ogdlnych poje¢ i prostych regut praw-
nych terminami konkretnymi, gdyz normy generalne i abstrakcyjne nie sa
w stanie ujgé w nalezyty sposéb ztozonosci spraw sagdowych, co uniemozliwia
prawidlowe przewidywanie decyzji**. K. Llewellyn nadto ujmuje prawo jako
instytucje spoteczng spelniajaca pewne funkcje: ma m.in. zapobiega¢ konflik-
tom w grupie, rozstrzyga¢ spory, by¢ narzedziem zmian spotecznych, tworzy¢
hierarchi¢ grupy oraz tworzy¢ pewne ramy proceduralne dla osiagania innych
celéw™.

Kolejnym waznym przedstawicielem nurtu byl J. Frank, u ktérego przy-
toczone powyzej tezy sa rozwinicte z calg jaskrawoscia. Skupit si¢ on na kryty-
ce regut i norm w decyzyjnych procesach stosowania prawa z tego wzgledu, ze
jego zdaniem nie sa one w stanie sformulowac trafnej prognozy rozstrzygnie-
cia. Frank nadto dokonal rozréznienia w obrebie realistéw tzw. rule sceptics
i fact sceptics™. Pierwsza z tych grup, do ktérych Frank zaliczal Llewellyna, to
realisci podwazajacy znaczenie og6lnych norm, zasad i pojeé prawa z uwagi na
ich niedostosowanie do rzeczywistosci: przez skomplikowany charakter oraz
dynamike przemian spolecznych oraz réine czynniki wplywajace na decyzje
sedziéw, nie umozliwiaja one przewidywania tych decyzji. Frank natomiast
zaliczal siebie do drugiej grupy. Jego zdaniem, aby pozna¢ prawo nie nalezy
koncentrowa¢ si¢ na regufach, tylko na faktach, a wiec wszystkich czynnikach
zewnetrznych warunkujacych decyzje sedziego czy urzednika. Nie odrzucal

Tamze, s. 3in. oraz 1151in.

3 K. Llewellyn, Some..., op. cit., s. 1235 i n.

5 K. Llewellyn, 7he Normative, the Legal and the Law-jobs, ,,Yale Law Journal” 1940, 49.

36 . Frank, Cardozo and the Upper-Court Myth, ,.Law and Contemporary Problems” 1948, 13.
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on jednak catkowicie norm, ktére zaliczal do jednego z elementéw podejmo-
wania rozstrzygnigcia: odrzucal wiec poglad o tozsamosci prawa i regul praw-
nych, za$§ same normy okreslal jako czynnik wtdrnej racjonalizacji orzeczen.
Ostatecznie wigc sprowadzal prawo do indywidualnych, nieco intuicyjnych
rozstrzygnieé, ktére zalezne byly od réinych czynnikéw wewnetrznych i ze-
wnetrznych oddzialujacych na sedziego?.

Wobec powyzszego mozna stwierdzié, iz realisci przeciwstawiali si¢ dwém
nurtom tradycyjnej jurysprudencji. Mianowicie formalizmowi, ktdry ograni-
czat si¢ do badania ,,prawa w ksiegach” (law in books) oraz spekulacji na temat
prawa natury i absolutnych wartosci w prawie®®. Ich zdaniem /law in books
nie jest rzeczywistym prawem, nie odzwierciedla prakeyki prawnej, dlatego,
zgodnie z pogladem realistéw, nauka o prawie winna mie¢ charakter nie dog-
matyczno-normatywny a opisowy, bardziej pragmatyczny, oparty na praktyce,
dzialaniu — law in action®. Zatem w przekonaniu realistéw amerykanskich,
nauka prawa powinna przedstawia¢ faktyczna praktyke prawna: wnioskowaé
z dotychczasowego zachowania instytucji (sadéw) o ich postepowaniu w przy-
sztosci w podobnych sprawach. Postulowali wiec wnikliwg analize wszelkich
czynnikéw wplywajacych na decyzje sadéw, gdyz uznawali za niedostateczne
ograniczenie si¢ jedynie do ogdlnych przepiséw prawa jako automatycznie wa-
runkujacych tre$¢ orzeczenia. Przede wszystkim z uwagi na ich niedoskonato$¢
i nieodpowiadanie potrzebom w tym sensie, ze nie sa wystarczajaco szczegdto-
we i precyzyjne: sprawy na pozor bardzo do siebie podobne w rzeczywistosci sa
bardzo rézne. Wobec tego wymagane jest stworzenie nowej siatki pojeciowej
w ramach jurysprudendji, gdyz dotychczasowa jest niewystarczajaca, bowiem
nie uwzglednia pozornie nieistotnych, a praktycznie niezwykle doniostych réz-
nic miedzy konkretnymi przypadkami z tej samej dziedziny rozstrzyganymi
przez sady®.

Przewidywanie przyszlych decyzji sedziowskich nie bylo jednak jedynym
celem realistéw. Za cel postawili sobie takze badanie, w jakim stopniu prawo
odpowiada wspélczesnosei, a dokladniej - aktualnie funkcjonujacym instytu-
cjom spolecznym, ktére tak jak prawo ulegaja ciaglym przemianom. Réznica
polega na tym, iz prawo przez to, iz ma pelni¢ funkeje stalosci i pewnosci

nie jest w stanie nadazy¢ za ciaglymi zmianami — z opéznieniem podaza za

37 J. Oniszezuk, Filozofia..., op. cit., s. 436.
3% K. Opalek, J. Wroblewski, Wipétezesna..., op. cit., s. 159.
¥ K. Llewellyn, Some..., op. cit.,s. 1235 i n.
K. Opatek, J. Wroblewski, Wipdtezesna..., op. cit., s. 160.
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rozwojem spotecznym®'. Zatem przez swoje badania realisci chea tez oddzia-
tywaé na proces tworzenia prawa: decyzje sedziowskie.

Wobec powyiszego widaé, iz realisci w sposéb zupelnie odmienny od
~klasycznej” jurysprudencji podchodzili do kwestii pytan, czym jest prawo
i kto je tworzy. Ich zdaniem to nie przepisy tworzone przez ustawodawce badz
pewne ogdlne reguly wypracowane na tle orzeczniczym przez wspélny wysitek
praktyki i nauki prawa sa prawem, a tworzone przez kazdorazowa decyzj¢
sadu konkretne akty decyzji sedziowskich. Réznica podejscia jest ogromna
przy przeciwstawieniu pogladéw realistéw z praktyka i doktryna kontynental-
na, a na gruncie common law byka takze bardzo widoczna.

W okresie formalizmu w ramach systemu common law ogélne normy
wyprowadzane na podstawie orzecznictwa byly mechanicznie stosowane,
co wskazuje na pewng sprzeczno$¢ miedzy prawem jako produktem dzia-
falnosci sadéw a prawem sylogistycznie stosowanym. Polega ona na tym, ze
w przypadku mechanicznego stosowania prawa, nie mogly one de facto prawa
stworzy¢ (i odwrotnie). Formalizm na gruncie common law zamykat prawo
na zmiany i na przystosowanie si¢ do aktualnie funkcjonujacych instytucji
spolecznych. To pokazuje specyfike amerykaniskiego realizmu prawniczego,
ktérego przedstawiciele wychwycili paradoksy XIX-wiecznego systemu prawa
w Stanach Zjednoczonych i niejako odmitologizowali prawo i proces jego
tworzenia, zblizajac je do rzeczywistosci. Realizm zwalczat wige szablony po-
przez swojg dociekliwo$¢ i sceptycyzm, badajac prawo w oderwaniu i na prze-
kér wszelkim pogladom®.

Amerykanski realizm prawniczy z czasem nieco zelzal w swojej radykal-
nosci. Realisci zrezygnowali z atakéw na logike i systematyczno$¢ prawa oraz
rzekoma jego pewno$¢, zaczynajac sklania¢ si¢ ku idealizmowi prawnemu
w poszukiwaniu sprawiedliwosci (i the quest for justice), zas z drugiej strony
formaliéci zaczeli sklaniad si¢ ku empiryzmowi i badaniu prawa w powiazaniu
z naukami spolecznymi (social sciences). Dzi§ wigc ujmowanie prawa w kon-
tekécie spotecznym nikogo nie dziwi, co w duzej mierze jest zastugg realistéw.

Wobec powyzszego realizm jawi si¢ jako nurt uprawiajacy filozofig pra-

Wa43

w antyformalistycznym duchu. Realisci starali si¢ radykalnie zerwaé
z metafizyka w rozwazaniach prawnych, dzieki czemu chcieli si¢ uwolni¢ od

ograniczen nalozonych przez ,tradycyjne” doktryny prawnicze: realizm nie

41 Dzi$ takze za rozwojem technologicznym (przyp. aut.).

4 Cho¢ niekiedy moglo to prowadzi¢ do nihilizmu (przyp. aut.).

# Chot czesto realistyczne podejécie do prawa nie jest uznawane za koncepcje filozoficzna,
zob. A Dyrda, Realizm..., op. cit., s. 47 i n.
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poszukuje natury prawa. Realisci pozostawali sceptykami kwestionujacymi
przyjmowanie apriorycznych prawd bedacych podstawa dla technicznych kon-
strukcji dyskursu prawnego*. Stawiali sobie zupelnie inne cele niz ,klasyczne
teorie prawa’: nie zakladali oni zadnych teorii ogdlnych, gdyz do prowadzenia
ich rozwazan byloby to niecelowe, a to ze wzgledu na przyjeta przez nich me-
todologi¢ pragmatyczng. Realizm prawniczy zatem wymyka si¢ klasycznym
podziatom, ale mozna go traktowa¢ jako mozliwie deskryptywna teori¢ dziatar
instytucjonalnych (orzeczniczych), nieopierajaca si¢ na glebszych zalozeniach
dotyczacych natury prawa.

Realizm stanowil pewien element procesu rozwoju w naukach spotecz-
nych i filozofii okreslany mianem ,rewolty przeciwko formalizmowi” (revolt
against formalism)*®, przyczyniajac sie do rozwoju amerykanskiej juryspruden-
i (jurisprudence). Powyzej opisany kryzys amerykanski w dziedzinie prawa
prywatnego oraz doktryny common law zostal opanowany: doszto do stabi-
lizacji odpowiednich instytucji prawnych, nie bez pomocy réznych ustaw
i restatements. Odpowiednio zmodyfikowana doktryna common law zacz¢la
znéw prawidlowo funkcjonowaé, do czego w duzej mierze przyczynili si¢ re-
alisci*®. Oceniajac ich dzialalno$¢, mozna ich okredli¢ mianem nowatorskich
tradycjonalistéw. Realisci bowiem obstawali przy common law w momencie
jego najwickszego kryzysu, chcac przewaznie jego unowocze$nienia, uprecy-
zyjnienia i oparcia na zdobyczach nauk spotecznych.

Badania nad prawem w dzialaniu zdobyly trwale umocowanie i niejako
wszyscy amerykariscy mysliciele stali si¢ ,realistyczni” na swéj sposéb?’. Oczy-
wiscie realizm ulegt znacznej ewolucji, gdyz niekedre radykalne tezy przedsta-
wicieli tego nurtu nie wytrzymaly préby, spotykajac si¢ z krytyka ze strony
prakeyki, ktéra nie mogla przeciez catkowicie zrezygnowa¢ z fadu prawnego na
rzecz swoistego nihilizmu. Decyzje sedziowskie nie moga zatem mie¢ charak-
teru li tylko ,racjonalistycznego”, szczegélnie ze wzgledu na role ustawodaw-
stwa. Wobec tego podejécie realistéw stalo si¢ bardziej umiarkowane, za$ ich
ogdlne podejscie stalo si¢ niejako elementem wszystkich teorii z tego wzgledu,
iz badalo prawo jako zjawisko spofeczne, podkreslajac jego zwiazek z zyciem
spolecznym. Zwracalo uwagg na to, co s¢dziowie faktycznie robig, a wigc na

proces wykladni i stosowania prawa, przez co przez wielu bylo postrzegane

4“4 Tamze, s. 53.

® D. Lloyd, Introduction to Jurisprudence, New York 1959, s. 203.
“ G. Gilmore, Legal Realism..., op. cit.., s. 1048.

¥ K. Opatek, J. Wroblewski, Wipdtezesna..., op. cit., s. 152.
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jako swego rodzaju koncepcja walidacyjna®®. Zerwanie z szablonami forma-
lizmu prawnego i sygnat do integracji prawa z innymi naukami spolecznymi

stanowi niewatpliwy wklad realistéw w rozwdj rozwazan o prawie.
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MATEUSZ GRABARCZYK

AMERICAN LEGAL REALISM -
LAW IN ACTION INSTEAD OF LAW IN BOOKS

American legal realism is a trend in jurisprudence created in the first
half of the twentieth century. Legal realism was an element of the devel-
opment process in social sciences and philosophy, known as the revolt
against formalism. This process took place at the turn of the nineteenth
and twentieth centuries and was associated with rapid changes in technology
and economics, and consequently also in social relations. These transforma-
tions have created a demand for empirical attitudes focusing on practical solv-
ing of social problems.

American legal realism distinguished the legal dogmatism that solves the
legal problem on the basis of legal texts (law in books) from law in action,
which describe, how the law functions in social reality, especially in the work
of courts. Thus, realism examines law as a social phenomenon which is subject
to constant change.

In the article the author demonstrates the basic assumptions of American
legal realism, taking into consideration the historical background affecting
the creation of this trend. At the same time, the author presents the profiles
of the most well-known representatives of american legal realism, such
as O. Holmes, K. Llewellyn, J. Gray and G. Frank. At the end the author
evaluates the impact of this trend on the development of all American

jurisprudence.

Keywords: American legal realism, law in action, law in books
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UNIWERSYTET SLASKI

ROZWO]J LAW AND ECONOMICS
W MYSLI AMERYKANSKICH
INSTYTUCJONALISTOW

Zwiazki prawa i ekonomii od dawna sa przedmiotem rozwazari nauko-
wych, niemniej dopiero w drugiej polowie XX w. dyskusja na ten temat prze-
obrazita si¢ w ruch naukowy, ktéry w literaturze $wiatowej pojawit si¢ pod
nazwa Law and Economics, a w literaturze polskiej wystepuje najczesciej jako
ekonomiczna analiza prawa'. Niekt6rzy polscy autorzy thumacza Law and Eco-
nomics jako ,ekonomiczna teoria prawa” badz tez jako ,prawo i ekonomia”,
jednak czynia to zamiennie z ,ekonomiczna analiza prawa”. Ekonomiczna
analiza prawa to przedmiot interdyscyplinarny, ktéry wymaga znajomosci
zaréwno prawa, jak i ekonomii. Najogélniej mozna powiedzie¢, ze przedsta-
wiciele tego nurtu zajmuja si¢ badaniem prawa za pomoca instrumentéw eko-
nomicznych. Prawo nie jest celem samym w sobie i nie funkcjonuje w prézni,
a w okre$lonym systemie ekonomicznym i spotecznym.

Celem niniejszego artykutu jest scharakteryzowanie Law and Economics,
ze szczegblnym uwzglednieniem instytucjonalizmu w amerykariskiej mysli
naukowej. Najpierw oméwiono genez¢ Law and Economics i poglady najwaz-
niejszych przedstawicieli tego nurtu. Nastepnie scharakteryzowano gléwne
zalozenia ekonomicznej analizy prawa i poréwnano wspéltczesne szkoly tego

ruchu. W dalszej kolejnosci zaprezentowano instytucjonalizm w wydaniu

' R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2009, s. XVI; R. Cooter, T. Ulen,
Law and Economics, Indianapolis and New York 2008.

? Zob. J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakéw 2006; J. Boehlke, Charakterystyka
nurtu prawo i ekonomia we wspdtczesnej mysli ekonomicznej, (w:] Lad instytucjonalny w gospodarce,

t. 1, B. Polszakiewicz, J. Boehlke [red.], Torun 2005, s. 43-56.
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amerykanskim, z uwzglednieniem mysli czotowych przedstawicieli tradycyj-
nego instytucjonalizmu. Zwieficzeniem pracy jest przedstawienie perspektywy
rozwoju Law and Economics na $wiecie i krotka charakterystyka tego nurtu
w Polsce.

Elementy ekonomicznego myslenia w prawoznawstwie znajdujemy
juz w pismach starozytnych myslicieli, w szczeg6lnosci w rzymskim prawie
rzeczowym i obligacyjnym?®. Dotycza one spraw zwiazanych z filozoficznym
i politycznym pojmowaniem proceséw, jak i uwarunkowari gospodarczych
ekonomicznego rezultatu powszechnie obowiazujacego prawa. Analiza eko-
nomiczno-spotecznych skutkéw dziatania prawa ma da¢ odpowiedz na py-
tanie, w jaki sposéb prawo moze by¢ ekonomicznie efektywne, a takie czy
mozna zapewni¢ wicksza przewidywalnos¢ i spdjno$é jego zastosowania,
uwzgledniajac przy tym koszty powstawania instytucji i tworzenia prawa oraz
potrzeby i korzyéci obywateli®. Wirdd filozoféw, ktdrzy jako pierwsi badali
zalezno$ci miedzy prawem a ekonomia nalezy wymieni¢: Platona i jego ucznia
Arystotelesa, a nastgpnie Niccolo Machiavellego, Thomasa Hobbesa, Chri-
stiana Wolffa, Cesarego Beccarig oraz przedstawicieli szkockiego os§wiecenia —
Davida Hume’a i Adama Smitha’. Szczeg6lnie doniosty wplyw na wspélcze-
sng ekonomiczng analiz¢ prawa miata mysl Jeremy’ego Benthama, zwlaszcza
w kontekscie pézniejszych badan nad ekonomiczng analiza prawa karnego®.
Nalezy przy tym podkresli¢, ze dorobek myfdlicieli sprzed XIX w. nie tworzy
spdjnego systemu analizy prawa w ujeciu ekonomicznym.

Pierwsze préby systematycznych studiéw nad prawem z perspektywy
ckonomicznej datuje si¢ dopiero na XIX w. Mialy one swoje korzenie gtéw-
nie w Europie i podejmowane byly przede wszystkim przez ekonomistéw’.
Przedstawiciele tzw. pierwszej fali Law and Economics twierdzili, ze prawa sa
zalezne od warunkéw ekonomicznych i spotecznych. Ruch ten zostat opisany

w ksiazce Henry’ego Pearsona: Origins of Law and Economics. The Economists’

3> Szerzej na ten temat: W. Litewski, Podstawowe wartosci prawa rzymskiego, Krakéw 2001,
s. 22.

¢ D. Skoczylas, Ekonomiczna analiza prawa konstytucyjnego a funkcjonowanie organdw wiadzy
parstwowej, ,Zeszyt Studencki K6t Naukowych Wydziatu Prawa i Administracji UAM” 2017,
7(7), s. 197.

> E. Mackaay, History of Law and Economics, [w:] Encyclopedia of Law and Economics. Volume
1. The History and Methodology of Law and Economics, B. Bouckaert, G. De Geest [red.], Chel-
tenham 2000, s. 65-70.

6 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, Dziesig¢ wykladéw o ekonomii prawa, Warszawa 2007,
s. 139.

7 R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna ..., s. XVIIL.
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New Science of Law Movement: 1830-1930°%. Ponadto w kregu zainteresowan
naukowych znalazly si¢ zagadnienia zwiazane z prawem wlasnosci w ujeciu
historycznym i funkcjonalnym?. W latach 30. XX w. rozpoczela si¢ tzw. druga
fala Law and Economics, bedac niejako odpowiedzia na prace Ronalda Co-
ase’a'®. Coase podjat si¢ pierwszej nowoczesnej proby systematycznego wyko-
rzystania ekonomicznej analizy prawa do tych obszaréw prawa, ktére bezpo-
$rednio nie dotykaly kwestii ekonomicznych. Jednym z jego twierdzen bylto
to, ze w $wiecie dodatnich kosztéw transakcyjnych prawo jest jednym z tych
czynnikéw, ktére wplywaja na wydajnos¢ gospodarki''.

Poczatki Law and Economics datuje si¢ na wezesne lata 60. XX w. Istotne
dla calego nurtu znaczenie miato ukazanie si¢ w 1973 r. ksiazki, nazywanej
przez czgé¢ autordw ,biblia ekonomicznej analizy prawa”. Mowa tu o Econo-
mic Analysis of Law Richarda Posnera'?. Posner nazywa Law and Economics
ruchem naukowym, z czym zgodzila si¢ wigkszo$¢ doktryny. Z kolei wedlug
Charlesa Rowleya ekonomiczna analiza prawa jest programem badawczym
otwartym jedynie dla naukowcéw posiadajacych kompetencje zaréwno z dzie-
dziny nauk ekonomicznych, jak i prawnych. Stanowi ona raczej subdziedzing
ekonomii anizeli nauk prawnych i nie posiada na tyle duzego potencjatu, by
sta¢ si¢ odrebnag dyscypling'®. Od lat 60. XX w. Law and Economics przenika
niemalze do wszystkich dyscyplin prawa. Ruch ten znajduje zastosowanie do
analizy ustaw, problematyki praworzadnosci, zagadnien zwiazanych z teoria
i procedurg karng, administracyjng i egzekucyjng. Nie sposob tez pomingé
zastosowania ekonomicznej analizy prawa w prawie konstytucyjnym, okresla
bowiem reguly odzwierciedlajace zasady stanowienia i stosowania prawa przez
instytucje prawne, wykorzystujac przy tym metody i narzedzia ekonomiczne'.

Law and Economics nie jest kierunkiem jednorodnym, a skladaja si¢ na

niego liczne szkoly i odtamy. Ponadto przedstawiciele poszczegélnych szkél

8 H. Pearson, Origins of Law and Economics: The Economists’ New Science of Law, 1830-1930,
Cambridge 1997.

7 Szerzej na ten temat: J. Boehlke, Charakterystyka ..., s. 48.

' Ronald Coase jest Laureatem Nagrody Banku Szwecji im. Alfreda Nobla w dziedzinie eko-
nomii z 1991 roku, za odkrycie i wyjasnienie wplywu kosztéw transakeyjnych i praw wlasnosci
na strukture instytucjonalng i funkcjonowanie gospodarki, [online] https://www.nobelprize.
org/prizes/economics/1991/summary/ [08.10.2018].

""" R. Coase, Law and Economics at Chicago, , The Journal of Law and Economics” 1993, 36(1),
s. 239-254.

2" R.A. Posner, Economic Analysis of Law, Boston 1973; W kontekécie omawianej problematy-
ki na uwagg zastuguje réwniez: The Economics of Justice, Cambridge 1981.

3 Ch. Rowley, An Intellectual History of Law and Economics: 1739-2003, [w:] The Origins
of Law and Economics. Essays by the Founding Fathers, F. Parisi, Ch. Rowley [red.], Elgar 2005,
s. 29.

4 Szerzej na ten temat: D. Skoczylas, Ekonomiczna ..., s. 210.
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czgsto prezentuja odmienne stanowiska na poszczegdlne sprawy. Do najwaz-
niejszych wspélczesnych szkét ekonomicznej analizy prawa naleza: szkola
chicagowska, szkota New Haven, szkota Virginii oraz tzw. instytucjonalne
Law and Economics. Nalezy przy tym zaznaczy(, ze pojecie ,szkoly” odno-
si si¢ do wspdlnoty uczonych akceptujacych pewne generalne tezy i metody
badawcze®.

Podstawowym zalozeniem szkoly chicagowskiej'® jest model wspétpracy,
w ktérym w przypadku braku ograniczert prawnych od racjonalnych aktoréw
oczekuje si¢ poszukiwania, odkrywania i korzystania ze wszystkich dostep-
nych mozliwosci wzajemnie korzystnej wymiany, rozumianej jako sklonnos¢
do zaplaty, przy zalozeniu istnienia pewnego pierwotnego podziatu praw wia-
snosci’/. Zasady i skutki prawa mozna ocenia¢ z punktu widzenia ich efek-
tywnosci ekonomicznej. Przedstawiciele tej szkoly sceptycznie podchodza do
mozliwosci postulowania okreslonych zmian w prawie, a interwencje rzadowe
w procesy rynkowe uznaja za niepozadane. Pomimo krytyki oponentéw tra-
dycyjna szkota chicagowska nadal znajduje wielu zwolennikéw, a jej autorzy
weciaz publikuja.

Za inny odlam ekonomicznej analizy prawa nalezy uznaé szkole New
Haven'®. Szkota ta nawiazuje do dorobku Guido Calabresiego'. Calabresi
twierdzil, ze celem kazdego systemu prawnego w zakresie wypadkdéw jest ob-
nizenie trzech rodzajéw kosztéw: kosztéw bezposrednich, kosztéw odnosza-
cych si¢ do niedostatecznego wynagradzania strat osobom poszkodowanym
oraz kosztéw administrowania systemem?. Calabresi krytycznie odnosit si¢
do obowiazujacego w Stanach Zjednoczonych prawa wypadkéw i postulowat
wprowadzenie zmian normatywnych. W literaturze wskazuje si¢, ze szkota
New Haven wykorzystuje ekonomiczna analizg prawa do ekonomicznego
uzasadniania interwencji publicznej.

Z kolei podstawowymi zalozeniami szkoly Virginii bylo oparcie si¢ na
teorii wyboru publicznego®!, a takze na przekonaniu, ze politycy sa racjonalni

15 R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna ..., s. XX.

16 Alternatywna nazwa: szkota pozytywna. Gléwnymi przedstawicielami szkoly chicagowskiej
byli: R. Coase, G. Becker i R. Posner.

7" Ch. Rowley, An Intellectual ..., s. 12.

'8 Nazywana jest ona réwniez ,szkola progresywna” (Progressive School). Gléwnym o$rodkiem
szkoly jest Uniwersytet Yale.

19" Zob. G. Calabresi, Some Thoughts on Risk Distributions and the Law of Torts, ,/ The Yale Law
Journal” 1961, 60(4).

2 G. Calabresi, 7he Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis, New Haven and London
1970.

2 Zob. J. Wilkin [red.], Teoria wyboru publicznego. Wstgp do ekonomicznej analizy polityki
i funkcjonowania sfery publicznej, Warszawa 2005.
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i kierujg si¢ wlasnym interesem®. Przedstawiciele podejscia funkcjonalnego
Law and Economics uwazali, ze uchwalone rozwiazania prawne stanowig sume
intereséw indywidualnych podmiotéw bioracych udziat w procesie legislacyj-
nym. Ponadto sceptycznie odnosili si¢ do zastosowania kryterium efektywno-
$ci dla prawa.

Instytucjonalne Law and Economics jest zbiorcza nazwa ruchéw bedacych
kontynuacja instytucjonalizmu, o ktérego istocie i znaczeniu bedzie mowa
dalej, w tym neoinstytucjonalizmu i ekonomii instytucjonalnej®. Gléwnymi
przedstawicielami tego ruchu byli Edwin Ayres, Oliver Williamson i Douglass
North. W kregu ich zainteresowan byla analiza instytucji, w ramach ktérych
funkcjonuje gospodarka, w tym roli paristwa i prawa w gospodarce. Instytucje
sa przy tym rozumiane jako stworzone przez cztowieka ograniczenia, kedre
ksztaltuja interakcje miedzy ludZmi, zapewniajac okreslona strukture bodzcéw
w wymianie politycznej, spolecznej i ekonomicznej*. Przedstawiciele insty-
tucjonalnego Law and Economics podkreslali wlasnos¢ jako fundamentalng
instytucje gospodarki. Zwracali réwniez uwage na wspélzaleznosci pomiedzy
wiadza i gospodarka, natomiast krytycznie odnosili si¢ do gtéwnych szkét eko-
nomicznej analizy prawa®. Oznacza to, ze prawo i jego struktury oraz zacho-
wania w gospodarce rynkowej i sytuacje gospodarcze sa wzajemnie od siebie
zalezne. Instytucjonalne podejscie w ramach Law and Economics zajmuje si¢
zaréwno wplywem ekonomii na prawo, jak i wplywem prawa i zmian dotycza-
cych rozwiazari prawnych na dzialalno$¢ i sytuacje gospodarcza®.

Ekonomiczna analiza prawa znajduje swoich zwolennikéw nie tylko
wérdd filozoféw prawa i teoretykéw na calym $wiecie, ale takze wéréd prawni-
kéw, ktédrzy nierzadko odwoluja si¢ do zalozen tego nurtu podczas posiedzen
sadowych?. Prawnicy wykorzystuja ekonomiczng analiz¢ prawa do badania
konkretnego przypadku. Wskazuje si¢, ze czgéciej jest ona stosowana w syste-
mie common law anizeli w systemach kontynentalnych. Wedlug Roberta Co-
otera i Thomasa Ulena, Law and Economics ma na celu przewidywanie efektéw
wplywu ustanowionych sankcji prawnych na zachowania ludzi. W doktrynie

polskiej w podobnym brzmieniu wypowiada si¢ Leszek Balcerowicz i dodaje,

2 Przedstawiciele tej szkoly zakladali, ze rzad dziala bezstronnie dla dobra ogétu, a interwe-

niuje tam, gdzie sily rynkowe i inne mechanizmy spoleczne prowadza do wynikéw z punktu
widzenia ogétu niekorzystnych (tzw. public interest view of politics).

» Nalezy przy tym wskazad, ze przynalezno$é neoinstytucjonalizmu i ekonomii instytucjonal-
nej do nurtu ekonomicznej analizy prawa jest dyskusyjna w doktrynie.

2 D. North, Institutions, , The Journal of Economic Perspectives” 1991, 5(1).

P. Bulawa, K. Szmit, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2012, s. 96.

26 R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna ..., s. XXVI.

¥ Zob. N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence, Oxford 1997.
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ze ekonomiczna analiza prawa dotyczy analizy rozwoju i ekonomicznych skut-
kéw réznych rozwiazan prawnych?®. Wymierzone sankcje prawne powinny
by¢ traktowane tak jak ceny, poniewaz podobnie jak ceny posiadaja zdolno$¢
wywolywania okre§lonych reakcji*. Heico Kerkmeester definiuje Law and
Economics za pomocy teorii racjonalnego wyboru, a wigc odnoszac si¢ do sto-
sowanej metody badawczej®’. W swoich ksiazkach nawiazuje do pogladéw
Gary’ego Beckera, ktéry uwazal, ze w zakresie ekonomicznej analizy prawa
stosuje si¢, obok teorii racjonalnego wyboru, pojecia maksymalizacji funk-
qji celu réznych podmiotéw gospodarczych i réwnowagi’'. W tym miejscu
warto przytoczy¢ koncepcje Law and Economics zaproponowang przez Ejana
Mackaaya, ktéra w sposéb kompleksowy oddaje istot¢ nurtu: ,zastosowanie
ckonomii i metod ekonometrycznych do badania form, struktur, proceséw
oraz skutkéw prawa i prawnych instytucji”.

Z omawiang problematyka taczy si¢ koncepcja homo oeconomicus. Czto-
wiek jako istota ekonomicznie racjonalna ma na celu wylacznie whasny do-
brobyt. Dazy do tego, aby nawet w przypadku ograniczonego dostepu do
pewnych débr osiagna¢ maksymalny rezultat ekonomiczny. Mozna wigc
wywnioskowaé, ze prawo powinno by¢ ekonomicznie efektywne o tyle,
o ile zapewnia si¢ wysoka wydajno$¢ produkeji i alokacji débr*.

Jak juz wspomniano, w XIX w. podjeto préby systematycznej analizy za-
leznosci pomiedzy procesami ekonomicznymi i prawnymi. Instytucjonalizm,
obok niemieckiej szkoly historycznej, realizmu prawniczego i socjologicznej
jurysprudencji, zapoczatkowal t¢ analiz¢ i uwazany jest za prekursora Law
and Economics. Instytucjonalizm to nurt wspélczesnej mysli ekonomicznej,
ktéry wyksztalcit sie w Stanach Zjednoczonych pod koniec XIX w. i jest moc-
no zwiazany z amerykariskim systemem spoleczno-gospodarczym, stanowiac
poniekad kontynuacj¢ tamtejszej odmiany kierunku historycznego. Pojecie
instytucji, uniwersalizm, kolektywny kapitalizm, sprzeczno$¢ pomiedzy po-

siadaniem a zarzadzaniem, pojecie spoleczeistwa obfitosci — to wszystko

8 1. Balcerowicz, Systemy gospodarcze. Elementy analizy poréwnawczej, Warszawa 1993, s. 8.
» ]. Pomaskow, Ekonomiczna analiza prawa — alternatywa dla gtéwnego nurtu ekonomii,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecifiskiego. Wspdlczesne Problemy Ekonomiczne: Globa-
lizacja. Liberalizacja. Etyka” 2015, 7(11), s. 210.

3 H. Kerkmeester, Methodology: General, [w:] Encyclopedia of Law and Economics. Volume I.
The History and Methodology of Law and Economics, B. Bouckaert, G. De Geest [red.], Chel-
tenham 2000, s. 383-401.

31 G. Becker, Ekonomiczna teoria zachowar ludzkich, Warszawa 1990, s. 69, 266-267.

32 E. Mackaay, History ..., s. 65.

3 J. Stelmach, Spdr o ekonomiczng analiz¢ prawa, [w:] Analiza ekonomiczna w zastosowaniach
prawniczych, J. Stelmach, M. Soniewicka [red.], Warszawa 2007.
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odzwierciedla przemiany w gospodarce kapitalistycznej XX w., stanowiac waz-
ny krok w rozwoju mysli ekonomiczne;.

Ekonomia instytucjonalna dazyla do stworzenia nowego paradygmatu
wspdlczesnej ekonomii. Préba ta nie odniosta jednak sukcesu. Powodem byto
m.in. to, ze instytucjonaliéci nie zaproponowali spdjnej teorii. Za wlhasciwe-
go twoérce tego kierunku uwaza si¢ Thorsteina Veblena. Sposréd jego dziet
najwickszy rozglos zdobylo 7heory of the Leisure Class*. Odwolujac si¢ do
pogladéw ekonomisty, ,(...) na kazda spoleczno$¢ mozna spojrze¢ jako na
mechanizm gospodarczy czy ekonomiczny, skladajacy si¢ z tego, co nazywa-
my instytucjami ekonomicznymi. Te instytucje to utarte zwyczajowo sposoby
regulowania proceséw zyciowych spoteczeristwa w odniesieniu do srodowiska
materialnego, w ktérym spoleczenistwo zyje”. Veblen podnidst interesujacy
argument, ze zaspokajanie potrzeb ludzkich nie wynika z racjonalnego wyboru,
ale jest uwarunkowane przez takie czy inne, juz istniejace spoleczne instytu-
¢je i urzadzenia. A wlasnie badanie tych istniejacych, racjonalnych, czy nawet
zupelnie nieracjonalnych urzadzeni i instytucji, funkcjonujacych w systemie
gospodarczym, stanowi najwazniejsze zadanie poznawcze ekonomii.

Nazwa nurtu pochodzi od istniejacych i funkcjonujacych w spoteczen-
stwie urzadzend — instytucji rozumianych jako wystepujace w danym czasie
i w danym kraju zespoly zwyczajéw i nawykéw myslenia. Instytucje oznaczaja
tez funkcjonujace sposoby dzialania, usankcjonowane zaréwno przez prawo
obowiazujace, jak i przez dlugotrwaly praktyke, zwyczaje, normy moralne®.
Wedlug filozofii Veblena, cztowiek kieruje si¢ czterema gtéwnymi instynktami:

- opiekuricza sklonnosciag wobec rodziny,
- instynktem tzw. dobrej roboty,
- czysta ciekawoscia poznania,

- zachlannodcia.

Instynkty te okreslaja postawy i dziatania cztowieka spolecznego. Niekto-
re postawy staja si¢ z czasem zwyczajem, a niektére sposoby myslenia tworza
ogélne wzorce dla wspélnoty i prowadza swéj samodzielny zywot, az ulegna

ewolucyjnym zmianom lub zanikna?.

3 T. Veblen, Theory of the Leisure Class, New York 1899; Ksiazka zawiera wyktad socjologii
Veblena, jak réwniez istotne elementy calej veblenowskiej koncepcji ekonomii.

% T. Veblen, Teoria klasy prézniaczej, Warszawa 1971, s. 173.

3 G. Spychalski, Gldwne kierunki wspotczesnej mysli ekonomicznej, £6dz 2006, s. 219-220.

37 K. Sobiech, B. Wotzniak, Ekonomia instytucjonalna, [w:] Wipétczesne teorie ekonomiczne,
M. Ratajczak [red.], Poznan 2005, s. 136-137.
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Pewne podobieristwo w pogladach wykazuje John Rogers Commons,
ktéry zdobyl uznanie jako badacz spoleczno-prawnych uwarunkowarn funk-
cjonowania gospodarki. Sposréd jego prac wyrdznié nalezy Institutional Eco-
nomics: Its Place in Political Economy”®. Commons badal funkcjonowanie
systemu ekonomicznego z punktu widzenia jego podstaw prawnych. Istota do-
ciekan nauki ekonomicznej jest proces dziatania kolektywnego, skierowanego
na kontrol¢ dzialan indywidualnych. Ponadto dzialania kolektywne koryguja
sprzeczne zazwyczaj dziatania indywidualne. Pomocne w tych dziataniach ko-
lektywnych okazuja si¢ by¢ normy prawne, gdy sady sa istotnym ogniwem
w miedzyludzkich stosunkach gospodarczych. Commons wprowadzit do opi-
su procesu wymiany pojecie transakeji, ktora opisywal jako: ,(...) miejsce spo-
tkai ekonomii, fizyki, psychologii, etyki, prawa i polityki. Pojedyncza trans-
akcja jest jednostka skupiajaca w sobie wszystkie te czynniki, gdyz jest ona
z woli pewnej liczby ludzi aktem wyboru mi¢dzy wariantami, dzieleniem zaso-
béw naturalnych i ludzkich na podstawie oczekiwanej uzytecznosci, sympatii,
obowiazku lub ich przeciwieristw. Te wybory i dzialania pojedynczych os6b
sa regulowane przez funkcjonariuszy paristwa lub organizacje gospodarcze
i zwiazki zawodowe, ktére interpretuja i egzekwujg prawa, obowiazki i swo-
body obywateli, decydujac o tym, czy dane zachowanie jednostki pasuje lub
nie pasuje do zbiorowego zachowania narodéw, politykéw, biznesmenéw, ro-
dziny i innych ruchéw zbiorowych, w $wiecie ograniczonych zasobéw i sit”*.
Organizm gospodarczy przedstawial jako zbidr instytucji i transakeji, stano-
wigcych odbicie dziatan kolektywnych, przy czym funkcjonowanie systemu
odbywa si¢ w oparciu o prawnie i zwyczajowo obowiazujace ,reguly gry” .

Przedstawicielem tej generacji instytucjonalistéw byt réwniez Wesley
Mitchell — empiryk i statystyk, wybitny znawca historii pieniadza i cyklu
ekonomicznego. Koncentrowal si¢ na gromadzeniu danych statystycznych
w przekonaniu, ze z czasem moga sta¢ si¢ podstawa wyjasniajacych rzeczy-
wisto$¢ hipotez. Zasadnicze znaczenie przypisal statystyce, jako metodzie
i narzedziu pozwalajacym dokonywaé analizy opisowej ludzkich zachowar.
Mitchell byt zatozycielem Krajowego Biura Badan Ekonomicznych (National

Bureau of Economic Research).

3% J.R. Commons, [nstitutional Economics: Its Place in Political Economy, New York 1934;
Commons bral takze czynny udzial w tworzeniu ustawodawstwa socjalnego i wywarl wplyw
na stanowienie prawa w wielu dziedzinach, takich jak: regulacja ustug komunalnych, wynagro-
dzenie pracownikéw, minimalna placa kobiet, bezpieczefistwo pracy, praca dzieci, zasitki dla
bezrobotnych.

3 K. Sobiech, B. Wozniak, Ekonomia ..., s. 142.

# G. Spychalski, Gléwne ..., s. 224-225.
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W pi$miennictwie trafnie przyjmuje si¢, ze wsp6lna cecha instytucjona-
listéw byla potrzeba zintegrowania ekonomii z innymi naukami spotecznymi
oraz wiara w korzysci z podejscia interdyscyplinarnego i holistycznego w nauce.

Podobnie jak w naukach ekonomicznych, préby zmiany istniejacego
paradygmatu podejmowane byly w Stanach Zjednoczonych takze w pra-
wie. Zwigzane to jest z powstaniem na poczatku XX w. dwéch nowych kie-
runkéw: realizmu prawniczego i socjologicznej jurysprudencji’’. Gtéwnymi
przedstawicielami realizmu prawniczego byli Oliver Holmes i Karl Llewellyn.
W swoich pracach zajmowali si¢ analiza orzecznictwa, a ich celem bylo od-
krycie rzeczywistego mechanizmu ksztaltowania prawa. Opowiadali si¢ za
prowadzeniem badari empirycznych w zakresie tworzonego prawa, w celu
zwickszenia jego spdjnosci i przewidywalnoéci®?. Z realizmem prawniczym
koresponduje jurysprudencja socjologiczna, ktéra faczy si¢ z nazwiskiem Ro-
scoe Pounda — amerykariskiego badacza prawa i reformatora amerykariskiej
edukacji prawniczej. Pound za pomocg badan empirycznych prébowal ustali¢
skutki spoleczne istnienia prawa, a tym co réznito go od realistéw byly jego
poglady na temat spofecznych funkcji prawa, ktore staral si¢ zidentyfikowa¢
i uporzadkowa¢ hierarchicznie.

Znaczenie dla rozwoju Law and Economics w Polsce mialo utworzenie
w 2005 r. Polskiego Stowarzyszenia Ekonomicznej Analizy Prawa (Law
& Economics). Jednym z zadaii Stowarzyszenia, wyznaczonych juz na sa-
mym poczatku jego dzialalnosci, byto napisanie i opublikowanie pierwszego
w Polsce uznanego podrecznika z zakresu ekonomicznej analizy prawa. PSEAP
zrzesza przedstawicieli nauki zainteresowanych tematyka Law and Economics,
a takze zajmuje si¢ promocja tego ruchu w Polsce za sprawa organizowania
licznych konferencji i seminariéw. Wsrdd zrealizowanych dotychczas przedsie-
wzigé s coroczne migdzynarodowe konferencje naukowe Polish Law & Econo-
mics Conference oraz wyklady goscinne i wizyty w celu nawiazania wspSlpracy
naukowej w Polsce wybitnych przedstawicieli Law and Economics®.

Konkludujac, Law and Economics jest ruchem naukowym o charakterze
interdyscyplinarnym, ktéry integruje w sobie nauki spoteczne, w szczeg6lnosci:
prawo, ekonomig, socjologie, politologie, antropologie i psychologic. Zalezno-
$ci pomiedzy prawem a ekonomia od dawna stanowia przedmiot zainteresowa-
nia nauki. Dopiero jednak w XIX w. podje¢to prébe systematycznej analizy tych
zaleznosci. Ruchy, ktére rozpoczely te analize nazywane sa prekursorami Law

4 Zob. W. Lang, ]. Wréblewski, Wipdtezesna filozofia i teoria prawa w USA, Warszawa 1986.
2 H. Olszewski, M. Zmierczak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Poznan 1994, s. 412.
# Wiecej na temat PSEAP, [online] http://www.pseap.org [18.10.2018].
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and Economics, a jednym z nich jest instytucjonalizm. Do czotowych przedsta-
wicieli tego nurtu naleza: T. Veblen, ]. Commons i W. Mitchell. Perspektywa
ekonomiczna jest pomocna nie tylko dla podmiotéw tworzacych, ale réwniez
stosujacych prawo. Rozszerza ona spektrum badawcze i spojrzenie na obowia-
zujace przepisy. W ramach Law and Economics mozemy wyrdznic trzy gtéwne
szkoly, tj. chicagowska, New Haven i Virginii, oraz tzw. instytucjonalne Law
and Economics. Instytucjonalizm amerykariski, a wezesniej szkota historyczna,
byl pierwsza powazng préba wprowadzenia problematyki instytucjonalnej do
ekonomii. Ekonomiczna analiza prawa wywarla znacznie wigkszy wplyw na
doktryne teorii i filozofii prawa w Stanach Zjednoczonych niz w Europie*.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze w ostatnich latach coraz chetniej umieszcza sie
Law and Economics w programach nauczania na wydzialach prawa i ekonomii
nie tylko uczelni amerykariskich, ale i europejskich. Chociaz coraz cz¢sciej
sigga si¢ do analizy ekonomicznej w celu badania prawa, to status naukowy
Law and Economics wciaz jest przedmiotem sporéw w doktrynie i nie nadaje

si¢ do jednoznacznego rozstrzygnigcia.
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THE DEVELOPMENT
OF LAW AND ECONOMICS IN THE WORKS
OF THE AMERICAN INSTITUTIONAL ECONOMISTS

Reflections on relationships occurring between the law and the economy
have long been the subject of many discussions, which are a manifestation
of the economy entering into other sciences. However, it was the transfor-
mation of their scientific movement in the second half of the twentieth cen-
tury that made it possible to analyse the impact of law and legal institutions
on the implementation of important social goals. In Poland it is known
as economic analysis of law for the traditional economic mainstream. To put it
briefly, economic concepts are used to explain the effects of law, to assess which
legal rules are economically efficient, and to predict which legal rules will be
promulgated. The aim of this article is to point out connections existing be-
tween the economy and the law as well as to explain the meaning of a scientific
movement Law and Economics. The author concentrates on issues connected
with the origin and history, important schoolars, including the Nobel Prize-
winning economist Ronald Coase, and the influence of economics on law.
In the last decades, an impressive literature has developed, showing the strength
of both positive and normative economic analysis in various areas of law.
Of course, economics has made a substantial contribution to our understand-
ing of the law, but the law has also contributed to our understanding of eco-
nomics. Although the origins of Law and Economics are decidedly American,

this has not prevented its spread throughout the continent.

Keywords: Law and Economics, history of economic thought, theory
and philosophy of law, institutional economics
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UNIWERSYTET WARSZAWSKI

ISTOTA I INTERPRETACJE IDEI
WOLNOSCI W AMERYKAN SKIE]
MYSLI POLITYCZNO-PRAWNE]

Wprowadzenie

,»Wolno$¢” w dzisiejszych czasach jest jednym z najczgéciej uzywanych
poje¢ w debacie dotyczacej ksztaltu prawa. Stowo to wielokrotnie wykorzysty-
wane w wypowiedziach politykéw, prawnikéw czy socjologdw na state wrosto
w dyskusje o tym, jak powinno dziata¢ paristwo i spoleczeristwo. Stosujemy to
pojecie tak czesto, wrecz mimowolnie, iz nie zawsze dostrzegamy, jakie zna-
czenie tak naprawde powinno ono przyjaé, a z cala pewnoscia warto bardziej
zglebi¢ ten temat. Stowo ,,wolno$¢” wyraza bowiem jedng z najwazniejszych,
jesli nie najwazniejsza, z wartosci towarzyszacych kazdej ludzkiej cywilizacji.
Wydaje si¢ by¢ ona nadrzednym celem kazdego paristwa, narodu, ludu. To
wiasnie do niej odwolywaly si¢ praktycznie wszelkie ideologie. Znajdujemy jej
$lady w prawie wszystkich hastach politycznych i spotecznych. Idea wolnosci
obecna byla w umystach ludzi przez calq historie, od czaséw starozytnych az
po dzien dzisiejszy. Zrozumialym jest zatem to, ze chyba zadne inne pojecie
nie odcisnelo takiego pi¢tna na prawie tworzonym przez cztowieka jak whasnie
,»wolno$¢”. Ma to swéj wyraz w stosowaniu tego stowa we wszelkich rodzajach
aktéw prawnych z konstytucjami wlacznie. Takze w stosowaniu tegoz prawa
organy paistwowe czy sady odwoluja si¢ do tej wartosci nader czgsto.

Szczegblny wymiar stowo to uzyskalo w prawie Stanéw Zjednoczonych.
Chyba w zadnym innym paristwie pojecie wolnosci nie uzyskalo tak wyso-
kiej pozycji w hierarchii wszystkich wartosci i chyba zadne inne pafstwo na
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$wiecie nie jest tak powszechnie kojarzone z ideg wolnosci jak USA. Wyni-
ka to przede wszystkim z dziejéw Stanéw Zjednoczonych, w trakcie ktérych
Amerykanie najpierw wielkim kosztem musieli sobie t¢ wolnos¢ wywalczy¢,
a pdzniej przez ponad dwiescie lat, az do dnia dzisiejszego uwazali si¢ za obrori-
céw wolnoséci w kazdym jej aspekcie. To wolnos¢ jest tak naprawde stowem,
ktére faczy wszystkich Amerykanéw. Jest rowniez stowem, ktére zdaje si¢ by¢
centralnym punktem catego amerykariskiego prawodawstwa i orzecznictwa.

Nalezy jednak na wstepie wszelkich rozwazari zauwazy¢, iz wyraz ten
weale nie musi w kazdym kontekscie czy w kazdej interpretacji przyjmowac
takiego samego znaczenia. Intuicyjnie kazdy z nas rozumie to pojecie i ma
pewne wyobrazenie co do jego tresci, co nie oznacza jednakowoz, ze zawsze sa
to odczucia identyczne. Tak jak juz zostalo to wspomniane powyzej, pojecie
to wydaje si¢ by¢ tak powszechnym i naturalnym dla kazdego cztowieka, ze
préby jego wyjasnienia podejmowane sa stosunkowo rzadko w poréwnaniu
do skali jego uzycia. Jezeli jednak przyjrzymy si¢ blizej prébom zdefiniowa-
nia tego terminu, to mozemy zauwazy¢ jedng szczeg6lna tendencje. Wszyscy
autorzy zajmujacy si¢ pojeciem wolnosci dazyli do wypracowania jednego
spdjnego, uniwersalnego opisu. Cel taki jednak, ze wzgledu na wielo$¢ po-
gladéw wplywajacych na idee wolnosci, byt niemozliwy do zrealizowania
i poszczegdlne koncepcje réznily si¢ od siebie, czasem nawet znaczaco. Nalezy
zatem za podstawowe zalozenie niniejszego opracowania przyjaé fake, iz rozu-
mienie pojecia wolno$§¢ w poszczegdlnych doktrynach polityczno-prawnych
jest niejednolite.

Poza tym pragne réwniez zauwazy¢, iz stowo to od czaséw najdawniej-
szych podlega ciaglej ewolucji i elastycznej zmianie pogladéw na jego temat.
O ile pewne podstawowe zalozenia wolno$ci wydajg si¢ by¢ niezmienne i po-
wszechne, to jesli zaglebimy si¢ w analiz¢ niektérych elementéw skladajacych
si¢ na wyraz ,,wolno$¢”, to zauwazymy, ze w danym okresie historycznym
byly one zupelnie inaczej rozpatrywane. Mozna rzec nawet wigcej — czasami
zdarza sig, iz ten sam autor w ciggu swojego zycia zmienial tre$¢ swoich za-
patrywan na kwesti¢ wolnosci i inne zagadnienia jej dotyczace. Nalezy zatem
w naszych rozwazaniach nie tylko uwzglednia¢ réznorodnos¢ teorii dotycza-
cych idei wolnosci, ale takze ich zmienno$¢ w czasie.

Gléwnym celem niniejszego opracowania jest zestawienie definicji wolno-
$ci uksztaltowanych w réznych doktrynach polityczno-prawnych i poréwna-
nie ich z rozumieniem tego pojecia w obecnym prawie Stanéw Zjednoczonych.
Rozpatrzone zostanie przede wszystkim to, jak pojmowanie tego stowa w po-

szczegdlnych nurtach polityczno-prawnych wplynelo na interpretacje pojecia
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,»wolno$¢” w procesach tworzenia i stosowania prawa w USA. Rozwazona zo-
stanie réwniez tendencja odwrotna, czyli to, jak przyklad Stanéw Zjednoczo-
nych wplywal na mysl poszczegélnych uczonych reprezentujacych podstawo-
we ideologie. Zajmiemy si¢ zatem kwestia przenikania si¢ koncepcji wolnosci
pochodzacych z dwéch Zrédel: teorii prawa z jednej strony i powszechnego
rozumienia tego pojecia w legislacji i orzecznictwie amerykanskim z drugiej.
Nalezy tutaj nadmieni¢, iz niemozliwym, a przez to bezcelowym byloby roz-
patrywanie w tym miejscu pogladéw wszystkich doktryn polityczno-prawnych,
dlatego analiza skupi si¢ jedynie na kilku podstawowych nurtach poprzez

przedstawienie pogladéw ich twércéw i najwazniejszych przedstawicieli.
Republikanizm

Pierwsza doktryna, ktora nalezaloby rozwazy¢ jest republikanizm. Nurt
ten wywart jeden z najwickszych wplywéw na rozumienie koncepcji wolnosci
w USA. Republikanizm jest jedng z najstarszych doktryn obecnych w polity-
ce i prawie. Gléwna idea republikanizmu jest przedkladanie dobra publicz-
nego (fac. res publica — rzecz wspélna) nad interes jednostki'. W niniejszym
opracowaniu rozpatrywaé go nalezy przede wszystkim w kontekscie przemy-
$lefi Thomasa Jeffersona. Byl on jednym z najwybitniejszych przedstawicie-
li republikanizmu, a jednoczesnie takze jednym z Ojcéw zalozycieli Stanéw
Zjednoczonych i wspSltwércow amerykanskiej Deklaracji Niepodleglosci®.
Poglady Jeffersona na temat wolnosci mozna podzieli¢ na dwie grupy. Pierw-
sza ujmuje wolno$§¢ w rozumieniu paristwowym, jako wolno$¢ pewnej zbio-
rowosci, gwarantowana przez wladze danego kraju. Druga grupa pogladéw
przedstawia wolnos¢ jako uprawnienia jednostki wobec reszty spofecznosci.
W pierwszym ujeciu Jefferson pojmowal wolnos¢ przede wszystkim jako nie-
podleganie obcej wladzy, szczegdlnie sadowniczej®. Za prawdziwie wolne pan-
stwo uwazat tylko takie, ktére sprawuje wymiar sprawiedliwosci wobec swoich
obywateli bez zadnej ingerencjizewngtrznej. Za niedopuszczalng uwaza sytuacje,
w ktérej o uwiezieniu lub innej karze decyduje zewnetrzny organ. Oczywiscie
poglad ten ma swoje zrédto w doswiadczeniach Jeffersona. Kolonie brytyjskie
na terenie Ameryki Pétnocnej podlegaly prawu i sadownictwu krélewskiemu,

co hamowalo poczatkowo wszelkie tendencje wolnosciowe. Wedlug uwag

' Por. H. Izdebski, Doktryny polityczno-prawne. Fundamenty wspétezesnych paristw, Warszawa
2015,s.45in.

> Por. L. Pastusiak, Pregydenci Standw Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej, Warszawa 1999,
s.751in.

3 Por. T. Jefferson, Uwagi o paristwie Wirginia, Krakoéw 2014, s. 158 i n.
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Jeffersona poczatkiem niezaleznosci jest wlasne sadownictwo. Jesdli jego za-
braknie, nikt nie podejmie wolnych decyzji w obawie przed konsekwencjami.
Dla niego clou wolnoéci w paristwie stanowito podleganie wlasnemu prawu
i wlasnym sadom, a nie tym, ktdre zostaly narzucone. W dalszej kolejnosci na-
lezy zauwazy¢, iz Jefferson nie pojmowal wolnosci jako stanu danej jednostki
w okreslonym momencie historycznym, lecz jako status rozciagnicty w czasie.
Wedtug niego zdobycie wolnosci jest bezsensowne bez jej dalszego utrzymania®.
Samo uzyskanie wolnosci, jesli nie zostanie poparte ustanowieniem odpowied-
nich jej zabezpieczeri prowadzi¢ moze do jeszcze wigkszej tyranii. Wolno$¢ bez
pewnych ustalonych gwarangji jej ochrony jest jedynie iluzoryczna i nie ma nic
wspodlnego z prawdziwa wolnoscia. Takich przykladéw zabezpieczeri wolnosci
Jefferson wymienit kilka. Przede wszystkim nalezy tu wspomnie¢ o tréjpodzia-
le wladzy®. Wedtug Jeffersona kluczowym jest, aby nikt w paristwie nie uzyskat
jakiejkolwiek przewagi nad reszta, bo to oznacza poczatek despotyzmu i utraty
wolnosci. Za gtéwny cel uznat wigc wzajemne hamowanie si¢ wladzy i takie
jej rozdrobnienie miedzy poszczegélne organy, aby nikt nie zgromadzil w swo-
im re¢ku nadmiernej ilosci prerogatyw. Inng ochrong wolnosci miata stanowi¢
odpowiednia reprezentacja w poszczegédlnych wladzach wszystkich grup spo-
Yecznych. Jefferson uwazal, ze wykluczenie z krggéw whadzy lub ograniczenia
naktadane na niektdre kategorie obywateli spowodowa¢ moze ich pézniejsze
zniewolenie. Postugiwal si¢ tu przyktadem zbyt malej reprezentacji niektérych
grup platnikéw podatkéw®.

Za najwickszego wroga wolnosci Tomasz Jefferson uwazal pieniadz
i korupcje. Twierdzit, iz dla korzysci materialnych ludzie sq w stanie wyzby¢
si¢ nawet wlasnej wolnosci’. Przywolywal tu poglady Juliusza Cezara, wedlug
ktérego dzigki ludowi organy wladzy moga zdoby¢ pienigdze, za ktére pézniej
kupia przychylno$¢ tego ludu®.

Druga sferg wolnosci, o ktdrej pisal Jefferson, jest wolnos¢ jednostko-
wa, indywidualna. Wolno$¢ taka w jego mniemaniu powinna wyraza¢ si¢
w zapewnieniu kazdemu obywatelowi jego podstawowych praw. Postulo-
wal to m.in. w sporzadzonym przez siebie projekcie konstytucji Wirginii’.
W rozwazanym kontekscie wazne sa rowniez poglady Jeffersona na niewolnic-

two. Co ciekawe, wbrew powszechnym opiniom jego czaséw opowiadat si¢ za

Por. tamze, s. 171 in.

Por. tamze, s. 161.

T. Jefterson, Uwagi o pasistwie Wirginia, Krakéw 2014, s. 159.
Tamze, s. 161 in.

Tamze, s. 162.

% Tamze, s. 258 i n.
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catkowitym zniesieniem niewolnictwa'®. Nie oznacza to jednak, iz catkowicie
i w pelnym zakresie odrzucat segregacje rasowa. Wykazywat on w swoich dzie-
fach, ze poszczegdlne rasy réznia si¢ od siebie i stad wynika wniosek, iz powin-
ny zy¢ ze soba w separacji. Postulowal, aby wyznaczy¢ tereny, ktore mialyby
zamieszkiwaé poszczegélne rasy i tworzy¢ na nich samodzielne spolecznosci'.
Analizujac poglady Jeffersona, nalezy doj$¢ do wniosku, iz maja one nie-
maly wplyw na dzisiejsza mysl amerykariska. Jego sugestie dotyczace ochrony
wolnosci znalazly bowiem swéj wyraz zaréwno w Konstytucji, jak i wielu in-
nych aktach prawnych. Pod wzgledem myslenia o wolno$ci wyprzedzat on
wrecz swoje czasy, mySlac o zniesieniu niewolnictwa, co wkrétce potem zosta-

Yo uznane za podstawe idealu wolnosci i jest nim do dzisiaj.
Konserwatyzm

Druga doktryna, ktéra pragne opisa¢ jest konserwatyzm reprezentowany
przez Edmunda Burke’a. Konserwatyzm w pismiennictwie polityczno-prawni-
czym postrzega si¢ jako nurt filozofii politycznej wystepujacy przeciwko poste-
pujacemu procesowi naglych i znacznych przemian cywilizacji zachodniej oraz
opierajacy zasady dzialania spoleczeristwa na tradycyjnych, zakorzenionych
gleboko w kulturze wartosciach'. Burke definiujac wolno$¢, uzyt zestawienia
miedzy dwoma jej rozumieniami. Pierwsze z nich propagowane bylo przez
dziataczy rewolugji francuskiej'®. Drugie (za ktdrego zwolennika uwazal sie
Burke) bylo biegunowo rézne od pierwszego i stanowilo jego wyrazna krytyke.
To drugie rozumienie Burke uwazat za lepsze, nazywajac je nawet ,,uszlachco-
nym”'*. Wedlug niego wolno$¢ wyprowadzi¢ mozna jedynie z tradydji, z ktérg
jest ona bezposrednio zwigzana®. Wolno$¢ w tej koncepcji wynika bezposred-
nio z historii (Burke akcentuje tu takie wydarzenia, jak na przyktad podpisanie
aktu Magna Carta Libertatum z 1215 r.)'°. Na tej podstawie wysuwa on wnio-
sek, ze wolnos¢ jest darem poprzednich pokoler, ale réwniez niejako zobowia-
zaniem wobec nastgpnych'’. Postulowal zatem, aby wolno$¢ podlegata ochro-
nie na zasadzie zachowania i naprawy. Polega¢ to mialo przede wszystkim na

obronie warto$ci przekazanych przez tradycje i zmienianie ich tylko w sposéb

19 Tamze, s. 186 i n.

Por. tamze, s. 186 orazs. 195.

Por. A. Wielomski, Konserwatyzm — glbwne idee, nurty i postacie, Warszawa 2007, s. 17 i n.
Por. E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, Warszawa 2008, s. 82 i n.

4 Tamze, s. 109.

Tamze, m.in.s. 110 i n.

16 Tamze, s. 106.

Por. tamze, m.in. s. 172.
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powolny, przemyslany'®. Sktaniat si¢ on wiec bardziej do stopniowej ewolugji
pojecia wolnosci niz do rewolucyjnej i catkowitej zmiany jej dotychczasowego
znaczenia'. Stad tez wniosek, iz wszelkie poglady dotyczace wolnosci, co do
zasady powinny by¢ stale w czasie i podlega¢ jedynie drobnym, oczywistym
korektom, ktére w zaden sposéb nie moglyby zaskoczy¢ odbiorcéw.

Takiemu rozumieniu wolnosci przeciwstawial to, ktore propagowane
bylo we Francji doby rewolucji. Uwazal, ze tamta wolno$¢ nie ma w swojej
istocie nic wspélnego z prawdziwg wolnoscia. Rozwazat ja jako jedynie propa-
gandowy chwyt nowych dygnitarzy pozwalajacy im zdoby¢ przychylnos¢ ludu,
a w konsekwengji takze legitymizacj¢ wlasnej wladzy®. Jest to zatem wolno$¢
fasadowa, iluzoryczna. Wolnos¢ taka, zrywajaca z dotychczasowa tradycja
i zasadami, prowadzi do anarchii. Burke poddaje zatem w watpliwo$¢ sens
takiej wolnosci, ktéra nie prowadzi do szcz¢scia i porzadku, lecz do bataganu
i zniszczenia. Uwaza, ze ludzie daza do wolnosci po to, aby byli szczesliwi i jesli
wolno$¢ ta prowadzi do negatywnych skutkéw, to w zasadzie nie rézni si¢ wie-
le od zniewolenia®'. Poza tym Burke gani francuski model ochrony tejze wol-
nosci. Zauwaza, ze opiera si¢ on na strachu przed dotkliwymi karami*. Takie
zabezpieczenie jest czgsto nieskuteczne, a takze szkodliwe spotecznie, poniewaz
doprowadza ludzi do mylnego wyobrazenia parstwa jako bezdusznego i zlego
kata surowo karajacego za najdrobniejsze przewinienia. Przeciwstawia temu
sytuacje swojego rozumienia wolnosci, gdzie ludzie chronia ja z wewnetrznego
przekonania, a nie strachu przed wiszacym nad nimi ostrzem topora®.

Opierajac si¢ na tym poréwnaniu, Burke doszedt do definicji wolnosci,
wedlug ktorej jest ona zdolnoscia do robienia tego, co si¢ chce?®. Dodaje tu
jednak, ze nie moze by¢ to bezrefleksyjne dziatanie wedtug wlasnych checi czy
pozadari. Slepe podazanie za whasnymi skfonnosciami bez dokonania oceny
skutkéw nie jest w rozumieniu Burke’a wolnoscia. Stwierdza on, iz wolnosci
mozna uzywa¢ tylko zgodnie z rozumem, a nie wbrew niemu®. W innym

26

wypadku wolnos¢ stanie si¢ niezgodna z jej natura®, a zatem doprowadzi do

rezultatéw odwrotnych do zamierzed. Doj$¢ nalezy zatem tu do wniosku,

Tamze, m.in. s. 108.

Tamze, s. 114 in.

Por. tamze, s. 184 i n.

Por. tamze, m.in. s. 212.

22 Tamze, s. 154.

Por. E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, Warszawa 2008, s. 154 i n.
Tamze, s. 82 i n.

Tamze, m.in. s. 243 i n.

26 Tamze, s. 113.
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iz wolno$¢ powinna znalez¢é swoje oparcie w surowej moralnosci, pozwalajacej
oceni¢ prawdziwe efekty wszelkich czynéw?.

Za gwarancje wolnosci Burke uwaza wlasnos¢®®. Wolnos¢ wedtug nie-
go powinna si¢ opiera¢ na pewnym stanie posiadania. Pozbawianie wlasnosci
obywateli jest poczatkiem $ciezki do despotyzmu. Osoba posiadajaca okreslo-
ne mienie juz z samej definicji jest w okreslonym stopniu niezalezna, bo nie
musi szuka¢ cudzego wsparcia w zamierzonych czynach. Jezeli rozwazymy od-
wrotng sytuacjg, to stwierdzimy, ze osoby nieposiadajace najlatwiej jest znie-
woli¢. Poza tym grupy oséb nieposiadajacych okreslonego mienia fatwiej jest
sktoni¢ do przewrotu. Tak wlasnie stalo si¢ w okresie rewolugji francuskiej,
gdzie grupy spoleczne pozbawione wilasnosci zbuntowaly sie przeciwko ary-
stokracji i duchowienstwu bedacymi posiadaczami ziemskimi. Zaowocowato
to odbieraniem majatkéw, co ostatecznie doprowadzito do anarchii i wielu
naduzy¢. Przed taka sytuacjg przestrzega Burke”. Wedlug niego tam, gdzie
zasady wlasnosci sg nieprzestrzegane, wkrétce beda naruszane zasady wolnosci.

Zastanawiajac si¢ nad myslg Burke’a nalezy zauwazy¢, jak wiele jej ele-
mentéw wykorzystywanych jest we wspdlczesnym prawie amerykariskim.
Szczegdlna ochrong wlasnosci przed ingerencja wladz postulowana przez
Burke’a wprowadza migdzy innymi czwarta poprawka do konstytucji Stanéw
Zjednoczonych®. Daje to wyraz podobnemu do Burke’a podejsciu opieraja-
cemu si¢ na powigzaniu wolnosci z wlasnoscia. Zreszta juz sam wstep do Kon-
stytucji ukazuje, ze zalozenia jej autoréw w wielu kwestiach zbiezne s z pogla-
dami Burke’a®. Jest tam bowiem dostownie wyrazony poglad, wedlug ktérego
celem konstytucji jest ochrona wolnosci kolejnych pokolen. Ewolucyjne my-
$lenie o wolnosci, ktdra jest przekazywana kolejnym generacjom i bierze swoj
poczatek w historii danego paristwa, nie jest zatem obce amerykariskiej mysli
prawnej. Widoczne jest to szczegdlnie w wielu sprawach, w ktérych prawnicy
(w tym sedziowie) stosunkowo czesto odwolujg si¢ do amerykanskiej tradycji
jako Zrédta rozumienia wolnosci*>. Réwniez poglad, wedlug ktérego kwestie
dotyczace wolnosci powinny podlega¢ stabilizacji jest szeroko akceptowany
w amerykanskiej judykaturze. Przyklady naglych i daleko idacych zmian

Tamze,s. 112 in.

Tamze, s. 126 i n.

Tamze, s. 127 i n.

Por. Konstytucja Standw Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej, [online] htep://libr.sejm.gov.pl/
tek01/txt/konst/usa.html [09.11.2020].

' Por. tamze.

32 Sad Najwyzszy na tradycje wolnosci w USA powotal si¢ m. in. w sprawie Olmstead v. US,
277 U.S. 438 (1928).

30

139



MATEUSZ SIEDLECKI

w calym prawie Stanéw Zjednoczonych, a w szczegdlnosci w materii wolnosci,
sa bardzo rzadkie. Mozna zaobserwowaé stosunkowo mala zmienno$¢ w czasie

podstawowych zasad, co do wolnosci prasy, wyznania etc.
Liberalizm

Kolejng doktryna, ktéra pragne oméwié¢ jest liberalizm. Liberalizm
(z Yac. liber — wolny) uwaza si¢ za doktryne polityczno-ekonomiczna, w kté-
rej prawa czlowieka oraz jego wolnos¢ nalezy chroni¢ w stopniu maksymal-
nym, czego skutkiem jest zredukowanie do minimum interwencjonizmu pan-
stwa®. Mial on wielu wybitnych przedstawicieli, ale w pierwszej kolejnosci
pragne si¢ tu skupi¢ na pogladach Alexisa de Tocqueville’a. Wybér ten nie
powinien dziwi¢, albowiem Tocqueville byt jednym z najlepszych znawcéw
ustroju amerykariskiego swoich czaséw. Tocqueville zastanawiajac si¢ nad
pojeciem wolnosci, uzyt podobnego zabiegu, co Burke. Poréwnal bowiem
wolnos$¢ w rozumieniu amerykariskim do wolnosci, ktéra znal ze swojej ojczy-
zny — Francji, przy czym poréwnanie to poglebil o rozwazenie kilku réznych
ustrojow francuskich. W pierwszej kolejnosci wspominal on o wizji wolno-
$ci we Francji przedrewolucyjnej. Zauwazyt, iz wolnos¢ byta wtedy jedynie
pustym hastem, ktérego uzywal krél i arystokracja, aby omamié¢ spoteczen-
stwo francuskie®. Szafowali oni pojeciem wolnosci tak, aby osiaga¢ wlasne
cele polityczne. Z prawdziwa wolnoscia nie mialo to nic wspélnego, co udo-
wadniata realna sytuacja chlopéw i mieszczan w tym czasie. Podobne zarzu-
ty Tocqueville kierowat pod adresem Kosciola katolickiego, ktéry postugiwal
si¢ gloszeniem wolnosci, aby uzyska¢ poparcie wiernych dla swoich dziatai®.
W rzeczywistosci nastapit zatem rozdzwick migdzy poczynaniami Kosciota
w tej sprawie a gloszona przez niego nauka. Tocqueville zarzuca wrecz sprze-
niewierzenie si¢ hierarchii ko$cielnej swoim podstawowym idealom®. Tak
samo krytykuje koncepcje wolnosci stworzona na potrzeby rewolugji fran-
cuskiej. Wyraza poglad podobny do Burke’a, wedtug keérego wolno$é rewo-
lucyjna nie ma nic wspdlnego z idealnym obrazem wolnosci. Wskazuje, ze
pomimo iz rewolucja faktycznie wolnos$¢ przywrdcila, to okupila to wielkimi
stratami”’. Jako przeciwstawna sytuacj¢ ukazuje stan wolnosci obserwowany

w  Stanach Zjednoczonych. Tocqueville uznaje wickszos¢ rozwigzan

35 Por. S. Kowalczyk, Liberalizm i jego filozofia, Katowice 1995,s. 9 i n.
A. Tocqueville, O demokracji w Ameryce, Warszawa 2005, s. 7 i n.
Por. tamze, s. 8 i n.

Por. A. Tocqueville, O demokracji w Ameryce ..., s. 14 in.

Tamze, m.in. s. 13.
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ustrojowych chroniacych tam wolno$¢ za poprawne i godne nasladowania®.
Za gléwny dowdd takiej pochwaly amerykaniskiej wolnosci uwaza fake, iz do
jej realizacji nie byla potrzebna Amerykanom rewolugja i setki ofiar, lecz osia-
gneli to drogg rzetelnych i prawidtowych zmian®.

Dokonujac przegladu pogladéw Tocqueville’a, nalezy zauwazy¢, iz za
podstawe wolnosci uwazat on réwno$é®’. Przy czym przez réwnos¢ rozumie on
przede wszystkim réwno$¢ mozliwosci — czyli taka, w ktérej kazda osoba ma
réwny dostep do szans na spelnienie wyznaczonych sobie celéw. Brak takiej
réwnosci prowadzi¢ moze do wyodrebnienia si¢ wyzej i nizej postawionych
grup w spoleczenistwie. Kwestig czasu jest tylko, kiedy te wyzsze grupy przejma
wiadze i stana si¢ despotami niszczacymi wolno$¢. Podobnie do poprzednio
przedstawionych myslicieli Tocqueville uwaza, iz kluczowa sprawa jest usta-
nowienie odpowiednich zabezpieczeri wolnosci. Za takie uznaje przede wszyst-
kim dwie tendencje obecne w ustroju Standéw Zjednoczonych. Po pierwsze
wiadza wykonawcza zostala oddana pod kontrole wladzy sadowniczej (nawet
najwyzsi dygnitarze zagrozeni sa odpowiedzialno$cia w ramach procedury im-
peachmentu)*', co skutecznie hamuje zapedy rzadzacych do przejecia roli de-
spoty. Z drugiej jednak strony takze wladza sadownicza jest wstrzymywana
przez pozostate dwie wladze, tak aby z roli ochroniarza przed despotyzmem
sama nie stala si¢ despota®>. Drugim zabezpieczeniem, o ktérym wspominal
Tocqueville, jest zjawisko réwnolegle ze soba wystepujacych centralizacji rza-
dowej i decentralizacji administracyjnej®. Polega to na tym, iz prowadzenie
spraw dotyczacych wszystkich stanéw i calego narodu (na przyklad kwestie
wojny czy polityki zagranicznej) jest silnie scentralizowane. Z kolei biezace
i powszednie problemy poszczegdlnych obywateli rozwiazywane sa w drodze
decentralizacji. Powyzej przedstawione zjawisko powoduje, iz obywatele maja
duzy wplyw na zakres podejmowanych decyzji bezposrednio ich dotyczacych,
co chroni ich przed nadmiernym uzaleznieniem od wladz pafstwowych.

Za najwazniejsza cz¢$¢ wolnosci w USA Tocqueville uwaza wolnos¢ pra-
sy*. Sila prasy amerykanskiej objawia si¢ przede wszystkim w braku cenzu-

ry oraz w jej réznorodnoéci — prawie kazda grupa spoleczna zawodowa czy

3 Tamze, m.in. s. 151in.

Tamze, s. 15.

Tamze, s. 7 orazs. 51.

Tamze, s. 97 i n.

Por. tamze, s. 90 i n.

4 Tamze, s. 234 i n.

# Por. A. Tocqueville, O demokracji w Ameryce ..., s. 162 i n.
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religijna ma tam whasne czasopismo®. Prowadzi to do pluralizmu pogladéw
wyrazanych przez media, a przez to zapobiega ograniczeniu wolnosci jakiego-
kolwiek gremium. Jednoczesnie ze wzgledu na taka rozmaito$¢ tytutéw pra-
sowych zaden z nich nie jest w stanie uzyska¢ przewagi nad innymi, tak aby
mogt si¢ staé narzedziem propagandowym umozliwiajacym zniewolenie ludzi.
Sprawia to, iz prasa w USA jako calos¢ jest bardzo silna, ale pojedyncze gaze-
ty nie maja wystarczajacej sily przebicia, aby w jakikolwiek sposéb zagrozi¢
wolnosci®.

Drugim przedstawicielem liberalizmu, o ktérym warto wspomnie¢ jest
Isaiah Berlin. Byt on twérca bardzo ciekawej koncepcji wolnosci. Podzielit on
bowiem pojecie wolnosci na dwie sfery: wolnos¢ pozytywna i wolno$¢ nega-
tywna. Wolno$¢ negatywna®, nazywana niekiedy ,,wolnoscig od” polega na
ograniczeniu ingerencji wladzy oraz innych ludzi w nasze zycie. Wedlug tego
rozumienia wolno$¢ jest zatem stanem, w ktérym nie sa na cztowieka nalozone
zadne ograniczenia zewngtrzne. Drugi typ wolnosci — wolno$¢ pozytywna®,
zwana takze ,,wolnoscig do” polega z kolei na nadaniu jednostce pewnych
uprawnieri do wykonywania okreslonych czynnosci zgodnie z wola i przeswiad-
czeniami tej jednostki. Méwiac innymi stowy, wolno$¢ ta gwarantuje kazde-
mu cztowiekowi mozliwo$¢ podjecia konkretnych dziatan w celu zmieniania
rzeczywistoéci podlug wlasnej mysgli. Sam Berlin jednak poza tym podzialem
nie podaje jednej ogdlnej definicji wolnosci, wedlug niego bowiem przedmiot
wolnosci jest sui generis nieuchwytny. Na potrzeby swoich prac przyjmuje, ze
wolno$¢ jest brakiem przeszkéd w wyborach i dzialaniach®. Zwraca w tym
miejscu uwage przede wszystkim na fakt, ze wolnos¢ w zaleznosci od kultury,
religii, tradycji etc. moze by¢ réznie postrzegana, zatem tworzenie jednej uni-
wersalnej definicji tego pojecia jest bezsensowne. Opiera sie tu on na pogladzie
Christiana Heinego, wedtug ktérego koncepcje filozoféw tworzone w oderwa-
niu od rzeczywistoéci prowadzi¢ mogg jedynie do upadku cywilizacji*®.

Przechodzac do analizy wplywu myfdli liberalnej na amerykanskie rozu-
mienie wolnosci, mozemy doj$¢ do kilku wnioskéw. Po pierwsze, musimy za-
uwazy¢, iz podzial dokonany przez Isaiaha Berlina ma kluczowe znaczenie dla
amerykanskiej sceny politycznej. Podzielona ona jest wlasciwie pomiedzy dwa

ugrupowania: Demokratéw i Republikanéw. Jedna z gtéwnych osi dyferencji

Por. tamze, s. 1651 n.

4 Tamze, s. 164 i n.

L. Berlin, Cztery eseje 0 wolnosci, Warszawa 1994, s. 182 i n.
Tamze, s. 192 in.

L. Betlin, Cztery eseje o wolnosci, Poznari 2000, s. 35 i n.

L. Berlin, Cztery eseje 0 wolnosci, Warszawa 1994, s. 179.
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pomiedzy nimi sa whasnie poglady na wolnos¢ w ujeciu zblizonym do Berli-
na. Partia Republikariska opowiada si¢ bowiem za zmniejszeniem ingerencji
pafistwa w Zzycie obywateli (wolno$¢ negatywna), za$ Partia Demokratyczna
w swoim programie za jedna z podstaw wlasnej dzialalnosci uwaza ochrong
wolnosci jako pewnej wiazki praw przystugujacych cztowiekowi (wolnos¢ po-
zytywna). To, ktdre z tych ugrupowan znajduje si¢ aktualnie przy wladzy, ma
niebagatelny wplyw na tworzone prawo, a zatem takze na ochron¢ wolnosci
w USA.

Jezeli chodzi natomiast o poglady Tocqueville’a, trudno analizowa¢ je
w kontekscie wplywu na rozumienie wolnosci w USA, bowiem to wiasnie tym
krajem zajmowal si¢ on w swojej pracy badawczej. Mozna jednak zauwazy¢
tendencj¢ odwrotna, polegajaca na silnym wplywie koncepcji amerykanskich
na pojmowanie wolnosci w innych paristwach. Whasnie przy tym autorze jest
to szczegblnie widoczne. Tocqueville ochrong wolnosci w USA stawia za wzér,
za ktérym poszly pézniej inne kraje. Elementy tréjpodziatu wladzy wraz ze
wzajemnym hamowaniem si¢ wladz stosowane s3 powszechnie w wigkszosci
obecnych panstw demokratycznych. Co prawda nie jest to catkowicie amery-
kaniski pomys}, ale to tam zostal on skutecznie zastosowany po raz pierwszy.
Amerykanskie przepisy chroniace wolno$¢ stowa, prasy, wyznawania religii etc.
zostaly przekalkowane do znaczacej liczby obecnie obowiazujacych konsty-
tucji. Przykladéw, w ktérych wolnos¢ w amerykariskim znaczeniu prawnym
odcisnela swoje pigtno na innych systemach prawnych mozna by mnozy¢ wie-
le. ,,Ojcem” za$ tego pomystu, aby przenosi¢ poszczegélne amerykariskie kon-
strukcje prawne na grunt prawa kontynentalnego jest wlasnie Tocqueville. To
on jako pierwszy w pelni docenit skutecznos¢ tych mechanizméw i postawit je

za wzorzec innym nacjom.
Libertarianizm

Ostatnig doktryna, keérg pragne poruszy¢ w moim opracowaniu jest
libertarianizm. Nie jest on by¢ moze jednym z najwazniejszych nurtéw po-
lityczno-prawnych (w przeciwieristwie do przedstawionych poprzednio, kté-
rych doniostos¢ jest niepodwazalna), ale wydaje si¢ by¢ wartym wspomnienia
z jednego powodu. Jest ona bowiem koncepcja typowo amerykariskg i prak-
tycznie wszystkie jej podstawowe zatozenia maja swoje zrédlo w amerykanskiej
kulturze prawnej. W zwiazku z tym obrazuje ona bardzo dobrze niektére ele-
menty amerykanskiego wyobrazenia o wolnosci. Umieszczenie jej na korcu

tegoz opracowania jest nieprzypadkowe. Po pierwsze jest ona chronologicznie
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ostatnig sposrod tu przedstawionych, a po drugie korzysta z przemysleri wszyst-
kich przywotanych tutaj doktryn polityczno-prawnych. Stanowi wigc niejako
efekt koricowy przenikania si¢ poszczegdlnych koncepcji wolnosci.

Czowickiem, ktdry polozyt podwaliny pod wspélczesny libertarianizm
byl Albert Jay Nock’'. Pézniej jego poglady rozwinigte zostaly przez kolejnych
filozoféw, w szczegdlnosci przez Roberta Nozicka™.

Wedtug libertarianizmu najwazniejsza wartoscia jest wolnos$¢ osobista™.
Kazda osoba jest niejako posiadaczem wlasnego zycia*. Ingerencja paristwa

w sprawy prywatne jednostki jest maksymalnie ograniczona (poglady te
przypominaja liberalne, w szczeg6lnosci przedstawiane przez Isaiaha Berlina).
Ochrong wolnosci, podobnie jak Burke, libertarianie ustalajg na fundamencie
whasnosci. Wlasno$¢ jest dla nich wrecz nieodtacznym elementem wolnosci®.
Uwazaja ponadto, iz wszelkie zasady rzadzace spoleczestwem powinny by¢
uksztaltowane na wzér zasad rzadzacych wolnym rynkiem®.

Wszystkie powyzsze zalozenia wskazuja, iz libertarianizm postuluje kon-
cepcje wolnosci zblizona do skrajnosci. Wedtug libertarian dopiero ograni-
czenie paristwa do minimum (a nawet wrecz demontaz niektdrych jego insty-
tucji’’) oraz oddanie do dyspozycji jednostki narzedzi pozwalajacych na jak
najwicksza swobod¢ w podejmowanych dzialaniach, doprowadzi do prawdzi-
wej wolnosci w spoleczeristwie. Jest to zatem propozycja takiej skali wolno-
$ci, ktéra nie byla nawet rozwazana we wezesniejszych doktrynach politycz-
no-prawnych. Mozna zatem wiele pogladéw libertarian, szczegélnie tych na
wolnos$¢ nazwad radykalnymi. Mimo to spotykaja si¢ one czesto z pozytywnym
odzewem ludnosci Stanéw Zjednoczonych. Dzieje si¢ tak prawdopodobnie
ze wzgledu na wspomniany juz wielokrotnie w tym opracowaniu autorytet,
jakim cieszy si¢ wolno$¢ w spoleczeistwie amerykanskim. Libertarianizm
za$ whasciwie wszystkie swoje poglady gromadzi woké} tego jednego pojecia.
Koniczac opis libertarianizmu, nalezy zatem dojs¢ do wniosku, iz definiuje on
wolno$¢ w mozliwie najszerszy i najdalej idacy sposéb sposréd wszystkich pre-

zentowanych doktryn.

' Por. J. Bartyzel, Geneza i proba systematyki glswnych nurtéw libertarianizmu, [w:] Liberta-

rianizm — teoria, praktyka, interpretacje, W. Bulira i W. Gogloza [red.], Lublin 2010, s. 27 i n.
2 D. Boaz, Libertarianizm, tt. D. Jurus, Poznaii 2005, s. 80 i n.

> Por. tamze, m.in. s. 28 i n.

>4 Por. tamze, s. 88.

Por. tamze, s. 90 i n.

% Tamze, s. 192 i n.

7 Tamze, s. 32 i n.

55
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Podsumowanie

Podsumowujac wszelkie dotychczasowe rozwazania zawarte w niniej-
szym opracowaniu, mozna dojs¢ do kilku interesujacych wnioskéw. Po pierw-
sze nalezy uzna¢, iz obecne rozumienie pojecia ,,wolno$¢” w prawie Stanéw
Zjednoczonych ma charakter ztozony. Wynika to przede wszystkim z faktu,
iz za zrédla sposobu pojmowania tego terminu mozna uznaé przynajmniej
kilka doktryn polityczno-prawnych. Udziat poszczegdlnych nurtéw moze by¢
przy tym jednak rézny. Jedne z nich bowiem wplynely na definicj¢ wolno-
§ci bardziej, inne mniej. Wydaje si¢ bowiem, iz liberalizm czy w mniejszym
stopniu republikanizm odcisnely znaczace pigtno na amerykariskim pojeciu
wolnosci, za$ na przyklad konserwatyzm takiej donioslej roli tu nie odegrat.
Niepodwazalne jest jednak to, iz nowoczesne amerykanskie pojmowanie wol-
nosci taczy w sobie wiele elementéw majacych réznorodne korzenie politycz-
no-prawne. Doprowadzito to do specyficznego efektu. Mamy tutaj bowiem
do czynienia z sytuacja, w ktérej omawiane pojecie wolnosci stworzone zo-
stalo na kanwie réznych koncepcji, czasami nawet przeciwstawnych wobec
siebie. Mozliwe stalo si¢ to dzi¢ki jednej zauwazalnej w tym opracowaniu ten-
dencji. Mianowicie mimo réznic w pogladach na wolno$¢ czy w sposobie jej
definiowania poszczegélni przedstawieni tutaj autorzy w pewnych kwestiach
wypowiadaja si¢ zbieznie. Te punkty faczenia si¢ réznych nurtéw i ideologii
wydaja si¢ by¢ podstawa rozumienia wolnosci w kazdych warunkach i w kaz-
dym kontekscie. Przede wszystkim takim punktem stycznym réznych doktryn
jest wyrazana potrzeba ciaglej ochrony wolnosci. Praktycznie wszyscy auto-
rzy zauwazaja konieczno$¢ ustalenia pewnych zabezpieczeri umozliwiajacych
prewencje przed despotyzmem. Co wigcej, poszczegblne konkretne pomysty
uksztaltowania gwarancji wolnosci sa do siebie cz¢sto podobne. Odwoluja si¢
one zwykle do podziatu wladzy badz silnej kontroli spoteczeristwa nad rzadem.
W Stanach Zjednoczonych wyraza si¢ to przede wszystkim przez hamowanie si¢
poszczegblnych wladz w ramach tréjpodziatu oraz decentralizacji niektérych
zadan panstwa. Drugim wspélnym mianownikiem wigkszosci myslicieli jest
tendencja do rozpatrywania wolnosci tylko w kontekscie innych wartosci.
Nie mozna bowiem poja¢ istoty wolnosci w oderwaniu od innych atrybutéw
spoleczeistwa. Za takie wartosci, ktdre nierozerwalnie wiaza si¢ z wolnoscia,
nalezy uzna¢ na przyklad réwno$¢ czy wlasnos¢. Ich ochrona traktowana jest
w prawie amerykariskim na réwni z ochrona wolnosci. Wreszcie ostatnia,
cho¢ chyba najwazniejsza konkluzja obecng u wszystkich przedstawionych

tu autoréw jest ostrzezenie przed falszywym pojmowaniem wolnosci.
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Sam bowiem stan braku wolnosci nie jest tak niebezpieczny jak sytuacja,
w ktdrej aczy si¢ on z nieswiadomoscig spoleczeristwa. Albowiem wszystkie
ideologie, nawet te totalitarne czy despotyczne w swoich hastach postuguja
si¢ terminem wolnosci nader chetnie. Czgsto pod egida wolnosci (oczywiscie
tej zle rozumianej) sa tak naprawde wprowadzane jej ograniczenia. Dlatego
tez tak waznym jest, aby w spoleczenistwie ksztaltowane bylo prawidtowe
poczucie wolnosci. Takie utrwalanie odpowiednich wzorcéw wolnosci
w panistwie jest jednym z podstawowych zadar stojacych przed prawem. Zeby
jednak prawo moglo je zrealizowaé, to musi najpierw definiowa¢ wolnos¢
w sposob jak najbardziej przejrzysty i jak najbardziej wnikliwy. Stad rodzi si¢

potrzeba nieustannej i dokladnej analizy znaczenia pojecia wolnosci.
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THE ESSENCE AND INTERPRETATIONS
OF THE IDEA OF FREEDOM IN AMERICAN POLITICAL
AND LEGAL THOUGHT

This article concentrates on the meaning of the term 'liberty'
in American law. The main purpose of this work is to indicate, which elements
constitute definition of liberty used in legal system of United States.

The analysis of this problem is based on comparing a few conceptions of
liberty taken from different legal-political doctrines (above all from liberalism,
conservatism and republicanism) and also showing how these doctrines in-
fluence the interpretation of the word liberty in American judicature and
legal doctrine. Attention primarily focuses on reviewing concepts made by
famous authors such as Thomas Jefferson, Edmund Burke or Alexis de Toc-
queville. It will be considered also opposite trend relied on impact American
idea of liberty on different legal and political doctrines. Ergo, the basis of this
article is describing the interpermeating of two different meanings of liberty:
on the one hand that which is typical in American society or law and on the
other that which exists/ is extant in legal theory and philosophy.

Keywords: liberty, liberalism, conservatism, republicanism, libertarianism
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W KONTEKSCIE DECYZJI RAMOWE]
RADY NR 2008/913/WSISW!

Jednym z tematéw, ktdry w ostatnim czasie zyskal w polskiej nauce prawa
na popularnosci jest pytanie o wybdr whasciwej reakcji prawnej na pewne zja-
wisko spoleczne okreslane jako mowa nienawisci, w szczeg6lnosci wystgpujace
w sieci internetowej®. W sposob najbardziej ogélny za mowe nienawisci uznaje
si¢ przy tym wszelkiego rodzaju wypowiedzi (ustne, pisemne, symboliczne)
lzace, oskarzajace, wyszydzajace i ponizajace grupy i jednostki z powodéw po
czgsci przynajmniej od nich niezaleznych, takich jak przynalezno$¢ rasowa, et-
niczna czy przynalezno$¢ do pewnej ,naturalnej” grupy spotecznej’. W ten
sposdb ujmowana mowa nienawisci nie jest zachowaniem nowym, ktére nie
wystgpowatoby dotychczas. To, co uczynilo ja jednak ostatnio pewnym pro-
blematycznym faktem spotecznym, to rozwdj mozliwosci komunikacyjnych

oraz form niemal nieograniczonego rozpowszechniania wszelkiego rodzaju

' Decyzja Ramowa Rady 2008/913 WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwalczania
pewnych form i przejawéw rasizmu i ksenofobii za pomocg srodkéw prawnokarnych, Dz. Urz.
UE L 328 z dnia 6.12.2008 r., 5. 55.

2 Na temat mowy nienawisci jako okreslonego zjawiska spolecznego i jako okreslonego zacho-
wania; por. S. Matlak, Status ontologiczny mowy nienawisci, ,Naukowy Przeglad Dziennikarski”
2017, 6(4), s. 102-106. Por. tez M. Siwicki, Karalnosé mowy nienawisci w Internecie. Aspekty
prawnaporéwnawcze, ,Palestra” 2007, 56(5-6), s. 61-62.

3 Mowa Nienawisci. Raport 2001, oprac. i wprow. S. Kowalski, M. Tulli, [online] http://or.icm.
edu.pl/monitoring3.htm [02.04.2020]. Por. tez E. Rogalska, M. Urbariczyk, Zozonos¢ zjawi-
ska mowy nienawisci w pozaprawnym aspekcie definicyinym, ,Acta Universitatits Wratislavien-
sis. Przeglad Prawa i Administracji” 2017, 36(2), s. 117-135 wraz z podang tam literatura;
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wypowiedzi, w tym takze tych obrazliwych. Przywilej komunikowania swo-
ich opinii i pogladéw wobec szerokiego grona respondentéw zarezerwowa-
ny niegdy$ dla oséb majacych dostep do tradycyjnych $rodkéw masowego
przekazu, takich jak radio, telewizja czy prasa, dawno przestal by¢ przywi-
lejem. I cho¢ szerzenie wypowiedzi wyszydzajacych czy dyskryminujacych
towarzyszylo ludzkosci prawdopodobnie od zawsze, zmienila si¢ skala tego
zjawiska, przyciagajac uwage nie tylko ustawodawcéw krajowych lecz takze
prawodawcy europejskiego. Stosunek panstw europejskich do przeciwdzia-
fania mowie nienawisci jest przy tym calkowicie odmienny od podejécia pre-
zentowanego w orzecznictwie sadéw Stanéw Zjednoczonych i w tamtejszej
doktrynie, opierajacej si¢ na pierwszej poprawce do Konstytucji USA, i to
nie tylko w zakresie wyboru wiasciwych metod przeciwdzialania temu zjawi-
sku, lecz przede wszystkim odnosnie do samej celowosci ograniczania wol-
nosci stowa, takze wéwcezas gdy owo stowo przybiera charakter napastliwy
i dyskryminujacy. Podajac kilka przyktadéw — w orzeczeniu w sprawie Bran-
denburg v. Ohio z 1969 r. Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych uznal, ze
ustawa generalnie zakazujaca propagowania popelniania przestgpstw, aktéw
sabotazu, wykorzystania przemocy czy bezprawnych metod terrorystycznych
w celu przeprowadzenia gospodarczej lub politycznej reformy jest sprzeczna
z konstytucyjng gwarancja wolnosci stowa, o ile nie penalizuje wywolania badz
podzegania do bezzwlocznego podjecia nielegalnych dziatari oraz jezeli nie jest
prawdopodobne, ze takowe nielegalne dziatanie bezzwlocznie nastapi’. Sad
Najwyzszy stanu Illinois z kolei w styczniu 1978 r. uchylil decyzj¢ zakazujaca
przeprowadzenia w zamieszkalym w 60% przez Zydéw miasteczku Skokie
przemarszu nazistowskiego, ktéry miat odby¢ si¢ pod znakiem swastyki, ze
stosownymi transparentami i w mundurach nazistowskich, wskazujac, ze
publiczne prezentowanie swastyki oraz noszenie charakterystycznego ubioru

jako symboliczny wyraz akceptacji okreslonej filozofii politycznej, pozostaje

A. Sledzifiska-Simon, Decyzja ramowa w sprawie zwalczania pewnych form i przejawdw rasizmu
i ksenofobii jako trudny kompromis wobec mowy nienawisci w Unii Europejskiej, [w:] Mowa nie-
nawisci a wolnosé stowa. Aspekty prawne i spoteczne, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, A. Bod-
nar, A. Gliszczyriska-Grabias [red.], Warszawa 2010, s. 94; M. Woinski, Prawnokarne aspekty
zwalczania mowy nienawisci, Warszawa 2014, pke 1.3; M. Siwicki, op. cit, s. 62; A.A. Gillespie,
Hate and harm: the law on hate speech, [w:] Research handbook on EU internet law, A. Savin,
J. Trzaskowski [red.], Cheltenham 2014, s. 490-491.

* Tym samym Sad ten za sprzeczne z I poprawka uznat skazanie przywédcy jednego z odtaméw
Ku-Klux-Klanu, ktéry wyglosit szereg obrazliwych uwag o Murzynach i Zydach, nawolywal do
odestania ich do Afryki oraz Izraela oraz wzywal przedstawicieli bialej rasy do pomszczenia
doznawanych przesladowars; Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. Reports 444 (1969); L. Machaj,
Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego USA, Wroctaw 2011, s. 150.
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chronione przez gwarancje wolnosci stowa’. W przeciwieristwie do takiego
podejscia ETPCz nie traktuje mowy nienawisci w ogdle jako przejawu ko-
rzystania z wolnosci stowa, ktéra moglaby ewentualnie podlega¢ koniecznym
i proporcjonalnym ograniczeniom. W decyzji z 16 listopada 2004 r. w sprawie
Norwood v. Wielka Brytania, Trybunal uznal, ze zachowanie polegajace na wy-
wieszeniu z okna plakatu, na keérym przedstawione byly palace si¢ wieze WTC
i napis ,,Islam precz z Wielkiej Brytanii — W obronie Brytyjczykéw!”, stanowi
naduzycie prawa w rozumieniu art. 17 Konwencji i nie jest zachowaniem, kté-
re korzysta z ochrony przewidzianej dla wolnosci stowa w art. 10 Konwencji®.
Podobnie Trybunat ocenit karykature francuskiego satyryka Denisa Leroy’a,
ktéry po zamachach 11 wrze$nia stworzyt rysunek przedstawiajacy walace si¢
wieze World Trade Center z podpisem ,, Wszyscy o tym marzylismy... Hamas
to zrobil”™.

Podazajac za europejska koncepcjg aktywnego przeciwdzialania ekspresji
rasistowskiej i dyskryminacyjnej poprzez prawo stanowione, wobec mozliwo-
§ci transgranicznego rozglaszania okreslonych niepozadanych wypowiedzi, za
niezbedne w ramach Unii Europejskiej uznano wprowadzenie powszechnie
obowiazujacych regulacji karnych, ktdre na jej calym obszarze mialyby zapew-
ni¢ nalezna jednolita ochrong oraz odpowiednie, jednolite warunki $cigania.
Na fali harmonizacji prawa karnego w panstwach cztonkowskich Unii, uzna-
jac poprzednio podjete w tym celu $rodki za niewystarczajace, na mocy Decy-
zji Ramowej Rady 2008/913 WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. zobowiaza-
no panstwa cztonkowskie do zwalczania pewnych form i przejawéw rasizmu
i ksenofobii za pomoca $rodkéw prawnokarnych®. Zamierzeniem prawo-
dawcy unijnego bylo przy tym przeciwdzialanie zachowaniom rasistowskim
i ksenofobicznym poprzez zapewnienie ,,aby te same czyny byly we wszystkich
pafistwach cztonkowskich uznawane za przestepstwa oraz by osobom fizycz-

nym i prawnym, ktére si¢ ich dopuscily lub s3 za nie odpowiedzialne, grozily

> L. Machaj, op. cit., s. 151.

¢ Skarga nr 23131/03, decyzja Trybunalu z dnia 16 listopada 2004 r., [online] https://hudoc.
echr.coe.int.

7 Skarga nr 36109/03, wyrok Trybunalu z dnia 2 pazdziernika 2008 r., [online] https://hudoc.
echr.coe.int.

8 Na temat procesu ksztaltowania si¢ tych regulacji por. np. Europejskie prawo karne, A. Grze-
lak, M. Krélikowski, A. Sakowicz [red.], Warszawa 2012, s. 302-304; A.A. Gillespie, ap. cit.,
s. 495-496; J.1. Turner, The expressive dimension of EU Criminal law, , The American Journal
of Comparative Law” 2012, 60, s. 564-567; Por. tez E. Zieliiska, Europeizacja i harmonizacja
prawa karnego w ramach Unii Europejskiej, [w:] System Prawa Karnego, t. 2, T. Bojarski [red.],
Warszawa 2011, s. 378-379, 410-411.

151



ANNA DEMENKO

skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sankcje™. Charakter mowy niena-
wisci jako pewnego elementu, rodzaju mi¢dzyludzkiej komunikacji, ktéremu
decyzja ramowa mialaby wprost przeciwdziala¢, narzuca jednak istotne wat-
pliwosci co do mozliwosci zrealizowania przez nig owych oficjalnych zalozen.

Na mocy omawianej decyzji ramowej paristwa cztonkowskie zobowia-
zaly si¢ po pierwsze, do zapewnienia karalnosci czynéw opisanych w art. 1
decyzji oraz po drugie, do wprowadzenia, w przypadku wszystkich innych
czynéw karalnych, pobudek rasistowskich i ksenofobicznych, jako okoliczno-
§ci obciazajacej, uwzglednianej przy wymiarze kary. Potwierdzono wigc przy
tym podstawowe rozréznienie migdzy mowa nienawisci a innymi czynami
popelnianymi z nienawisci'®. Art. 1 decyzji ramowej dotyczy bowiem takich
zachowarni jak: nawolywanie, nawolywanie przez publiczne rozpowszechnia-
nie lub rozprowadzanie tekstéw, publiczne aprobowanie, negowanie i po-
mniejszanie'’. Dotyczy wiec pewnego rodzaju wypowiedzi, ,mowy”, ktéra
mozna zakwalifikowa¢ jako pewna szczegdlng kategorie ludzkiej aktywnosci,
odrebna od czynnosci, ktdre mozna okresli¢ jako zachowania naturalne czy
psychofizyczne'?. Specyfika wypowiedzi, jako zachowania o innej naturze niz
zachowanie psychofizyczne, w istotny sposéb wplywa na mozliwo$¢ skutecz-
nego przeciwdzialania srodkami karnymi zjawisku mowy nienawisci oraz osia-
gniecia w tym zakresie harmonizagji, nie tylko zapiséw prawa stanowionego,
lecz przede wszystkim wynikajacego z tych przepiséw zakresu kryminalizacji
i zapewnienia, aby te same czyny we wszystkich padstwach cztonkowskich
byly uznawane za przestgpstwa opisane w art. 1 decyzji ramowej'.

Przeciwko penalizacji mowy nienawisci, jako remedium na jej rozpo-
wszechnianie, podnosi si¢ szereg argumentdw, przedstawianych przede

wszystkim przez zwolennikéw wspomnianego amerykariskiego podejscia do

? Pkt 5 preambuly decyzji ramowej Rady 2008/913 WSiSW; Na temat oficjalnych motywéw
prawodawczych; por. tez J.I. Turner, 9p. cit., s. 568-570.

1% Por. A.A. Gillespie, op. cit., s. 497-498; Na temat takiego rozréznienia zob. np. M. Woinski,
op. cit., pkt 1.3.

""" Nalezy przy tym zauwazy¢, ze art. 1 nie tyle nakazuje penalizacje czynnosci rozpowszechnia
i rozprowadzania danych materiatéw (jak twierdzi np. A.A. Gillespie, ap. cit., s. 499), ktore
mozna by traktowaé jako czynnosci psychofizyczne, lecz zakazuje nawolywania przez rozpo-
wszechnianie lub rozprowadzanie.

2 Te drugie, popelniane z pobudek dyskryminacyjnych, rasistowskich czy tez ksenofobicz-
nych, kwalifikowa¢ mozemy jako czyny popelniane z nienawisci nie jednak jako mowg niena-
wisci. Na temat wyréznienia wypowiedzi; por. A. Demenko, Jak rozgpoznac wypowieds, gdy sig
Jja widzi?, ,Studia Prawnicze i Administracyjne” 2017, 8(4), s. 21-27.

3 Istot¢ harmonizacji prawa karnego materialnego upatrywaé nalezy w ujednoliceniu za-
kresu kryminalizacji prawa karnego obowiazujacego w poszczegélnych paristwach czlonkow-
skich — por. Z. Barwina, Zasada wzajemnego uznawania w sprawach karnych, Warszawa 2012,
pkt 7.4.1.4.1.
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wolno$ci wypowiedzi jako wolnosci, ktéra korzysta z wyjatkowych przywile-
jow i cho¢ moze nie jest absolutna, to — co do zasady — nie powinna podlega¢
zadnym ograniczeniom (nawet jezeli przyjmuje charakter zniewazajacy czy
nienawistny). Zauwaza si¢ przy tym, ze karalno$¢ wypowiedzi jako takiej moze
wywolaé efekt mrozacy i jak wskazuje Nadine Strossen jest kontraproduktywna
w tym sensie, ze nie zmienia niepozadanego podejscia do okreslonych wartosci
i nieporzadnych postaw w spoleczefistwie'®. Nie doprowadzi do wykorzenienia
gleboko utrwalanych zwyczajéw, przekonan ideologicznych i nienawistnych
odczué®. Zmusza natomiast do ,zejécia do podziemia”, przez co utrudnia
ich ujawnianie oraz modyfikacje, stwarza zagrozenie kreowania meczennikéw
wolno$ci wypowiedzi, nieegzekwowana w sposéb konsekwentny i jednolity —
podwaza wiarygodnos$¢ prawa i jest dzialaniem jedynie pozornie rozwiazuja-
cym problem rzeczywistej dyskryminacji'®. Robert Post podnosi przy tym, iz
panistwo, ktére zakazuje wyrazania okreslonych idei staje si¢ w stosunku do
o0s6b owe idee podzielajacych, pafistwem niedemokratycznym i heteronomicz-
nym'’. Uzyskanie akceptagji i legitymizacji dla prawa wiazacego w spoteczen-
stwie wielokulturowym, mozliwe jest tylko poprzez zezwolenie kazdemu na
wyrazenie swojego sprzeciwu wobec tego prawa, i to w dowolnej formie, ktéra
w sposdb nierozerwalny determinuje tez tres¢ wypowiedzi'®.

Racje przytaczane przez przeciwnikéw ustawowych, parstwowych zaka-
z6w wymierzonych w mowe nienawisci, wesprze¢ nalezy jeszcze dwoma dosé
istotnymi argumentami zwigzanymi ze szczegdlnym rodzajem kontraproduk-
tywnosci penalizowania stowa jako takiego oraz z ograniczong mozliwoscia
jednolitego stosowania prawa na tym obszarze, wynikajacymi z samego cha-
rakteru penalizowanego zachowania oraz struktury czynu zabronionego.

»Produktywne” prawo karne to takie, ktére skutecznie chroni okreslo-

ne, wybrane przez ustawodawce, dobra prawne'. Taka skuteczng ochrone

" Interview with Nadine Strossen, [w:] The Content and Context of Hate Speech. Rethinking Reg-
ulation and Responses, M. Herz, P. Molnar [red.], Cambridge 2012, s. 382-383.

> A. Harel, Hate Speech and Comprehensive Forms of Life, [w:] The Content ..., s. 306-307.

16 Interview with Nadine Strossen ..., s. 382- 383, 386.

17 R. Post, Racist Speech, Democracy, and the First Amendment, ,William & Mary Law Review”
1991, 2, s. 290; tez podobnie R. Dworkin, Reply to Jeremy Waldron, [w:] The Content ..., s. 342.
18 R. Post, Legitimacy & hate speech, ,Constitutional Commentary” 2017, 32, s. 653-656.

19 Niestety odnosnie przedmiotu ochrony preambula decyzji ramowej jest malo informatyw-
na — wskazuje jedynie, ze rasizm i ksenofobia stanowia bezposrednie pogwalcenie wolnosci
i demokracji, poszanowania praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz paristwa prawnego
i stanowia zagrozenie dla grupy oséb bedacych celem takich zachowan. Tego rodzaju zagroze-
nia stwarza jednak takze caly szereg innych zachowan, niekoniecznie o charakterze opisanym
w art. 1 decyzji ramowej. Mozna przy tym zakladaé, ze motywy penalizowania okreslonych
form wypowiedzi s3 w réznych padstwach czonkowskich rézne i w mniejszym lub wickszym

153



ANNA DEMENKO

zapewni¢ moze niewatpliwie bezposrednie wyeliminowanie zachowan wymie-
rzonych w dane dobro®. Co do zasady, zagrozenie sankcja powinno dziataé
prewencyjnie, w tym sensie, ze powinno potencjalnych sprawcéw powstrzy-
mywa¢ od realizowania niepozadanych czynnosci. Takie bylo tez zalozenie
ustawodawcy unijnego, ktéry w preambule do omawianej decyzji ramowej
wprost wskazal, ze jej celem jest zapewnienie, by okreslone przestgpstwa
podlegaly odstraszajacym sankcjom karnym. W przypadku wprowadzenia
karalnosci wypowiedzi sytuacja jest jednak przy tym dos¢ szczeg6lna. Zakaz
wyrazania si¢ w okreslony sposéb moze, owszem, wywola¢ wspomniany efekt
mrozacy i w pewnym zakresie wrecz powinien — ,zamrozenie” pewnych wy-
powiedzi jest wszak jego celem®. Moze jednak takze wywola¢ efekt wrecz
przeciwny — samo juz bowiem udzielenie informacji o obowiazywaniu zakazu
wypowiadania okreslonych tresci jest pewnego rodzaju wypowiedzia i to cze-
sto wypowiedzig, ktéra wlasnie owa niepozadana tre$¢, zwroty, ktérym mozna
przypisa¢ niepozadane znaczenia, reprodukuje*’. O ile przy rozpowszechnia-
niu w spoleczeristwie wiedzy o tym, ze np. zabranie cudzej rzeczy ruchomej
w celu jej przywlaszczenia jest czynem zabronionym i w zadnym wypadku
nie dochodzi do realizacji nawet czgéci znamion tego czynu, o tyle uswiado-
mienie potencjalnym sprawcom tego, jakie wypowiedzi sa zakazane, czgsto
odbywa si¢ wlasnie przez ich wypowiedzenie. Tym samym wykonywana jest
czynno$¢, ktéra realizuje strong przedmiotows zakazu karnego i rozpowszech-
nia niepozadane tresci. Przy tym nalezy zauwazy¢, iz z reguly wprowadza-
jac zakaz wymierzony w okreslone akty mowy, ustawodawca postuguje si¢
zwrotami nieostrymi i znamionami ocennymi, cho¢by takimi jak zniewazanie
(a nie tylko niech¢é), propagowanie (a nie tylko informowanie) czy niena-
wis¢ (a nie tylko brak sympatii). Potrzeba wyjasniania i precyzowania zaka-
zu jest zatem z nim niemal immanentnie zwiazana. Owszem, owo rozpo-

wszechnienie informujace o tym, ze wykorzystane danego zwrotu moze by¢

stopniu wiazg si¢ z zagwarantowaniem réznym grupom spotecznym pokojowego wspélistnienia
oraz z zapewnieniem w spoleczenistwach wielokulturowych porzadku publicznego, zapewnie-
niem pozytywnej dyskryminacji grup mniejszo$ciowych, przeciwdzialaniem rozpowszechnia-
nia si¢ okreslonych przekonan i pogladéw czy tez ochrong godnosci poszczegélnych jednostek.
2 Nalezy przy tym doprecyzowaé, ze osiagniecie takiego rezultatu nie jest oczywiscie w pelni
mozliwe, niepozadanych zachowan nie da si¢ catkowicie zlikwidowaé, mozna jedynie zmierza¢
do ich ograniczenia.

2! Na marginesie mozna przy tym przytoczy¢ opinie, wedlug ktérej gwarancje procesowe
zapewniajg ograniczenie mowy nienawisci, brak owych gwarancji prowadzi natomiast do
ograniczenia mowy jako takiej; A. Jacobson, B. Schlink, Hate Speech and Self-Restraint, [w:]
The Content ..., s. 235.

22 Por. A. Demenko, Kontraproduktywnos¢ zakazu karnego, [w:] Istota, faktycznosé i legitymiza-
¢ja prawa karnego, J. Piskorski [red.] Warszawa 2019, s. 87-98.

154



AMERYKANSKA WOLNOSC SEOWA ...

uznane np. za rasistowskie, nie jest celowe, w tym sensie, ze nie jest realizowane
z zamiarem dyskryminacyjnym. Nie zmienia to jednak tego, ze dana tres¢ jest
wprowadzana ,,do obiegu” i jest reprodukowana, czemu ustawodawca chciat
wlasnie zapobiec. Brak zamiaru — owszem — umniejsza naganno$¢ zachowania,
ktéra moglibysmy zarzuci¢ sprawcy, niekoniecznie jednak umniejsza wywota-
na szkodg. Z perspektywy ofiary mowy nienawisci istotne jest bowiem nie tylko
to, czy okreslone ponizajace czy dyskryminujace tresci wyrazane si¢ wlasnie po
to, aby ponizy¢ czy dyskryminowa¢, lecz takze to, ze sa one w ogdle wypowia-
dane, utrwalajac przy tym funkcjonujace stereotypy i okreslone przekonania.
W tym zakresie zakaz staje si¢ wigc kontraproduktywny. Owa kontraproduk-
tywno$¢ nie polega przy tym, tak jak w przypadku ,tradycyjnych” restrykeji
karnych, na zwickszeniu tzw. szarej strefy, lecz whasnie na dzialaniach jawnych,
legalnych i dozwolonych, ktére moze nawet podejmowane sa w ,dobrej wie-
rze”, mimo to prowadza do sytuagji, ktdérej prawodawca chcial wlasnie zapo-
biec. Stad tez sama idea penalizacji jakiegokolwiek rodzaju wypowiedzi, mowy
nienawisci w szczeg6lnosci®, powinna by¢ traktowana z duzg ostroznoscia
i rozwaga. Jej skuteczno$é, rozumiana jako eliminacja okreslonych zachowan,
moze by¢ przy zwalczaniu dzialan ekspresyjnych dos¢ ograniczona.

Duze watpliwosci pojawiajg si¢ takze odnosnie do harmonizacyjnych ce-
16w omawianej decyzji ramowej. Zrealizowanie zaktadanej przez ustawodawce
europejskiego unifikacji, ujednolicenie zakresu kryminalizacji i zapewnienie,
aby te same czyny byly we wszystkich paristwach cztonkowskich uznawane za
przestgpstwa, jest oczywiscie w przypadku wszystkich typéw czynédw znacznie
utrudnione, cho¢by z uwagi na wystepujace rozbieznosci odnosnie do ogél-
nych zasad ponoszenia odpowiedzialnosci karnej i przestanek, jakie spelni¢
musi dane zachowanie ludzkie, aby moglo zosta¢ zakwalifikowane jako takie,
ktére podlega sankgji karnej. W odniesieniu do wypowiedzi pojawiaja si¢ przy
tym dodatkowe przeszkody. Niewatpliwie bowiem podstawows i uniwersalna
przestanka sankcjonowania danego zachowania jest jego niebezpieczefistwo
dla okreslonych dobér prawnych i sprzeczno$¢ z przyjmowanymi w danej
spolecznosci zasadami postgpowania z tymi dobrami. Oczywiscie zachowa-
nie, ktére jest w danej spolecznosci dozwolone, nie moze by¢ jednoczesnie

spolecznie potepiane i w konsekwengji karalne. Dlatego tez na gruncie prawa

» Nalezy bowiem pamig¢, ze mowa nienawisci czesto wiaze si¢ nie tylko z dyskryminacja ofiary,
lecz wynika takze z probleméw dotykajacych samego sprawcy. Stanowiac wyraz jego przeko-
nan i pogladéw, coraz cz¢dciej traktowana jest takze jako swoistego rodzaju wniosek (wolanie)
o udzielenie ochrony (zabezpieczenia) tzw. securitising request; por. R. Floyd, Parallels with the
hate speech debate: the pros and cons of criminalising harmful securitising requests, ,Review of In-
ternational Studies” 2018, 1, s. 43-63.
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polskiego (podobnie jak i niemieckiego) wprost wskazuje si¢, ze podstawa od-
powiedzialnosci jest pewien czyn cztowieka, ktéry musi by¢ przy tym czynem
nieostroznym?®®. Poszczegélne elementy struktury przestepstwa s co prawda
w nauce prawa ujmowane réznorodnie, nie budzi jednak watpliwosci stwier-
dzenie, ze zachowanie, ktére odpowiada obowiazujacym regutom ostroznosci
i ktére nie jest ryzykowne lub nie przekracza dozwolonego ryzyka, nie moze
by¢ zachowaniem przekraczajacym norme sankcjonowana®. Dotyczy to przy
tym zaréwno czynéw kwalifikowanych wedtug dychotomicznego podzialu
jako przestgpstwa materialne, jak i formalne®. Okreslenie regul ostroznosci
wigze si¢ z wyodrebnieniem tych zachowan, ktére s dla danego dobra nie-
bezpieczne, a wigc tych, ktére moga stworzy¢ okreslone zagrozenie czy wrecz
naruszenie tego dobra. Ustalenie konsekwencji danego zachowania i w zwigz-
ku z tym regul, jakie nalezy w danym przypadku stosowaé, bazuje przy tym
w odniesieniu do zachowari psychofizycznych w znacznej mierze na naszej
wiedzy o §wiecie, o cztowieku i o prawach natury. Znajomo$¢ podstawowych
whasciwosci ciata ludzkiego i zasad fizyki, pozwala stwierdzi¢, ze np. gdy ktos
uderzy inng osob¢ pigscia w twarz, to spowoduje u niej przynajmniej otarcie,
jezeli nie wrecz rozerwanie naskérka owej twarzy. Chroniac zatem nietykal-
no$¢ cielesna, co do zasady zadanie ciosu w twarz innej osoby uznajemy za za-
chowanie nieostrozne i wykraczajace poza dozwolone ryzyko. Reguly ostroz-
no$ci opierajace si¢ na pewnego rodzaju wiedzy powszechnie podzielanej
i akceptowanej maja przy tym takze charakter uniwersalny i stosunkowo nie-
zalezny od zjawisk kulturowych czy spotecznych. W przypadku wypowiedzi
sytuacja ksztaltuje si¢ natomiast nieco odmiennie. O tym, jakie konsekwencje
wywola wyartykulowanie okreslonych dzwickéw czy wykonanie okreslonych
gestéw, decyduja wylacznie konwencje wigzace w danym momencie i spotecz-
noséci. Reguly ostroznosci dla tego rodzaju szczegdlnego zachowania uzalez-
nione sa wigc od czynnikéw lokalnych, kontekstowych i w pelni umownych.
Odwolujac si¢ do dos¢ trywialnego przykladu, w przeciwienstwie do uderzenia
w twarz, wyartykulowanie [ 'kurva] moze oznacza¢, ze przed dang osoba znajduje

si¢ zakret, ze dana osoba trudni si¢ okreslonym métier, lub ze wypowiadajacego

2 Np. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogélna, Krakéw 2013, s. 174; . Pohl,
Prawo karne. Wyktad czesci ogdlnej, Warszawa 2012, s. 143-144; M. Byczyk, Normy ostroznosci
w prawie karnym, Poznani 2016, s. 26; M. Krdlikowski, [w:] Kodeks karny. Czesé ogélna. Tom I,
M. Krélikowski, R. Zawtocki [red.], Warszawa 2010, s. 148-150.

» L. Pohl, p. cit., s. 144.

% Te drugie takze maja bowiem za zadanie ochrong okreslonych débr przez pewnymi za-
grozeniami czy naruszeniami, ktére nie musza by¢ jednak w przeciwiesistwie do przestepstw
skutkowych w procesie ustalania odpowiedzialnosci w sposéb szczegélny przypisane sprawcy.

156



AMERYKANSKA WOLNOSC SEOWA ...

si¢ co$ zdenerwowalo lub przeciwnie — zachwycito. Konsekwencji takiej ar-
tykulacji samej w sobie moze by¢ niemal nieskoriczenie wiele, trudno zatem
o ustalenie pewnych uniwersalnych regut, kiedy bylaby ona ostrozna, a kiedy
nie. Zakwalifikowanie okreslonego gestu czy okreslonych dzwickéw jako za-
chowania ryzykownego uzaleznione jest od lokalnych interpretacji juz chocby
na etapie podstawowym, jezyka jakim si¢ postugujemy. Samo zachowanie na-
turalne, psychofizyczne, ktére stanowi niejako substrat wypowiedzi, nie jest
przy tym istotne i nie jest tez zachowaniem niebezpiecznym. Niebezpieczne
i naruszajace okreslone dobra moga by¢ tylko znaczenia, jakie danemu zacho-
waniu si¢ w danym momencie przypisuje. Ustawodawca europejski zamierza-
jac podda¢ represji karnej ,te same czyny” opisane w art. 1 ust. 1, zapewne
nie mial na mygli tych samych zachowan psychofizycznych, zachowan natu-
ralnych, ktére w réznych jezykach i kulturach oznaczaja rézne rzeczy. Mogh
mie¢ na mysli jedynie takie same czyny rozumiane jako takie same wypowiedzi,
ktérym przypisuje si¢ w danym jezyku na poziomie semantycznym okreslone
znaczenia. Jednak takze wypowiedzenie semantycznie tych samych znaczen
nie w kazdym kregu kulturowym i kontekscie bedzie stanowilo np. nawoly-
wanie do przemocy czy nienawisci. W tych kontekstach, w ktérych akceptuje
si¢ bardziej swobodny jezyk i postugiwanie si¢ wulgaryzmami czy epitetami
przyjmowane jest za rzecz normalna, pewne wypowiedzi nie beda traktowane
jako ryzykowne i nieostrozne, pomimo tego ze innym kontekscie kulturowym
za takowe by uchodzily”’. Ostrozno$¢ wynika w tym przypadku wylacznie
z podzielanych w danej spotecznos¢ konwencji. W przeciwieristwie do ostroz-
nosci bazujacej na pewnej powszechnej wiedzy nie ma ona charakteru uniwer-
salnego. Dlatego tez nalozenie na paristwa cztonkowskie obowiazku penalizacji
tych samych czynéw, tych samych wypowiedzi, jako przestgpstw, skazane jest
na niepowodzenie. Od przyjmowanej w danym spoleczenstwie kultury sze-
roko pojetego jezyka, w szczegdlnosci ksztaltowanej przez poziom debaty pu-
blicznej, zaleze¢ bedzie to, czy dana wypowiedz zostanie uznana za nieostrozna
i przekraczajacg norme sankcjonowang. W przypadku decyzji ramowych, ktére
wprowadzajg obowiazek penalizacji okreslonych zachowan psychofizycznych,

77 Jezeli przy tym zaréwno sprawca jak i ofiara podzielaja interpretacje tej samej spotecznosci
kulturowej, problem mowy nienawisci nie powstaje — nikt nie traktuje bowiem danej ekspresji
jako dyskryminujacej czy napastliwej. Czgsto jednak, w szczegdlnosci w komunikacji interne-
towej uczestnicy komunikacji wytwarzajacej dana wypowiedZ nie naleza do tych samych kre-
g6éw kulturowo-interpretacyjnych, zasady ostroznosci poprzez nich przyjmowane s3 odmienne
i prowadza do odmiennych ocen odnosnie do charakteru danej wypowiedzi. Na temat tego,
czyje interpretacje nalezaloby wéwczas uzna¢ za miarodajne; por. A. Demenko, Wypowiedz
Jako czynnos¢ sprawcza — na przyktadzie zniewazenia przedmiotu czci religijnej, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016, 78(4), s. 144-146.
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osiagnigcie zamierzonego poziomu harmonizacji jest wigc bardziej prawdopo-
dobne niz w przypadku instrumentu regulujacego okreslonego rodzaju wy-
powiedzi, tzn. de facto znaczenia jakie owym zachowaniom psychofizycznym
nadajemy.

Zasadnicze watpliwoséci budzi wigc to, czy analizowana decyzja ramowa
jest tym instrumentem, ktéry skutecznie, efektywnie prowadzitby do ogra-
niczenia okreslonych nieporzadnych zachowari jakimi sa wypowiedzi o cha-
rakterze ponizajacym czy dyskryminujacym, gwarantujac jednoczesnie pewna
spdjnos¢ stosowania prawa w réznych panstwach cztonkowskich?. Jej manka-
menty dostrzegal sam ustawodawca europejski, wskazujac w pkt 6 preambuly,
iz walka z rasizmem i ksenofobig nie moze ograniczy¢ si¢ do spraw karnych,
a z uwagi na tradycje kulturowe i prawne petna harmonizacja przepiséw nie
jest mozliwa. Czy zatem instrument ten uzna¢ nalezy za bezuzyteczny? Nie —
nalezy jednak spojrze¢ na niego z nieco innej perspektywy, uwzgledniajac inne
sposoby oddziatywania prawa karnego niz tylko jako srodka prewencji nega-
tywnej, ktdry przez odstraszenie bezposrednio zmierza do wyeliminowania
danych zachowan. Nalezy potraktowaé go przede wszystkim jako instrument,
ktéry przez swoje obowiazywanie ksztaltowaé¢ ma okreslone pozadane posta-
wy spoteczne”. Jako swoiste potwierdzenie, wyrazone ustami europejskiego
prawodawcy, aprobaty spoleczeristwa dla pewnych wartosci i dezaprobaty dla
okreslonych zachowan i zapatrywan. Slusznie w literaturze zauwaza sie, ze
omawiana decyzja ramowa jest przede wszystkim pewng deklaracja, ktdra pel-
ni funkcje ekspresyjna, wyrazajaca i definiujaca polityczng tozsamos¢ Unii®.
Jak wskazal Parlament Europejski, za posrednictwem tego dokumentu Unia
Europejska wyrazi¢ ma ,silne polityczne przestanie na rzecz poszanowania
praw podstawowych”!.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze tego rodzaju przestanie nie tylko posrednio
ksztaltuje zachowania komunikacyjne i promuje pozadane postawy spoleczne,

% Por. tez watpliwosci wyrazone przez A.A. Gillespie, 0p. cit., s. 507; J.I. Turner, op. cit.,

s. 570-574.

»  Na temat tzw. funkcji motywacyjnej por. A. Marek, Pojecie prawa karnego, jego funkcje
i podziat (Witep do Systemu Prawa Karnego), [w:] System Prawa Karnego, t. 1, A. Marek [red.],
Warszawa 2010, s. 14-15.

3 J.I. Turner, op. cit., s. 527. Podobnie odnosnie do francuskich regulacji penalizujacych
negacj¢ Holokaustu, J. Suk zauwaza, ze maja one charakter bardziej ekspresyjny niz charak-
ter $rodka, ktéry minimalizowalby dostepno$¢ mowy nienawisci czy negacjonizmu w debacie
publicznej; J. Suk, Denying Experience Holocaust Denial and the Free-Speech Theory of the State,
[w:] The Content ..., s. 148-149.

31 Sprawozdanie z 14 listopada 2007 r. w sprawie wniosku dotyczacego decyzji ramowej Rady
w sprawie zwalczania na mocy przepisow prawa karnego pewnych form i przejawéw rasizmu

i ksenofobii (11522/2007 — C6-0246/2007 — 2001/0270(CNS)) A6-0444/2007.
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lecz co istotne potwierdza takze to, ze zaréwno w ocenie Unii Europejskiej, jak
i poszczegdlnych panstw cztonkowskich mowa nienawisci nie jest problemem
rozgrywajacym si¢ jedynie miedzy obywatelami, poszczegdélnymi jednostka-
mi, winnymi go w tym przypadku rozstrzygna¢ migdzy soba, za pomoca do-
stepnych im instrumentéw prawnych. Potwierdza, ze jest to pewien problem,
w ktérego rozwiazanie zaangazowaé powinny si¢ takze wladze padstwowe.
W konsekwengji fakt penalizowania okreslonych wypowiedzi i zajecia przez
panistwa w sporze o ich dopuszczalno$¢ okreslonego stanowiska, jest takze pew-
nym wsparciem dla tzw. kontrowania, ,,counterspeech”. Wedtug przeciwnikéw
ograniczania mowy nienawisci, to przede wszystkim kontrowanie jest wlasciwa
metoda dla zwalczania dyskryminujacej ekspresji’”. Przy tym zauwaza si¢ nie-
kiedy takze, ze owo kontrowanie powinno by¢ ,wspierane”, tzn. ze nie mozna
oczekiwaé od ofiary, ze sama bedzie mogla o swoje interesy zadba¢, reagujac
na mowe nienawisci ,.cigta riposta”. Istotna role odgrywa¢ powinny przy tym
takze inne instytucje wspomagajace zaatakowang grupe i reprezentujace w de-
batach publicznych jej interesy”®. Niewatpliwie swoista deklaracja ustawodaw-
cy europejskiego, potepiajaca i stygmatyzujaca okreslone wypowiedzi, stanowi
przy tym istotny glos kontrujacy, wspierajacy ,prywata” counterspeech. Takie
»interwencyjne” podejécie jest z jednej strony catkowicie odmienne od postulo-
wanego w doktrynie amerykariskiej, w ktorej podkresla si¢ wlasnie wage neu-
tralnosci paristwa w tego rodzaju kwestiach. Jak wskazuje Ronald Dworkin,
rzad nie moze przyjmowa¢ zadnych etnicznych przekonan i zadnych opinii
o prawdziwej podstawie ludzkiej godnosci, co oznacza, ze zaden z obywateli
nie moze by¢ zmuszony do przyjmowania jakichkolwiek oficjalnych etnicz-
nych przekonan i powstrzymywany od ich wyrazania®. Z drugiej jednak strony,
wspierajac counterspeech przyczynia si¢ do przeciwdziatania mowie nienawisci
wiasnie w niejako ,,amerykanski” sposéb — nie przez bezposredni ustawowy
zakaz, lecz przez posrednie oddziatywanie.

Podsumowujac, skuteczno$¢ omawianej decyzji ramowej w kontekscie
eliminowania z przestrzeni spolecznej mowy o tresci rasistowskiej czy kse-
nofobicznej, nawolujacej do dyskryminagji, jest do$¢ watpliwa. Jako pewna
deklaracja prawodawcy, opowiedzenie si¢ przez niego po stronie okreslonych

wartosci, spelnia ona natomiast inne, opisane powyzej funkeje, ktére niestety

2 Interview with Nadine ..., s. 385, 387.

3 Por. K. Gelber, Reconceptualizing Counterspeech in Hate Speech Policy (with a Focus on Aus-
tralia) [w:] The Content ..., s. 208, 210-214.

3 R. Dworkin, op. cit., s. 342; Por. tez S. Holmes, Waldron, Machiavelli and Hate Speech, [w:]
The Content ..., s. 349-350.
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maja jednak w znacznej mierze charakter oddzialywania symbolicznego. Re-
alizowanie przez prawo karne roli symbolicznej nie jest co prawda w dokery-
nie co do zasady kwestionowane®. Jednak stusznie zauwazyl niegdy$ Lech
Gardocki, ze kryminalizacja symboliczna powinna by¢ dopuszczalna jedynie
w sytuacjach wyjatkowych i nie powinna stuzy¢ jedynie pozornemu rozwia-
zywaniu okreslonego problemu spolecznego®. Mowe nienawisci traktowad
nalezy przy tym jako pewien ztozony problem spoleczny, do ktérego rozwia-
zania prawo karne i omawiany instrument prawny przyczyni¢ moze si¢ jedy-
nie w bardzo niewielkim zakresie. Nie oznacza to jednak, aby uzasadnione
bylo calkowite odejscie od penalizacji aktéw rasistowskiej czy dyskryminacyj-
nej wypowiedzi i przyjecie modelu wolnosciowego. Tym bardziej, iz blizsze
spojrzenie na funkcjonowanie owego modelu w Stanach Zjednoczonych po-
kazuje, ze wbrew pozorom, niezaleznie od teorii, w praktyce nie jest on tak
liberalny jakby si¢ wydawalo i niektére argumenty podnoszone za petna wol-
noscia stowa w zderzeniu z rzeczywisto$cia, moga jawi¢ si¢ wrecz jako wyraz
swoistej hipokryzji. O ile bowiem faktycznie jakiekolwiek préby ograniczania
wolnosci stowa ze strony pafstwa postrzegane sa jako zamach na I poprawke
i podwazenie legitymizacji paristwa demokratycznego, o tyle wszelkiego rodza-
ju ,prywatne” zakazy, regulujace niekiedy dos¢ znaczne obszary zycia spotecz-
nego, sa jak najbardziej tolerowane czy wrecz pozadane. Niekwestionowane
sa ograniczenia wprowadzane przez zinstytucjonalizowanych pracodawcéw,
organizacje nadawcéw radiowych i telewizyjnych czy uczelnie wyzsze?. Za-
sady postgpowania regulujace to, co moze by¢ wyrazone w miejscu pracy, na
kampusie czy programie telewizyjnym, w znaczacy sposéb faktycznie wply-
waja na zakres dopuszczalnej mowy nienawisci — powoduja, ze faktycznie sto-
wo ,nigger” jest w branzy rozrywkowej stowem zakazanym?®, ze w niektdrych
szkotach wyzszych obowiazuje nakaz samodenuncjacji za nieodpowiedzialng
ekspresje”’, a pracodawcy zabezpieczajac si¢ przed ewentualnymi roszczenia-
mi z tytutu dyskryminacji w miejscu pracy, wprowadzaja wiasne, catkowicie

uznaniowe zakazy®.

3 W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 42; L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa
1990, s. 62.

% L. Gardocki, 0p. cit., s. 183. Do$¢ chwytliwym jest w tym kontekscie stwierdzenie N. Stros-
sen, iz oddziatywanie symboliczne powinno by¢ realizowane takze jedynie poprzez symboliczne
$rodki, Interview with Nadine, op. cit., s. 392.

% A. Jacobson, B. Schlink, op. cit., s. 218-219.

3% Tamze, s. 230.

39 Tamze, s. 235-2306.

9 Tamie, s. 224-226.
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Konkludujac — o ile w Europie ustawowy zakaz szerzenia mowy nienawi-
$ci pod grozba kary pelni w znacznej mierze funkcje¢ symboliczna, wyrazajac
stosunek wladzy paristwowej do pewnych wartosci, o tyle w Stanach Zjed-
noczonych to wiasnie brak owego zakazu jest przede wszystkim symbolem,
potwierdzajacym wstrzemigzliwo$¢ paristwa w bezposrednim angazowaniu si¢

w pewien konflik, ktéry rozgrywa si¢ miedzy jego obywatelami.
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THE AMERICAN FREEDOM OF SPEECH
VS. THE EUROPEAN APPROACH TO COMBATING
HATE SPEECH IN LIGHT OF THE COUNCIL FRAMEWORK
DECISION 2008/913/WSISW1

The purpose of the paper is a critical analysis of the Council Framework
Decision 2008/913 JHA of 28 November 2008 on combating certain forms
and expressions of racism and xenophobia by means of criminal law in rela-
tion to the feasibility of achieving its aims, in particular in the field of pre-
venting the dissemination of statements that can be considered as hate speech
and in regard to achieving the desired harmonization. Doubts on the effec-
tiveness of the provisions of the Framework Decision are being confronted
with arguments which are presented against the criminalization of any forms
of human expression, including those that can be classified as hate speech,
in the American doctrine of freedom of speech. The objections raised mostly
by the supporters of the American approach to freedom of expression, con-
sidered as an almost absolute freedom, are supplemented with an argument
referring to the specific counterproductivity of criminal prohibition direc-
ted at a particular type of behaviour, which is speech. It is also noted that
the conventionality of expression, which only becomes dangerous through
the meanings given to it in a given context, makes the harmonization of the
application of law within the EU extremely difficult or impossible. The analy-
sis leads to the conclusion that the framework decision predominantly carries
out expressive functions, it is an expression of the values promoted by the
European legislator and the manifestation of a so-called symbolic criminal
law. In this context, a pragmathic verification of the "European” approach
to combating hate speech as an effective method of eliminating undesirable
forms of expression in a multicultural society representing various internali-

zed values, is postulated.

Keywords: criminal law, hate speech, freedom of speech, EU law, effective-

ness of law, harmonisation of law
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UNIWERSYTET JAGIELLONSKI

PRAWNA DOPUSZCZALNOSC
FUNKCJONOWANIA PARTII
POLITYCZNYCH O CHARAKTERZE
FASZYSTOWSKIM W STANACH
ZJEDNOCZONYCH AMERYKI I W POLSCE

Wstep i ramy pojeciowe

Ustréj pafistwa demokratycznego opiera si¢ na istnieniu i funkcjonowa-
niu réznych partii politycznych'. Partia polityczna to organizacja polityczna,
ktéra jest dobrowolna i uczestniczy w procesie wyborczym?®. Polega on na
bezposredniej selekcji kandydatéw do cial ustawodawczych padstw demo-
kratycznych, ktéra to oddzialuje takze na selekcje kandydatéw do sprawowa-
nia wladzy wykonawczej®. Z kolei polityczny aspekt partii politycznej polega
na dazeniu do zdobycia lub utrzymania wladzy panstwowej. Encyclopedia
Britannica definiuje parti¢ polityczng jako zorganizowana grupe utworzona
w celu zdobycia i wykonywania wladzy w ramach danego systemu polityczne-
go’. Partie polityczne mozna wigc okredli¢ jako organizacje, ktére pozwalaja

ludziom na wplyw na zycie polityczne kraju w pewien zorganizowany sposdb.

' \¥. Sokét, Demokracja, [w:] Encyklopedia politologii, tom 2. Ustroje paristwowe, M. Zmigrodz-
ki [red.], Krakéw 2000, s. 82.

> R. Herbut, Partia polityczna, [w:] Encyklopedia politologii, tom 3. Partie i systemy partyjne,
A. Antoszewski, R. Herbut [red.], Krakéw 1999, s. 154-155.

3 Tamze.

4 Tamze.

> Political parties and Interest Groups, [w:] The New Encyclopedia Britannica, vol. 25, Chicago—
Auckland-London 1995, s. 979.
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Nie mozna jednak zgodzi¢ si¢, aby pojecie partii politycznej ograniczy¢ tylko
do tej, ktéra dziata w ramach demokratycznego systemu, gdyz partia poli-
tyczna moze istnie¢ i sprawowaé wladzg w systemie niedemokratycznym lub
wbrew regutom systemu demokratycznego, w ktérym funkcjonuje.

W Stanach Zjednoczonych partie polityczne uznaje si¢ za fundament
demokracji i jej spoiwo, przy czym podkresla si¢ zar6wno aspekt bezposred-
niego wplywu na ciata ustawodawcze oraz posredniego na wykonawcze, jak
i zewnetrzno$¢ partii politycznych wobec wyborcéw®. Owa zewnetrznosé
przejawia si¢ w tym, ze partie polityczne zakladane sa przez jednostki cha-
ryzmatyczne w celu osiagniecia pewnych celéw o charakterze publicznym’.
Tym samym amerykariskie rozumienie partii politycznej bardziej akcentuje
»wodzowski” charakter partii z tego wzgledu, ze parti¢ zaklada i nig zarzadza
cztowiek z pewnymi idealami i charyzma, zdolng przyciagna¢ ludzi. Polskie
rozumienie partii mocniej akcentuje to, ze partia polityczna jest zblizona bar-
dziej do spoleczefistwa®. Akcentuje si¢ zwiazek partii politycznej z realizacja
woli spoleczefistwa’, a wigc jest to rozumienie bardziej egalitarystyczne (partia
polityczna wolg spoleczeristwa) niz rozumienie amerykanskie, ktére zaklada

elitaryzm (partia polityczna dla jednostek charyzmatycznych).
Systemy partyjne w Polsce i w Stanach Zjednoczonych

Amerykarniski system partyjny jest klasycznym przyktadem systemu dwu-
partyjnego, w ktorym istnieje wiele partii, ale tylko dwie z nich sa zdolne
do zdobycia i utrzymania wladzy'®. Amerykanski system partyjny jest cha-
rakterystyczny z tego wzgledu, ze brak jest dyscypliny partyjnej i formalnej
przynaleznosci'. Z tego powodu czesto po wyborach zawiazujg si¢ sojusze
miedzy Partia Demokratyczna i Republikariska, jesli chodzi o konkretne spra-
wy lub interesy"?. Tym samym najwicksza szans¢ wygra¢ wybory i skutecznie
sprawowac wladz¢ ma ten, ktéry zawrze najsilniejsze sojusze wyborcze, oparte

na interesach’. Wickszosciowy system wyborczy zaklada, ze wyborca glosuje

¢ J.H. Aldrich, Why parties? A second look, Chicago and London 2011, s. 3-5.

7 Tamze, s. 5-6.

8 R. Herbut, tamze, s. 155.

7 J. Sutkowski, [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, M. Safjan, L. Bosek [red.],
Warszawa 2016, komentarz do art. 11, teza I.3.

1 A. Antoszewski, System partyjny Standw Zjednoczonych, [w:] Encyklopedia politologii ...,
s. 287; J.H. Aldrich, Why parties? ..., s. 56.

""" 1. Rusinowa, Z dziejéw amerykariskich partii politycznych, Warszawa 1994, s. 5-6.

12 Political parties and Interest groups ..., s. 984.

'3 1. Rusinowa, Z dzicjéw ..., s. 308.
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nie na partig, lecz na osobe'*. Niemniej jednak w Stanach Zjednoczonych glo-
suje si¢ przede wszystkim na jedng z dwdch partii: Parti¢ Demokratyczng lub
Republikariska; inne partie sa zasadniczo wylaczone z procesu wyborczego®.
Polski system partyjny jest systemem wielopartyjnym!'®. Przepis art. 96 ust. 2
Konstytucji RP' przewiduje, ze wybory do Sejmu sa proporcjonalne. Ozna-
cza to, ze system nie jest oparty na wladzy jednej z dwéch partii, a sukces
wyborczy nie zalezy od tego, czy jest to jedna z dwéch najwickszych partii
w Polsce. Mandaty w Sejmie sa zasadniczo dystrybuowane zgodnie z popar-
ciem politycznym udzielonym kazdej z partii. Tym samym szanse wygrania

partii spoza $cistej czoléwki sa dos¢ wysokie.
Faszystowskie partie polityczne

Faszyzm to doktryna, ktéra powstata w latach dwudziestych XX wieku we
Wloszech na skutek rozczarowania wygrana w Wielkiej Wojnie (1914-1918)'5.
Stworzyl ja Benito Mussolini, przywddca ruchu Fascio di combattimento
(od. wh. fasces, 'rézgi liktorskie', ale takze 'zwiazek'; polska nazwa ruchu: Zwiaz-
ki Kombatantéw), ktéry skupial kombatantéw Wielkiej Wojny'. Byta dos¢
popularna w latach trzydziestych i czterdziestych XX wieku — do systeméw
okreslanych mianem faszystowskich zalicza si¢ rezimy faszystowskich Whoch,
narodowosocjalistycznych Niemiec, frankistowskiej Hiszpanii, salazarowskiej
Portugalii, hlinkowskiej Stowacji, austrofaszystowskiej Austrii, ustaszowskiej
Chorwacji, Wegier (strzalokrzyzowcy) oraz Rumunii (Zelazna Gwardia)®.
W innych krajach istnialy ruchy o charakterze faszystowskim — tak byto cho-
ciazby we Frangji, Finlandii, Estonii i Ameryce Laciriskiej*'. Po drugiej woj-
nie $wiatowej faszyzm stracit na znaczeniu, jednakze nie wycofal si¢ z zycia
politycznego®. W 1967 roku Organizacja Narodéw Zjednoczonych wydata

4 B. Michalak, A. Sokala, Leksykon prawa wyborczego i systeméw wyborczych, Warszawa 2010,
s. 163.

15 M.]. Streb, Rethinking American Electoral Democracy, New York 2011, s. 74-75.

1o J. Sutkowski, [w:] Konstytucja RP..., teza 111.2.

17" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgroma-
dzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyj-
nym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16
lipca 1997 r., Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.; dalej jako ,Konstytucja RP”.

'8 J.M. Majchrowski, Faszyzm, [w:] Stownik historii doktryn politycznych, M. Jaskélski [red.],
‘Warszawa 1999, s. 159.

19 Tamze; W. Kozub-Ciembroniewicz, Doktryna i system wtadzy Wioch faszystowskich na tle
pordwnawczym, Krakéw 2016, s. 15.

2 Haslo faszyzm, [w:] Encyklopedia polirologii, Warszawa 2008, s. 54.

2l Tamze.

22 Tamze, s. 56.

167



MACIE] NYCZ

rezolucje wzywajaca paristwa do walki z ruchami faszystowskimi®. Dzialal-
no$¢ ruchéw o charakterze faszystowskim mozna dzi§ zauwazy¢ w Niemczech,
krajach anglosaskich oraz krajach Ameryki Lacinskiej*.

Doktryna faszystowska zaklada dyktatorski (wodzowski) styl rzadzenia,
monopartyjno$¢ paristwa, skrajny nacjonalizm, rasizm, militaryzm i impe-
rializm®. Odnosi si¢ ze sceptycyzmem do konserwatyzmu spolecznego, bar-
dziej polega na demagogach i ruchach spotecznych, preferuje ludzi nowych
oraz dazy ku totalitaryzmowi*®. Tym samym faszystowska partia polityczna
to taka partia, ktéra prezentuje w swoich dzialaniach lub programie co naj-
mniej wickszo$¢ wymienionych elementéw i dazy do sprawowania wladzy bez
udziatu innych czynnikéw spotecznych lub politycznych.

W latach 30. XX wieku w Stanach Zjednoczonych naliczono ponad
siedemset partii o charakterze faszystowskim®. W Stanach Zjednoczonych
bardziej popularne byly i sa partie odwolujace si¢ do faszyzmu niemieckie-
go (narodowego socjalizmu) niz do faszyzmu wloskiego®. Partia faszystowska
z najwickszymi sukcesami byta Amerykaniska Partia Nazistowska (American
Nazi Party), ktéra zostata zatozona w 1958 roku przez George’a L. Rockwel-
la®. Do owych sukceséw nalezy zaliczy¢ zgloszenie kandydata (Georgea
L. Rockwella) na urzad prezydenta w 1964 roku oraz wejscie jednego cztonka
tej partii w 2000 roku do Kongresu stanu Illinois*. Mozna takze wskaza¢, ze
istnialy silne powiazania amerykanskiego $wiata biznesu i polityki z rodzaca
si¢ dyktatura narodowosocjalistyczng w Niemczech, a jako ciekawostke nalezy
podad fakt, iz ustawa Gun Control Act z 1968 roku, ograniczajaca dostep do
broni, byla wiernym tlumaczeniem hitlerowskiej ustawy ograniczajacej do-
step do broni’'. Niemniej jednak faszyzm byt i jest ruchem marginalnym na
amerykanskiej scenie politycznej, co tez potwierdza fakt istnienia tylko jedne-
go zwyciestwa wyborczego®.

Jesli chodzi o Polske, to w latach migdzywojennych pojawily si¢ par-

tie o charakterze faszystowskim, ktérych cecha odrézniajacy je od faszyzmu

23 Tamze, s. 55.

2 Tamze, s. 56.

» R. Tokarczyk, Docickanie istoty faszyzmu potnocnoamerykarskiego, ,Studia nad Faszyzmem
i Zbrodniami Hitlerowskimi” 2007, 29, s. 123; J.M. Majchrowski, Faszgyzm ..., s. 160-162;
W. Kozub-Ciembroniewicz, Doktryna i system wladzy Whoch faszystowskich ..., s. 71.

2 Tamze.

7 R. Tokarczyk, Dociekanie istoty faszyzmu ..., s. 127-128.

28 Tamze.

2 Tamze, s. 129.

3% Tamze.

31 Tamze, s. 123.

32 Tamze, s. 124-125.
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niemieckiego czy wloskiego bylo katolickie i antyniemieckie nastawienie®.
Poczatkowo istniala jedna partia — Obéz Narodowo-Radykalny — ktéry
w 1935 roku rozpadt si¢ na dwie partie: Obéz Narodowo-Radykalny — ABC
i Ruch Narodowo-Radykalny*. Nie odgrywaly jednakze waznej roli politycznej,
byly to bowiem ruchy o charakterze marginalnym®. Takze dzisiaj organizacje
o charakterze faszystowskim, w ramach ktdrych najsilniejsza opcja polityczna
s3 neonazisci, znajduja si¢ na marginesie zycia spolecznego i politycznego®.
Nie odnotowano dotad zadnego sukcesu wyborczego osoby, ktérej $wiatopo-
glad mozna by okresli¢ mianem faszystowskiego.

Obostrzenia prawne w Stanach Zjednoczonych

Prawo amerykanskie, jesli chodzi o zakladanie i funkcjonowanie partii
politycznych, jest bardzo liberalne. W Konstytucji USA brak jest przepiséw
dotyczacych partii politycznych. 1 poprawka Konstytucji USA gwarantuje
wolno$¢ stowa oraz zrzeszania sie, przez co dozwolone jest tworzenie i istnienie
partii o charakterze niedemokratycznym?”. Ewentualne ograniczenia swobody
dzialania partii politycznych musza by¢ zgodne z zakresem swobody gwaran-
towanym przez I poprawke®®. Swoboda dziatania partii jest szersza w przypad-
ku dzialalnosci o charakterze prywatnym niz o charakterze publicznym, gdzie
obowiazuja je pewne obostrzenia®. Prawo federalne nie wymaga rejestracji
partii politycznych, chyba ze partie te dokonuja transakeji zwigzanych z bu-
dzetem na kampani¢ w wyborach ogélnokrajowych (federalnych) ponad pe-
wien limit*, wynoszacy od tysiaca do pieciu tysiecy dolaréw amerykariskich?'.
Ograniczenia prowadzenia dziatalnosci przez partie polityczne wchodza
w gre, gdy cztonkowie partii politycznych wykorzystujg przemoc lub dokonuja
przestepstwa®’.

Oa. Grott, Partie fasgystowskie i narodowosocjalistyczne w Polsce, Krakéw 2005, s. 407-408.
Tamze, s. 2.
Tamze, s. 3.

Tamze, s. 407-408; M. Marszal, Fasgyzm i jego oblicza, [w:] Varia doctrinalia, .. Machaj
[red.], Wroctaw 2012, s. 33.

37 R. Tokarczyk, Docickanie istoty faszgyzmu ..., s. 127; E. Bircher, Election Law Manual, Chap-
ter 3. State Regulations thar Affect Political Parties, Williamsburg 2008, s. 2-3.

3% E. Bircher, Election Law Manual ..., s. 3-4.

¥ R.C. Wigton, American political parties under the First Amendment, ,Journal of Law and
Policy” 1999, 7, s. 411, 414-415; E. Bircher, Election Law Manual ..., s. 3-4.

4 Registering as a political party, [online] https://www.fec.gov/help-candidates-and-committe-
es/registering-political-party/ [17.10.2018].

41 Registering as a political party committee, [online] https://www.fec.gov/help-candidates-and
-committees/registering-political-party/registering-political-party-committee/ [17.10.2018].

4 R. Tokarczyk, Dociekanie istoty faszyzmu ..., s. 128.

36
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Prawo, ktére ograniczaloby mozliwo$¢ tworzenia lub funkcjonowania
partii faszystowskich, mogloby by¢ uznane za niezgodne z I poprawka z tego
powodu, ze dyskryminuje partie faszystowskie. Stalo si¢ tak z ustawa o kontro-
li komunistéw (ang. Communist Control Act) z 1954 roku, ktéra zakazywala
dziatalnosci Komunistycznej Partii Stanéw Zjednoczonych®. Istnialy jednak
przypadki przeciwne, jak chocby przypadek ustawy o kontroli dzialalnosci
wywrotowej (ang. the Subversive Activities Control Act) z 1950 roku, na ktérej
mocy ustanowiono nowy urzad — Urzad Kontroli Dzialalnosci Wywrotowej
(ang. Subversive Activities Control Board) — ktéry mégl uznaé kazda podejrza-
na o sprzyjanie komunizmowi organizacje za zagrazajaca interesom Stanéw
Zjednoczonych*. Pociggalo to za soba ograniczenie praw politycznych (np.
zakaz wydawania paszportéw) i osobistych (np. zakaz pracy w sektorze zbro-
jeniowym) czlonkéw danej organizacji®. Ustawa zostala zakwestionowana
przez Komunistyczng Parti¢ Stanéw Zjednoczonych, ale Sad Najwyzszy uznat
ja za konstytucyjna® i ostatecznie zostata uchylona w 1973 roku®.

Nalezy wspomnie¢ o tym, ze poszczegdlne stany majg dos¢ szerokie kom-
petencje w zakresie stanowienia prawa wyborczego®. Dotyczy to takze elekdji
prezydenta Stanéw Zjednoczonych®”. Moga wprowadza¢ ograniczenia doty-
czace dziakalnosci partii politycznych, jesli tylko cigzary nalozone na obywa-
teli nie bedg przekraczaly miary interesu stanowego, czyli nie bedq naruszaly
integralnosci procesu wyborczego™. Cigzary te musza by¢ racjonalne i nie-
dyskryminacyjne’® i nie mogg doprowadzi¢ do niemozliwosci ustanowienia
lub funkcjonowania partii politycznej>. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych podkresla sig, ze nie mozna zawezaé kregu ubiegaja-
cych si¢ o urzad w oparciu o kryterium rasowe’®. Pozytywnoprawne regulacje

w wickszosci wprowadzajg utrudnienia tworzenia i funkcjonowania malych

4 Pub. L. No. 83-637, 68 Stat. 775 (1954); P. Franz, Unconstitutional and Outlawed Political
Parties: A German-American Comparison, ,Boston College International and Comparative Law
Review” 1982, 5(1), s. 20.

44 50 U.S.C. §§ 781-858 (1976); P. Franz, Unconstitutional and Outlawed ..., s. 74-75.

4 P. Franz, Unconstitutional and Outlawed ..., s. 75-76.

Communist Party of the United States v. Subversive Activities Control Board, 367 U.S.
1(1961).

47 P. Franz, Unconstitutional and Outlawed ..., s. 76-77.

4 E. Bircher, Election Law Manual ..., s. 3-1.

¥ M.]. Streab, Rethinking ..., s. 73-74.

>0 1. Rusinowa, Z dziejow ..., s. 292; State regulation of major and minor political parties, [on-
line] hetps://www.cga.ct.gov/2013/rpt/2013-R-0229.htm [17.10.2018].

>t E. Bircher, Election Law Manual ..., s. 3-3.

2 Williams v. Rhodes, 393 U.S. 23, 25 (1968).

3 Smith v. Allwright, 321 U.S. 649 (1944); Terry v. Adams, 345 U.S. 461 (1953).
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partii politycznych, zazwyczaj posiadajacych mniej niz 5% poparcia®, np. wa-
runek posiadania poparcia u wyborcéw poprzez instytucj¢ zbierania podpi-
séw lub obowiazku przeprowadzania spotkan publicznych oraz konwencji”.
W wickszosci stanéw w wypadku, gdy ma si¢ zamiar startowaé w wyborach
jako niezalezny kandydat, nalezy uzyska¢ okreslong liczbe podpiséw’. W sta-
nach Kolorado i Luizjana kandydat nie musi zbiera¢ podpiséw; wystarczy, ze
uisci oplate (5008)%". Sa takze inne obostrzenia, jednakze nie dotycza one ide-
ologii lub dziatan®®.

W Stanach Zjednoczonych wyraznie preferowany jest wickszosciowy sys-
tem wyborczy, zakladajacy istnienie jednomandatowych okregéw wyborczych,
przez co ,zwycigzca bierze wszystko™. Tym samym partie faszystowskie nie
moga zwyciezy¢ w wyborach; sa to bowiem partie o charakterze peryferyjnym®.
Wiaze si¢ to tez z tym, ze partie faszystowskie ex definitione sa dogmatyczne,
a sukces wyborczy w Stanach Zjednoczonych nalezy do tego, ktéry zawrze
najsilniejsze sojusze intereséw, a nie dogmatéw czy ideologii®. Warto dodat,
ze poparcie wyborcze dla partii innych niz Partii Republikanskiej i Partii De-
mokratycznej jest na tyle niskie, ze nawet w przypadku mniej restrykeyjnych
regulacji wyborczych partie faszystowskie nie zdobylyby mandatéw®. Partie
faszystowskie nie sa takze wymieniane w wykazie partii przez Izabelle Rusi-
nowa, ktora zajela si¢ amerykariskim system partyjnym, co oznacza, ze naleza
one do marginesu zycia politycznego®. Z drugiej strony, stany nie dyskrymi-
nuja partii politycznych ze wzgledu na ideologie, dlatego tez partie takie moga
funkcjonowad, tylko w wickszosci przypadkéw nie beda w stanie bra¢ udzialu
w procesie wyborczym®. Do wyjatkéw nalezy zaliczy¢ wspomniane juz sukce-
sy American Nazi Party.

L. Rusinowa, Z dziejow ..., s. 296; R.C. Wigton, American political parties ..., s. 439-440.
5 E. Bircher, Election Law Manual ..., 3-5.
¢ M.J. Streb, Rethinking ....
7 Tamze, s. 74.
Tamze.
% M.]. Streb, Rethinking ..., s. 75.
Tamze, s. 74-75; T. Kositski, Faszyzm po amerykasisku, czyli Srebrne Koszule Williama
Dudleya Pelleya, [online] hetps://histmag.org/Faszyzm-po-amerykansku-czyli-Srebrne-Koszule-
-Williama-Dudleya-Pelleya-7032 [22.10.2018].

' 1. Rusinowa, Z dziejéw ..., s. 308.

62 M.]. Streb, Rethinking ..., s. 74-75.

% 1. Rusinowa, Z dziejow ..., s. 257-259.

¢ R.C. Wigton, American political parties ..., s. 423-424.
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Obostrzenia prawne w Polsce

Polska Konstytucja przywiazuje bardzo duza wage do istnienia i funk-
cjonowania partii politycznych, co jest widoczne choéby po umiejscowieniu
przepiséw dotyczacych tej kwestii — umiejscowione sa w pierwszym rozdziale
Konstytucji RP (argumentum a rubrica). Prawo polskie, w przeciwienstwie do
amerykanskiego, zawiera przepisy o randze konstytucyjnej dotyczace partii
politycznych. Wolno$¢ tworzenia i funkcjonowania partii politycznych jest
zagwarantowana w art. 11 ust. 1 polskiej Konstytucji. Jednoczesnie jednak
wprowadza si¢ pewne obostrzenia, ktdre zawierajg si¢ w zasadach: dobrowol-
nosci, réwnosci obywateli polskich, demokratycznego wplywania na ksztalto-
wanie polityki paristwa. Zasada demokratycznego wplywu na ksztaltowanie
polityki paristwa wymaga od partii politycznej, aby przestrzegala woli suwe-
rena, nie naruszala neutralnosci $wiatopogladowej wladz publicznych i nie
naruszala godnosci jednostek oraz realizadji jej praw i wolnoéci®®. Zostata ona
powtérzona w art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o partiach poli-
tycznych®. Tym samym partie faszystowskie nie beda mogly by¢ zaktadane
ze wzgledu na ich dyktatorski i totalitarny charakter, gdyz takie partie nie
przestrzegaja woli suwerena oraz daza do sprawowania totalnej kontroli nad
spoleczenistwem, a wi¢c do naruszania godnosci ludzkiej. Ustep drugi wpro-
wadza zasade jawnosci finansowania partii politycznych.

Interesujacej nas kwestii dotyczy natomiast art. 13 Konstytucji. Przewi-
duje on zakaz istnienia ,(...) partii politycznych i innych organizacji odwo-
tujacych si¢ w swoich programach do totalitarnych metod i prakeyk dziatania
nazizmu, faszyzmu (...), a takze tych, keérych program lub dziatalnos¢ zakta-
da lub dopuszcza nienawi$¢ rasowg i narodowosciowa, stosowanie przemocy
w celu zdobycia wladzy lub wplywu na polityke padstwa (...)". W przeci-
wieristwie do prawa amerykanskiego, istnieje wyrazny zakaz istnienia partii
o okreslonej ideologii (doktrynie), przy czym wyraznie wskazano tu faszyzm
jako doktryne, do ktdrej totalitarnych praktyk i metod dziatania w programie
partii politycznej odwolywa¢ si¢ nie wolno®. Zakaz ten nie odnosi si¢ do
dziatalnosci partii politycznej. Co ciekawe, Konstytucja nie definiuje czym s
owe praktyki. Wigkszo$¢ doktryny i orzecznictwa przyjmuje jednak, ze prak-
tyki te obejmuja ,,(...) szowinizm, (...) stosowanie terroru policyjnego wobec

przeciwnikéw politycznych, istnienie jednej partii o charakterze wodzowskim,

©  J. Sutkowski, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 11, teza IIL.4.
% Dz.U.z1997 r., Nr 98, poz. 604, z p6zn. zm.; dalej jako ,,ustawa o partiach politycznych”.
7 J. Sutkowski,[w:] Konstytucja RP..., teza IV.5 i IV.6.
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likwidacja wolnosci i praw obywatelskich™®. Partia faszystowska jako taka
dazy do ustroju dyktatorskiego (wodzowskiego) opartego na monowladzy par-
tyjnej, a wigc wypelnia dyspozycje zakazu art. 13 Konstytucji. Mozna tym
samym powiedzie¢, ze partie faszystowskie nie majg prawa istnie¢ w polskim
obrocie prawnym.

W art. 13 Konstytucji wyraznie wskazano, ze nienawis¢ rasowa i narodo-
woséciowa sa niedozwolonymi postawami, jesli chodzi o program lub dziaal-
noé¢ partii politycznych®. Zakazane jest takze stosowanie przemocy zaréwno
przed, jak i po zdobyciu wladzy”. Przedmiotowy zakres zakazu obejmuje cele
i dziatalno$¢ partii politycznych. Cele rozumiane sg tu jako stany, do ktérych
osiagnigcia partia dazy, kedre sa okreslone w waznym dla partii dokumencie
(programie, deklaracji ideowej itp.)”!. Dziatalno$¢ obejmuje zaréwno aspekte
proceduralny (sposéb realizacji celéw), jak i aspekt materialny (konkretne
dzialania), przy czym oceny dzialalno$ci partii dokonuje si¢ poprzez oceng
0s6b fizycznych, ktére identyfikuja si¢ z danym ugrupowaniem politycznym’?.

Jak juz wskazano, partie faszystowskie s3 rasistowskie, a wigc zakladaja,
ze jedna rasa ludzi jest a priori lepsza niz inne. Nienawis¢ w rozumieniu art.
13 Konstytugji rozumie si¢ jako wszystkie ,,(...) wrogie, nieche¢tne, ponizajace
lub agresywne zachowania (...)” skierowane wobec cztonkéw okreslonej rasy
lub narodowosci”. Tym samym w ogromnej czgsci przypadkéw partie faszy-
stowskie nie beda mogly funkcjonowaé w polskim obrocie prawnym dlatego,
ze poczucie wyzszosci danej rasy zaklada co najmniej nieche¢ wobec innych
ras. Inna cecha — skrajny nacjonalizm — z kolei narusza zakaz nienawidci na tle
narodowosciowym, gdyz nacjonalizm zaklada z kolei, ze dany nardd jest lepszy
od innych, a inne sa w pewien sposéb uposledzone.

Konkludujac, partie faszystowskie nie moga by¢ zakladane i funkcjono-
waé¢ w Polsce ze wzgledu na wyrazng dyspozycje art. 11 ust. 1 oraz art. 13
Konstytugji. Jest to sytuacja inna niz w Stanach Zjednoczonych, gdzie par-
tie faszystowskie maja prawo istnie¢ ze wzgledu na wolno$¢ stowa wyrazona
w I poprawce do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, a nawet odnotowaly

sukces wyborczy. W wypadku, gdy pomimo tego zakazu zostanie ztozony do

6 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, komentarz do
art. 13, teza 3; Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 1 wrze$nia 2011 r., sygn.
V KK 98/11, pub. Legalis.

0 J. Sutkowski, [w:] Konstytucja RP..., teza IV.7.

7% Tamze, teza IV.8.

U Tamze, teza IV.3.

72 Tamze, teza IV 4.

73 Tamze, teza IV.7.
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Sadu Okregowego w Warszawie wniosek o wpis na liste partii politycznych
zgodnie z art. 11 ust. 1 ustawy o partiach politycznych, to sad na podstawie
art. 14 ust. 1 tejze ustawy zawiesi postgpowanie i skieruje wniosek do Trybu-
nalu Konstytucyjnego o orzeczenie o zgodnosci celéw lub dziatalnosei partii
politycznej z Konstytucja. Sad nie moze samodzielnie rozstrzygnaé tej kwestii,
bowiem zgodnie z art. 188 pkt 4 Konstytucji RP tylko Trybunal Konstytu-
cyjny jest wladny rozstrzygna¢ niniejsza kwesti¢. Po orzeczeniu niezgodnosci
przez niniejszy Trybunal, Sad Okregowy w Warszawie na podstawie art. 14
ust. 3 ustawy o partiach politycznych w drodze niezaskarzalnego postanowie-
nia (ust. 4) odmawia wpisu do rejestru partii politycznych, przez co zrzeszenie
o charakterze faszystowskim nie moze korzystal z praw przynaleznym partii
politycznej (art. 1 ust. 2 ustawy o partiach politycznych). Identyczna proce-
dura obowiazuje, gdy partia polityczna zmieni swéj charakter na faszystow-
ski (art. 21 ust. 1-3 ustawy o partiach politycznych). Jezeli natomiast partia
faszystowska juz istnieje, to wtedy podmiot legitymowany na podstawie art.
191 ust. 1 Konstytucji RP moze zwréci¢ si¢ do Trybunatu Konstytucyjnego
o orzeczenie w sprawie wspomnianej niezgodnosci, gdyz tylko on jest kompe-
tentny do wydania takiego orzeczenia (art. 188 pkt 4 Konstytucji RP i art. 44
ustawy o partiach politycznych). W razie wydania wspomnianego orzeczenia
przez Trybunal, Sad Okregowy w Warszawie na podstawie art. 44 ustawy
o partiach politycznych niezwlocznie wydaje postanowienie wykreslajace par-
ti¢ polityczng z rejestru, tym samym powodujac jej likwidacje (art. 45 pke 2
ustawy o partiach politycznych). Polska, w przeciwieristwie wiec do Stanéw
Zjednoczonych, posiada system, oparty na obowiazku rejestracji partii po-
litycznej, ktéry pozwala wyeliminowaé partie zagrazajace demokratycznemu
ustrojowi politycznemu, jakimi sa faszystowskie partie polityczne. System ten
dziata zaréwno na etapie zakfadania, jak i funkcjonowania partii politycznych.
Wady tego systemu to zawezony krag os6b mogacych kwestionowaé zgodnosé
celéw lub dziatania partii politycznych z Konstytucja RP (art. 191 Konstytu-
¢ji RP) oraz brak obowigzku ztozenia wniosku do Trybunatu Konstytucyjne-
go o wydanie orzeczenia z art. 188 pkt 4 Konstytucji RP. Faszystowska partia
polityczna bedzie w takim razie na zasadzie wyjatku mogla istnie¢, jezeli nike
nie ztozy wniosku, mimo iz taka partia narusza zakaz z art. 13 Konstytucji
RP. Nalezy jednak wspomnie¢ o mozliwosci poniesienia odpowiedzialnosci
karnej za propagowanie faszyzmu przez osoby identyfikujace si¢ z dang partia
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o charakterze faszystowskim (art. 256 § 1 i 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997
roku — Kodeks karny’).

Zakoniczenie

Partie polityczne odgrywaja bardzo wazng role w spotecznosciach demo-
kratycznych Polski i Stanéw Zjednoczonych. Zaréwno w Stanach Zjednoczo-
nych, jak i w Polsce partie polityczne stanowia spoiwo demokracji, przez co
odpowiedZ na pytanie dotyczace mozliwosci funkcjonowania partii o charak-
terze faszystowskim jest wyjatkowo wazna. W obu krajach partie polityczne
pozwalajg na wybdr przedstawicieli ludu do legislatywy, ktéra ma wplyw na
wybér egzekutywy. Istnieje jednak wiele réznic miedzy systemem partyjnym
Polski a systemem partyjnym Stanéw Zjednoczonych. Polska preferuje system
proporcjonalny, w ktérym istnieje wiele partii i wszystkie sa w stanie wygra¢
wybory. Stany Zjednoczone obstajg przy systemie wickszo$ciowym, ktéry do-
prowadzil do powstania systemu dwupartyjnego, w ktérym tylko Demokraci
lub Republikanie moga zwycigzy¢ i sprawowaé wladze. Inne partie sa margina-
lizowane i nie posiadaja poparcia.

Amerykanski system partyjny nie zawiera wielu ograniczen dziatalno-
$ci partii politycznych, mozna wigc go okresli¢ mianem bardzo liberalnego.
W Stanach Zjednoczonych moga dzialaé partie polityczne o charakterze nie-
demokratycznym, a przede wszystkim partie faszystowskie, co jest tez potwier-
dzone przez praktyke (zwycigstwo kandydata American Nazi Party w wyborach
do Kongresu stanu Illinois w 2000 roku”). Brak jest koniecznosci rejestracji
partii politycznej, aby legalnie dziataé. Jedyne ograniczenia, jesli chodzi o do-
puszczalnoé¢ istnienia partii politycznych o okreslonym $wiatopogladzie, kt6re
wdrozono w Stanach Zjednoczonych, dotyczyly partii komunistycznej i byly
efemeryczne, a w przypadku ustawy o kontroli komunistéw z 1954 roku na-
wet skutecznie kwestionowane przed Sadem Najwyzszym’®. Obecnie brak jest
takich ograniczert”’. Jedynym problemem partii faszystowskich, ktdre istnieja
i funkcjonuja w Stanach Zjednoczonych (jak cho¢by American Nazi Party),
jest to, ze nie moga liczy¢ na szerokie poparcie, a tym samym na wickszy sukces
wyborczy. Wynika to z tego, ze s to organizacje oparte na doktrynie faszystow-
skiej, ktéra nie jest popularna w Stanach Zjednoczonych. Sukces wyborezy

74 Dz. U.z 1997 r., Nr 88, poz. 553, z pézn. zm.

7> R. Tokarczyk, Dociekanie istoty faszyzmu ..., s. 129.
76 P. Franz, Unconstitutional and Outlawed ....

77 M.]. Streb, Rethinking ..., s. 75.
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w Stanach Zjednoczonych przynalezy najbardziej ugodowemu ugrupowaniu.
Mozna wigc wysnué wniosek, ze pomimo legalnosci dziatalnosci takich partii
politycznych nie nalezy si¢ obawia¢ o faszyzacj¢ zycia polityczno-spotecznego
w Stanach Zjednoczonych.

Polski system partyjny zawiera wiele ograniczeri dziatalnodci partii po-
litycznych, jak cho¢by konieczno$¢ wywierania wplywu metodami demo-
kratycznymi na polityke panistwa (art. 11 ust. 1 Konstytucji RP), zakaz na-
wigzywania w celach i dzialaniach partii politycznej do totalitarnych prakeyk
i dzialan faszyzmu oraz zakaz nienawisci rasowej lub narodowosciowej
(art. 13 Konstytucji RP). Doktryna partii faszystowskiej narusza te zasady
i zakazy. Aby partia polityczna mogla legalnie dziata¢, musi by¢ zarejestrowa-
na, a wigc sad musi zbadad, czy jej cele i dziatania sg zgodne z Konstytucja RP;
o samej zgodnosci celéw i dziatan orzeka Trybunal Konstytucyjny (art. 188
pkt 4 Konstytucji RP). Jesli chodzi o dziatajacy parti¢ polityczna, to pojawiaja
si¢ problemy zwiazane z waskim kregiem os6b legitymowanych do ztozenia
wniosku do Trybunalu Konstytucyjnego oraz z fakultatywnym charakee-
rem takiego dziatania. Tylko w tym wypadku mozliwe jest funkcjonowanie
(ale juz nie zalozenie) partii politycznej o charakterze faszystowskim w Pol-
sce. System polski nalezy uzna¢ za dobry z tego wzgledu, ze nie dopuszcza
partii faszystowskiej do zycia politycznego, ktore moglaby zanegowaé. Poza
tym, mozliwa jest reakcja paristwa na samo gloszenie pogladéw faszystowskim
w zyciu spotecznym (art. 256 § 1-3 Kodeksu karnego). Tym samym wyklucza
si¢ partie faszystowskie ex ante z procesu wyborczego. Mozna wigc powiedzied,

ze Polska jest jeszcze mniej zagrozona przez faszyzm niz Stany Zjednoczone.
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LEGALITY OF FASCIST PARTIES’ FUNCTIONING
IN THE UNITED STATES AND POLAND

This article compares the issue of the legality of fascist parties’ functioning
in the United States and Poland. The article analyzes the law of the United
States and Poland, which is the basis for drawing some conc-lusions related to
the comparison of those two legal systems. The article also briefly presents the
notion of fascism and political party. It allows the author to consider differen-
ces between the aforementioned legal and party systems. The article emphasi-
zes that the fascist political parties may legally function in the United States
whereas in Poland fascist political parties are prohibited by law. Relationships
between the state and the fascist political party scene are presented from the
perspective of the constitutional and the non-constitutional law. The strength
and position of the fascist political parties is described from the perspective of
party systems in Poland and the United States. Some examples of such parties
are mentioned in the article, which allows the reader to learn learn about cur-

rent American fascist political parties and the historic Polish ones.

Keywords: fascism, fascist political party, political party, party system
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PIOTR CZECZOT

UNIWERSYTET W BIALYMSTOKU

DRUGA POPRAWKA W PRAKTYCE —
FEDERALNE REGULACJE DOTYCZACE
PRAWA DO POSIADANIA I NOSZENIA

BRONI W USA
CzESC 1

Zagadnienia wstepne

W jaki sposéb jest uregulowane prawo do broni w Ameryce? Otz
w znacznej czeéci standéw mozna z fatwoscia i legalnie, bez koniecznosci reje-
stracji, zakupic pistolet, rewolwer czy karabin. W 2014 roku w calych Stanach
Zjednoczonych funkcjonowalo 54 026 licencjonowanych handlarzy bronia —
co ciekawe liczba ta byta znacznie wyzsza w latach dziewigédziesiatych, bowiem
siggata prawie 250 tysiecy sklepéw w catym kraju'. Z drugiej strony, slyszy si¢
czgsto o znacznych, coraz cze¢stszych ograniczeniach w dostepie do broni. Sa
miejsca, gdzie broni posiada¢ nie wolno, a takze kategorie 0séb, ktérym prawo
takie nie przystuguje. Sg to jednak nieliczne, bardzo ogélne przyklady, nie od-
dajace w najmniejszym stopniu zawitosci tematu. Zeby méc w petni odpowie-
dzie¢ na pytanie postawione na wstepie, nalezy uswiadomi¢ sobie, jak szeroki
i wielopoziomowy jest katalog regulacji odnoszacych si¢ do prawa posiadania
i noszenia broni w Stanach Zjednoczonych.

Z jednej strony mamy wyjatkowy przepis, jakim jest II poprawka (Second
Amendment) do Konstytucji Amerykanskiej uchwalona jako cze¢$¢ Karty Praw
Stanéw Zjednoczonych (United States Bill of Rights) w 1789 roku, mozna by

' G. Korte, Buying a gun legally in the U.S. isn't difficult, [online] https://www.usatoday.com/
story/news/nation/2015/06/20/how-to-legally-buy-a-gun-in-the-united-states/29034879/
[24.08.2020].
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rzec — przepis jedyny w swoim rodzaju”. Budzi on od lat wiele kontrower-
sji, norma w nim zawarta przyznaje bowiem obywatelom USA indywidualne
prawo do posiadania i noszenia broni palnej. Obowiazujacy od korica XVIII
wieku, jednozdaniowy przepis zawarty w amerykanskiej Karcie Praw, do
dzi$ stanowi swoista zagadke znaczeniowa, cho¢ w ostatnich latach znacznie
rozjasniong przez liczne decyzje Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych®.
Zwiezto$¢ przepisu® nie stala na przeszkodzie, aby doprowadzi¢ do niekoricza-
cej si¢, a bardzo ozywionej, dyskusji na temat zakresu i istoty prawa w nim
opisanego’.

Z drugiej strony mamy wspomniane juz ograniczenia — prawo federalne,
obowiazujace na mocy aktéw Kongresu Stanéw Zjednoczonych na teryto-
rium catego panstwa. Ustaw federalnych wplywajacych na ksztalt prawa do
broni nie bylo w amerykanskim systemie prawnym przez pierwsze sto pieé-
dziesiat lat istnienia paristwa. Dopiero lata trzydzieste XX wieku przyniosly
przefom w tej kwestii i do korica stulecia Amerykanie mogli by¢ $wiadkami
coraz wigkszego ograniczania swobdd w dostepie do broni palnej. Cho¢ zda-
rzaly si¢ ustawy Kongresu, ktére ulatwialy zycie posiadaczom broni, to jednak
mimo wszystko, tendencja, poczawszy od pierwszej ustawy federalnej z po-
czatku lat trzydziestych XX wieku, byla oczywista — kazdy kolejny akt Kon-
gresu, ktdry dotyczyl prawa do broni wydzieral Amerykanom jakas czastke tak
umilowanej przez nich wolnosci.

Ostatnig plaszczyzng jest ustawodawstwo stanowe i lokalne — to przepisy
bedace najblizej obywatela, majace bezpo$redni i ostateczny wplyw na ksztalt
systemu dostepu do broni w miejscu zamieszkania danej osoby.

Autor niniejszego opracowania, po zbadaniu w swojej dotychczasowe;j
pracy naukowej kwestii zwigzanych z pierwsza plaszczyzna, a wigc stricte kon-
stytucyjnym prawem do broni, co uczynil opierajac si¢ na licznych amery-
kariskich publikacjach oraz dokonujac analizy najwazniejszych orzeczen Sadu
Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych dotyczacych II poprawki, postanowit
zbada¢ ustawodawstwo federalne, ktére w sposéb znaczacy i nieodwracalny

2 Konstytucja Amerykariska jest jedna z trzech na $wiecie, ktére normuja prawo do posiadania
broni przez obywateli. Oprécz Standéw Zjednoczonych takie przepisy w konstytucjach maja
jedynie Gwatemala i Meksyk. Co istotne, tylko Konstytucja Amerykanska w przedmiotowym
przepisie nie zawiera ograniczen, co do warunkdéw uzytkowania broni.

3 Z ostatnich orzeczeni nie sposéb nie wymieni¢ spraw District of Columbia v. Heller 554 U.S.
570 (2008), McDonald v. City of Chicago 561 U.S. 742 (2010) oraz Caetano v. Massachusetts
577 U.S. ___ (2016).

4 1I poprawka, to jedno zdanie skladajace sie z zaledwie dwudziestu siedmiu stéw.

> Dyskusje t¢ opisuje: G.H. Reynolds, A Critical Guide To The Second Amendment, . Tennesee
Law Review” 1995, 62, s. 461-511.
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wplynelo na rzeczywisto$¢, w ktdrej obracaja si¢ amerykariscy posiadacze broni
palne;j.

Zasadnicza czg$¢  niniejszego  opracowania  obejmowal  bedzie
przedstawienie zalozen i scharakteryzowanie poszczegdlnych aktéw prawa fede-
ralnego, tj. stanowionego przez Kongres USA i obowiazujacego na terytorium
wszystkich 50 stanéw i Dystryktu Kolumbii. Analiza tych ustaw dotyczy¢ be-
dzie zaréwno historycznych uwarunkowan towarzyszacych ich uchwaleniu —
najstarsza z nich ma juz bowiem ponad 80 lat — jak tez préby przyblizenia roli
w systemie regulacji dostepu do broni wspélczesnie.

Jak juz wezesniej wspomniano, to wasnie tego typu ustawodawstwo obok
aktéw stanowych i lokalnych w sposéb bezposredni i najbardziej widoczny
z perspektywy ustroju USA wplywa na ksztalt uprawnieni ptynacych z II po-
prawki. Analiza tych przepiséw umozliwi zatem w blizszym stopniu odkrycie
praktycznego wymiaru prawa do posiadania i noszenia broni, jakie zgodnie
z trescig Karty Praw przystuguje Amerykanom. Celem niniejszego opracowa-
nia jest glebsze zbadanie prawa do broni w Stanach Zjednoczonych i zbudo-
wanie podstaw do rozpoczecia debaty naukowej na ten temat w Polsce, a takie
utworzenie punktu wyjscia do dalszych badan nad jeszcze bardziej szczegétowa
i niesamowicie réznorodng plaszczyzna, jaka jest wspomniane prawo poszcze-
gblnych stanéw, czyli to, ktdre w sposéb bezposredni i ostateczny wplywa na
realizacj¢ prawa opisanego w wyjatkowym przepisie Konstytucji Amerykan-
skiej — II poprawce.

Ustawy federalne

National Firearms Act (1934)°

Pierwszym z omawianych aktéw prawnych jest National Firearms Act.
Ustawa ta zostata uchwalona przez Kongres USA w 1934 roku, a wigc wkrét-
ce po zniesieniu prohibicji w 1933 roku. Byl to pierwszy akt prawa federal-
nego, ktéry ograniczat dostgp spoleczenistwa do broni. Jego wprowadzenie
mialo by¢ odpowiedzig na nieustajace wojny gangéw, rosnaca przestepczo$é,

a za bezposrednia przyczyne czy moze bardziej pretekst do jego uchwalenia

¢ Tekst ustawy za: Pub.L. 73-474, [online] https://uslaw.link/citation/us-law/public/73/474
[24.08.2020] oraz 26 USC § 5845, [online] https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/5845
[24.08.2020].
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uznaje si¢ che¢ reakcji na nieudang prébe zamachu na prezydenta Roosevelta
w 1933 roku’.

Restrykcje wprowadzone przez National Firearms Act polegaly na opo-
datkowaniu produkeji, sprzedazy i przekazywania karabinéw oraz strzelb ze
skrécong lufa, broni maszynowej a takze thumikéw. Ponadto obowiazkiem
rejestracji objete zostaly jednostki broni przenoszone skrycie, a te niezareje-
strowane objeto zakazem przenoszenia migdzystanowego. Spodziewano sig, ze
nowe prawo oprdcz znacznego utrudnienia dostgpu do broni szczegélnie nie-
bezpiecznej, przyniesie zauwazalny wplyw do budzetu — kazda sztuka broni
przeznaczona do przenoszenia w sposob skryty zostata obarczona podatkiem
w wysokosci 200 dolaréw. Sprzedawcy takiej broni oraz jej producenci obar-
czeni zostali rocznym podatkiem odpowiednio w wysokosci 300 i 500 dola-
ré6w®. Tak si¢ jednak nie stalo, gdyz sumy okreslone przez ustawe nierzadko
przekraczaly kilkakrotnie warto$¢ samej broni, co spowodowalo zaprzestanie
jej nabywania. Ustawa osiagnela zatem swdj cel, zapoczatkowujac tym samym
proces wprowadzania coraz bardziej restrykeyjnej polityki dostgpu do broni
przez wladze federalne. Sila tego aktu bylo ukrycie zakazu obrotu ,bronia
gangsterska” pod przykrywka ustawy podatkowej’.

National Firearms Act jest najstarsza ustawa federalng wplywajaca na za-
kres praw okreslonych w II poprawce. Jest ponadto prawem obowiazujacym
do dnia dzisiejszego i w dalszym ciagu stanowi jedna z podstawowych regu-
lacji ograniczajacych dostep do broni w USA. W roku 1968 ustawa zostata
znowelizowana na kanwie sprawy Haynes v. United States' i dotaczona jako
tytut 11 (7itle II) do ustawy z tegoz samego roku, oméwionej w dalszej cze-
§ci niniejszego opracowania o nazwie Gun Control Act. To whasnie od tego
oznaczenia wywodzi si¢ obecne w powszechnym obiegu okreslenie broni
drugiej kategorii (7itle II firearms). National Firearms Act wylicza bowiem

7 RJ. Spitzer, Gun Control: Constitutional Mandate or Myth?, [w:] Moral Controversies
in American Politics, R. Tatalovich, B.W. Daynes, T.J. Lowi [red.], New York 2015, s. 175.

8 Wymienione stale stawki podatkowe w zasadzie nie ulegly zmianom do dnia dzisiejszego,
nawet mimo spadku wartosci dolara. Whasciwie jedynie w przypadku kategorii AOW (Any
Other Weapon), stawka zostala obnizona z dwustu do pieciu dolaréw.

? B.L. Frye, The Peculiar Story Of United States V. Miller, ,N.Y.U. Journal of Law & Liberty”
2008, 3(48), s. 60-6.

' Haynes v. United States, 390 U.S. 85 (1968); W niniejszej sprawie Sad Najwyiszy zajat si¢
kwestia obowiazku nalozonego ustawa INFA, polegajacego na koniecznosci rejestracji broni
przed amerykariskimi urzedami skarbowymi. Przy rejestracji skarbowej broni objetej restryk-
cjami ustawy (np. strzelby ze skrécong lufa), organy podatkowe mogly przekaza¢ informacje
o posiadaniu przez obywatela jednostki broni, za co mégt by¢ $cigany przez wladze poszczegdl-
nych stanéw. Ostatecznie Sad przyznal racje obywatelowi i wskazal, ze podporzadkowanie si¢
obowiazkowi rejestracji przedmiotowej jednostki broni przed organami podatkowymi narusza
jego wolnos¢ od samooskarzenia (privilege against self-incrimination) opisang w V poprawce.
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szereg rodzajéw broni uznanych za szczegélnie niebezpieczne, a w konsenwen-
¢ji w my$l przepiséw ustawy obarczonych wspomnianymi podatkami, a takze
szczegdlng procedury ich pozyskania i rejestracji. Sa to:

- karabiny maszynowe (machineguns) — rozumiane jako kazda bron,
ktéra umozliwia strzelanie, jest zaprojektowana do strzelania lub moze by¢
w latwy sposéb przystosowana do strzelania ogniem automatycznym, wiecej
niz jednym strzatem bez manualnego przeladowania oraz za pojedynczym uru-
chomieniem spustu'’,

- obrzyny, strzelby z krétka lufa (sawed-off shotguns, short-barreled shot-
guns) — rozumiane jako strzelby z lufg o dlugosci nieprzekraczajacej 18 cali lub
o catkowitej dtugosci broni nieprzekraczajacej 26 cali'?,

- obrzyny, karabiny z krétkg lufy (short-barreled rifle) — rozumiane jako
brori o gwintowanej lufie, zaprojektowana do strzelania z ramienia, jednym
strzalem za pojedynczym uruchomieniem spustu o dtugosci lufy nieprzekra-
czajacej 18 cali lub o catkowitej dtugosci broni nieprzekraczajacej 26 cali®?,

- urzadzenia destrukcyjne (destructive devices) — rozumiane jako kazdy
material wybuchowy, zapalajacy lub zawierajacy trujacy gaz, bomba, granat,
rakieta wyposazone w material pedny o wadze powyzej 4 uncji, a takze rakieta
zawierajaca materiat wybuchowy lub zapalajacy o wadze powyzej ¥4 uncji oraz
miny i podobne urzadzenia; dodatkowo jako urzadzenia destrukeyjne rozumie
si¢ takze jakakolwiek brori zdolna do miotania lub ktéra z fatwoscia mozna
przystosowaé do miotania pociskéw za pomocy fadunku wybuchowego lub
innego nap¢du — o lufie lub lufach o $rednicy wigkszej niz %2 cala, z wyla-
czeniem strzelb do celéw sportowych; takze jakakolwiek kombinacja czgéci
wytworzonych w celu uzyskania przedmiotéw opisanych powyzej wypelnia
definicje urzadzenia niebezpiecznego'?,

- thumiki (silencers) — rozumiane jako urzadzenie do wyciszenia, thumie-
nia lub zmiejszania huku generowanego przez przenosng bron, w tym jakakol-
wiek cz¢$¢ zaprojektowana i wytworzona w celu skonstruowania ttumika do
broni palnej',

- jakiekolwiek inne jednostki broni (any other weapons) — rozumiane
jako jakakolwiek bron lub urzadzenie mozliwe do skrytego noszenia, zdolne do

wystrzatu za pomoca fadunku wybuchowego, inne niz pistolet z gwintowana

126 USC § 5845 (b).
226 USC § 5845 (a).
326 USC § 5845(a).
26 USC § 5845(f).

5 18 USC § 921(a)(24).
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lufa; ta ostatnia, enigmatycznie nazwana kategoria, obejmuje zasadniczo
wszystkie rodzaje tzw. broni niekonwencjonalnej i improwizowanej, jak np.
strzelajacy portfel, pistolet w dtugopisie czy karabin w lasce'®.

Co istotne, wszystkie kategorie broni opisanej powyzej moga znalez¢ si¢
w legalnym posiadaniu obywatela USA". Posiadanie to jednak, a szczegél-
nie kwestia nabycia takiej jednostki broni czy tez jej zbycie lub przewozenie
miedzy stanami obwarowane jest licznymi ograniczeniami. Aby wejs¢ w po-
siadanie broni II kategorii oprécz uiszczenia wspomnianej na wstepie akcyzy
nalezy ja zarejestrowa¢ w Biurze do spraw Alkoholu, Tytoniu, Broni Palnej
oraz Materialéw Wybuchowych (Bureau of Alcohol, Tobacco, Firearms and
Explosives, ATF) po wcze$niejszym uzyskaniu zgody Biura, a takze przejsciu
bardzo szczegétowych badan, obejmujacych m.in. pobranie odciskéw palcéw
potencjalnego posiadacza.

Niepodporzadkowanie si¢ regulacjom National Firearms Act zaréwno
w zakresie obowiazku rejestracji broni II kategorii, jak tez wymogéw przewi-
dzianych dla wytwércéw i dystrybutoréw takich narzedzi skutkowaé moze
federalnymi sankcjami karnymi. Te z kolei obejmuja zaréwno kary pozbawie-
nia wolnosci — nawet do 10 lat w wigzieniu federalnym, przepadku mienia,
a takze mozliwo$¢ zupetnego pozbawienia prawa do posiadania broni. Ustawa
przewiduje ponadto sankgje finansowe za unikanie opodatkowania opiewaja-
ce na sumy si¢gajace nawet do 100.000 dolaréw w przypadku oséb fizycznych,
a takze do 500.000 dolaréw w przypadku os6b prawnych.

Federal Firearms Act (1938)'®

Nastgpnym aktem federalnym w chronologicznej kolejnosci jest ustawa
Federal Firearms Act uchwalona przez Kongres USA w 1938 roku. Jest ona
dzi§ co prawda jedynie aktem historycznym, cho¢ niektére zawarte w nim
oryginalnie przepisy przetrwaly do dnia dzisiejszego i znalazly si¢ w uchwalo-
nym w 1968 roku Gun Control Act. Federal Firearms Act byt w czasie uchwa-
lenia pierwsza ustawa, ktéra wprowadzata dla wytwdrcéw, importeréw oraz
przedsigbiorcéw obracajacych bronia palng wymég posiadania federalnej
licencji na brofi palng (FFL — Federal Firearms License), a takze obowiazek

¢ 26 USC § 5845(e).

7 Z wyjatkiem urzadzed destrukeyjnych oraz karabindw maszynowych, ktére podlegaja do-
datkowym ograniczeniom, np. zawartych w Firearm Owners' Protection Act.

'8 Tekst ustawy za Pub.L. 75-785, [online] https://uslaw.link/citation/us-law/public/75/785
[24.08.2020].
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ewidencjonowania klientéw czy tez zakaz sprzedazy broni pewnym katego-
riom 0s6b". Zakazy przewidziane w ustawie dotyczyly takze przewozu broni
miedzy stanami przez osoby oskarzone o popelnienie przestgpstwa zwiazanego
z przemoca’.

Akt ten nieodwracalnie wplynal na ksztalt amerykanskiego systemu doste-
pu do broni palnej, przede wszystkim wprowadzajac instytucje licencji FFL —
do 1968 regulowanej przepisami Federal Firearms Act, a od jego uchylenia
do dnia dzisiejszego przez przepisy Gun Control Act. Wprowadzenie wymogu
posiadania licencji przez szeroko pojetych przedsi¢biorcéw obracajacych bro-
nig palng ograniczylo handel i transport broni mi¢dzy stanami w znacznym

stopniu.

Omnibus Crime Control and Safe Street Act (1968)*!

Na fali spotecznego poruszenia po zabdjstwie Prezydenta Johna F. Ken-
nedy’ego, a takze tzw. wojny z przestgpczoscia — sztandarowym hastem prezy-
dentury kolejnego z prezydentéw amerykanskich, Lyndona B. Johnsona, Kon-
gres USA uchwalil w 1968 roku Omnibus Crime Control and Safe Streets Act,
ktéry to zawart w sobie szereg daleko idacych uprawnieri dla wladz federalnych.
W niniejszym opracowaniu postanowiono skupié¢ si¢ przede wszystkim na
kwestii dostgpu do broni palnej, jednak nie sposéb nie wspomnie¢ o potwier-
dzeniu uprawnieri administracji paristwowej do monitorowania, pozyskiwania
bez ich wiedzy i podstuchiwania obywateli USA w celach zwiazanych z utrzy-
maniem bezpieczefistwa paistwa. Z perspektywy stuzb amerykariskich bylo to
o tyle istotne, ze rok wezesniej Sad Najwyzszy na kanwie spraw Berger v. New
York* oraz Katz v. United States™ ograniczyl mozliwosci prowadzenia takich
nastuchéw przez organy paristwowe, wskazujac, ze naruszaja one obywatelskie

prawa opisane w czwartej poprawce?.

19 Ustawa przewiduje zakaz sprzedazy np. osobom skazanym prawomocnym wyrokiem kar-

nym za przestgpstwa zwiazane z przemocs. Zakaz przedmiotowy przewiduje z kolei niemoznogé
obrotu bronig kradziona, a takze pozbawiona numerdéw seryjnych.

2 AM. Ascione, The federal firearms act, ,St. John's Law Review” 1939, 13(2).

21 Tekst ustawy za: Pub.L. 90-351, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-82/
pdf/STATUTE-82-Pg197.pdf [24.08.2020].

2 Berger v. New York , 388 U.S. 41 (1967).

B Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).

2 Sad Najwyzszy rozszerzyt swoimi decyzjami zakres obowiazywania IV poprawki. Do tej pory
jej oficjalne rozumienie zaktadalo ochrone obywateli niemal wylacznie przed nielegalnym prze-
szukaniem i zajeciem mienia przez aparat pafistwowy. Sad Najwyzszy wskazal, ze IV poprawka
chroni réwniez przed naruszeniem prywatnosci obywateli.
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Jesli chodzi o kwesti¢ dostepu do broni palnej, Omnibus Crime Control
and Safe Streets Act w § 922 zatytulowanym ,akty niedozwolone” (unlawful
acts) wprowadza szereg ograniczen w przewozie miedzystanowym oraz im-
porcie broni innej niz strzelby czy karabiny, a wigc przede wszystkim zaka-
zy dotyczyly obrotu bronia krétka®™. Wprowadzito to powazne ograniczenia
w zakresie obrotu pistoletami migdzy obywatelami réznych stanéw. Niemoz-
liwym stalo si¢ np. jej zbycie przez osobg fizyczna nieposiadajaca stosownej
licencji na obrét bronig palna osobie zamieszkujacej inny stan. Takich trans-
akgji bronig krétka mogli dokonywaé odtad jedynie licencjonowani importe-
rzy, wytworcy i przedsigbiorcy zajmujacy si¢ obrotem bronig palng. Znamien-
nym zakazem jest réwniez ograniczenie dostgpu do broni krétkiej osobom
ponizej dwudziestego pierwszego roku zycia®®. Zakaz skierowany do obraca-
jacych bronia przewidywal, ze niezgodnym z prawem jest czyn polegajacy na
sprzedazy broni innej niz strzebla czy karabin osobie, ktéra albo nie ukodczyla
dwudziestu jeden lat, albo istnieje podejrzenie, ze nie ukoriczyta tego wieku®.

Wiek minimalny w przypadku zakupu broni dtugiej wynosit 18 lat.
Gun Control Act (1968)%

Wspomniany juz kilkukrotnie Akt z 1968 roku skfada si¢ z zasadniczo
dwoch czgsci. Tytulem pierwszym (7itle 1) jest jego whasciwa tres¢, uchwa-
lona przez Kongres i podpisana przez prezydenta Johnsona 22 pazdziernika
1968 roku. Tytul II (7itle II) zawiera znowelizowang ustawe National Fire-
arms Act. Oba akty prawne w tym ksztalcie s prawem obowigzujacym do
dnia dzisiejszego, a tres¢ tytutu I zawiera kolejne, liczne i nieistniejace do tej
pory restrykcje w obrocie, szczegdlnie rozszerza zakazy obrotu migdzystano-
wego bronia palna. Restrykeje te okredli¢ mozna skrétowo jako praktycznie
zupelny zakaz obrotu mi¢dzystanowego bronig palna, wylaczajac z tego zaka-
zu jedynie licencjonowanych importerdw, licencjonowanych przedsigbiorcéw
oraz licencjonowanych wytworcédw broni palnej. Co wazne, w odréznieniu
od poprzedniego z omawianych aktéw, Gun Control Act odnosi si¢ w swoich
zakazach nie tylko do broni krétkiej, ale jakiejkolwiek broni lub amunicji
(firearms or ammunition). To takie w tym akcie pojawil si¢ przepis méwiacy

o wiecku minimalnym — zakazano sprzedazy lub dostarczania broni lub

» Pub.L. 90-351, §922.

% Pub.L. 90-351, §922 (b)(1).

77 Pub.L. 90-351, §922 (b).

2 Tekst ustawy za: Pub.L. 90-618, [online], https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-82/
pdf/STATUTE-82-Pg1213-2.pdf [24.08.2020].
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amunicji osobie, ktéra nie ukoriczyla osiemnastu lat, lub istnieje podejrzenie,
ze nie ukoriczyla tego wieku®.

Ustawa wprowadzita ponadto kolejne ograniczenia podmiotowe, m.in.
zakaz sprzedazy broni palnej osobom: oskarzonym, skazanym przed sadem
za przestepstwo karane pozbawieniem wolnosci powyzej 1 roku, uciekajacym
przed wymiarem sprawiedliwosci (fugitive from justice), osobom nielegalnie ko-
rzystajacym z marihuany lub innego srodka odurzajacego, osobom uznanym
sadownie za niepoczytalne lub skierowanym do placéwki psychiatrycznej®.

Na mocy Gun Control Act ostatecznie potozono kres tzw. zakupom pocz-
towym. Zakaz tego procederu zapowiadany byl juz od czaséw zabdjstwa pre-
zydenta Kennedy’ego, kiedy to zabdjca, Lee Harvey Oswald po przejrzeniu
ogloszert w jednym z artykutéw w czasopismie American Rifleman, zaméwit
poczta uzywany karabin za kwote 20 dolaréw — z niej siedem miesiecy pdz-
niej strzelano do Kennedy'ego. Na fali tego wydarzenia stosunkowo tatwo
bylo zwigkszy¢ poparcie dla polityki ograniczenia dost¢pu do broni i ostatecz-
nie stalo si¢ to wlasnie w 1968 roku. Odtad handel bronig nalezal juz tylko
i wylacznie do licencjonowanych przedsigbiorcéw’!, co zakoriczylo powszech-
ne do tego czasu handlowanie uzywang bronia za posrednictwem poczty. Nie
oznaczalo to bynajmniej catkowitego zakazu przesylania broni, np. za pomoca
firm wysytkowych typu FedEx czy UPS. Ustawa przewidywata wyjatkowo taka
mozliwo$¢ w sytuacji, gdy legalnie posiadana broi miata by¢ wystana do licen-
cjonowanego rusznikarza lub producenta, w celu modernizacji lub dokonania
napraw’’.

W publikacjach dotyczacych regulacji prawa o broni wskazywano po-
nadto na nieprzewidziane skutki pewnych fragmentéw komentowanej usta-
wy. Poprzez zakaz importu malej, niedrogiej i niskiej jakosciowo broni krét-
kiej, przy jednoczesnym braku zakazu jej rodzimej produkgji, ustawa stala si¢
inspiracja do powstania nowej galezi wytworstwa amerykanskiej broni — broni
taniej, zwanej $mieciowa, czy wrecz samobdjcza (saturday night special, junk
guns, suicide special)®®. Do tej pory bron tego typu produkowana byla gtéw-
nie w Europie i innych rejonach $wiata, a nastgpnie zalewala amerykanski ry-

nek. W sytuacji obnizonej podazy broni §mieciowej na amerykariskim rynku

# Pub.L. 90-618, §922 (b)(1).

3 Pub.L. 90-618, §922 (d)(1-3).

31 Pub.L. 90-618, §922 (a)(1).

32 Pub.L. 90-618, §922 (a)(2)(A).

3 A. Rostron, Incrementalism, Comprehensive Rationality, and the Future of Gun Control,
yMaryland Law Review” 2008, 67(3).
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spowodowanej zakazem jej importu, wytwdrstwem zajely si¢ masowo amery-
kariskie przedsigbiorstwa.

Ostatecznie Gun Control Act stanowita kolejny, nazywany przez niekté-
rych aktem przelomowym czy tez kamieniem milowym w ustawodawstwie
federalnym dotyczacym broni palnej*, akt prawa, ktéry w sposéb znaczacy
i trwaly wplynat na ksztalt systemu dostgpu do broni palnej w Stanach Zjed-
noczonych. Co ciekawe, wiele z postulatéw w nim zawartych znajdowato po-
parcie rowniez wérdd takich organizacji jak NRA (National Rifle Assocciation),
znanej skadinad z lobbowania na rzecz szerszego dostepu do broni. Mowa tu
szczegblnie o zakazach podmiotowych dotyczacych skazaficéw czy oskarzo-
nych i cho¢ jak podaje Don B. Kates, VRA oficjalnie nie popierato uchwa-
lenia, Gun Control Act, to caly amerykanski przemyst zbrojeniowy wspieral

prace nad ustawa — przede wszystkim ze wzgledéw ekonomicznych™®.

Opis pozostatych siedmin aktow Kongresu USA dotyczqcych prawa do posia-

dania i noszenia broni oraz podsumowanie w drugiej czgsci artykutu.
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SECOND AMENDMENT IN PRACTICE-
FEDERAL LAWS CONCERNING RIGHT TO KEEP
AND BEAR ARMS IN THE USA

The point of the paper is to perform deep analysis of gun law in the
USA and to build a foothold for starting a debate concerning USA gun law
in Poland. What’s more, the author hopes to start a series of studies concer-
ning more and more detailed analysis of diversified grouds which consist of
state law gun regulations. Those laws are constantly affecting American citi-
zens and are the closest-to-citizen rules which turn the right to keep and bear
arms, as stated in the Second Amendment into practice.

The main part of the paper will consist of analysis of several fede-
ral gun law acts, which were enacted by the United States Congress and
are binding law in all 50 states and District of Columbia. Analysis will
be performed both historically and legally, by decoding most important areas
of relevant acts.

Analysis will be performed on following acts:

National Firearms Act (1934)

Federal Firearms Act (1938)

Omnibus Crime Control And Safe Streets Act (1968)
Gun Control Act (1968)

Firearm Owners Protection Act (1986)

Undetectable Firearms Act (1988)

Gun-Free School Zones Act (1990)

Brady Handgun Violence Prevention Act (1993)

. Federal Assault Weapons Ban (1994-2004)

10. Law Enforcement Officers Safety Act (2004)

11. Protection Of Lawful Commerce In Arms Act (2005)

Finally, to sum up there will be proposals on how to continue studies on
gun law in the USA.

Y o N N R

Keywords: Second Amendment, federal law, gun law, American Constitution
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UNIWERSYTET W BIALYMSTOKU

DRUGA POPRAWKA W PRAKTYCE —
FEDERALNE REGULACJE DOTYCZACE
PRAWA DO POSIADANIA I NOSZENIA

BRONI W USA
CZESC 2

Wstep!

Po omdéwieniu pierwszych czterech aktéw Kongresu, ktére stworzyly
podstawy ogélnokrajowego systemu kontroli dostgpu do broni palnej w USA,
a wigc m.in. funkcjonujacy do dzi$ katalog nazw rodzajéw broni, instytucje
federalnej licencji FFL czy tez szereg restrykgji dotyczacych miedzystanowego
przewozu broni, nalezy pochyli¢ si¢ nad mlodszymi aktami prawa federalne-
go. Kazdy kolejny, wprowadzajac coraz to nowsze restrykcje i normy praw-
ne, wplywat bezposrednio na ksztalt systemu dostgpu do broni palnej w USA

i tego jak system ten funkcjonuje dzisiaj.

' Pierwsza czg$¢ artykulu zawiera obszerniejsze wprowadzenie do tematu oraz opis czterech
wezesniejszych chronologicznie aktéw Kongresu USA dotyczacych prawa do posiadania i no-
szenia broni.
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Ustawy federalne — ciag dalszy

Firearm Owners Protection Act (1986)?

Kolejny z omawianych aktéw federalnych, podpisany przez prezydenta
Ronalda Reagana 19 maja 1986 roku, przynidst dalsze restrykeje w zakresie
posiadania i przenoszenia broni palnej — czynit to, modyfikujac dotychcza-
sowe regulacje, a takze wprowadzajac zupelnie nowe rozwiazania. Z drugiej
strony, i co bylo nowoscia w aktach tej rangi dotyczacych dostgpu do broni,
Kongres czg$ciowo wyszedt naprzeciw oczekiwaniom znacznej czgéci oby-
wateli i zliberalizowat szereg przepiséw, w szczegblnosci dotyczacych kwestii
przewozu broni palnej.

Spo$réd  modyfikacji dotychczasowego prawa warto wymieni¢ po-
nowne i majace na celu rozjasnienie pojawiajacych si¢ przez dwa poprzed-
nie dziesi¢ciolecia watpliwosci uregulowanie katalogu oséb wykluczonych
z kregu legalnych posiadaczy broni. Ograniczenia podmiotowe przewidywaly
zakaz sprzedazy broni osobom: skazanym sadownie za przestgpstwo karane
pozbawieniem wolnosci powyzej roku’, uciekajacym przed wymiarem spra-
wiedliwosci, nielegalnie korzystajacym lub uzaleznionym od substancji kon-
trolowanych (controlled substances)*, sadownie uznanym za niepoczytalne lub
mimowolnie skierowanym do placéwki psychiatrycznej, niebedacym obywa-
telami Stanéw Zjednoczonych (alien) przebywajacym na ich terenie nielegal-
nie lub na podstawie wizy nieimigracyjnej’, zwolnionym ze stuzby wojskowej
ze wzgledéw dyscyplinarnych przez sad wojskowy (dishonorable discharge),
zrzekajacym si¢ obywatelstwa amerykanskiego i w koricu oskarzonym o po-

pelnienie przestgpstwa karanego pozbawieniem wolnosci powyzej dwoch lat®.

2 Tekst ustawy za: Pub.L. 99-308, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-100/
pdf/STATUTE-100-Pg449.pdf [24.08.2020] oraz 18 U.S. Code § 926, [online] https://www.
law.cornell.edu/uscode/text/18/926A [24.08.2020].

> Jednak w odréznieniu od Gun Control Act wykluczono te przestgpstwa, ktére dotyczyly
naruszefi prawa gospodarczego. Istniala réwniez mozliwo$¢ odzyskania utraconych praw oby-
watelskich, co pozostawione zostato uznaniu stanu, w ktérym pierwotnie odebrano prawo do

posiadania broni.

* Pojecie znacznie szersze od ,marihuany lub innego $rodka odurzajacego”, ktdre zostalo za-
stosowane w ustawie z 1968 roku. Substancje kontrolowane obejmowaly zgodnie z ustawa
Controlled Substances Act réwniez inne narkotyki, ale takze leki wydawane na recepte i inne

$rodki opisane w pieciu kategoriach (schedules) ustawy egzekwowanej przez rzadowa agencje ds.
lekéw i narkotykéw (Drug Enforcement Administration).

> Z wyjatkiem sytuacji, gdy posiadacz wizy nieimigracyjnej jest posiadaczem waznej licencji

lowieckiej wydanej przez rzad stanowy lub/i otrzymat zezwolenie od prokuratora generalnego.

¢ Osoba taka moze by¢ w dalszym ciagu posiadaczem legalnie nabytej broni przed momentem

oskarzenia, jednak do wyjasnienia i uniewinnienia nie moze naby¢ kolejnych jednostek broni —
po uniewinnieniu przywraca sig jej taka mozliwos¢.
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Do rozszerzonego juz katalogu w 1996 roku w drodze tzw. poprawki Lauten-
berga (Lautenberg Amendment), dodano jeszcze zakaz sprzedazy broni osobom
z sadowym zakazem zblizania si¢ do partnera lub dziecka, a takze osobom
skazanym za przestgpstwo zwiazane z przemoca domowa (misdemeanor crime
of domestic violence)’.

Jesli chodzi o ulatwienia realizowania prawa do posiadania broni, warto
wskaza¢ na fragment ustawy, ktéry umozliwit legalnym posiadaczom broni
palnej przewozi¢ swoja bron z kazdego miejsca, w ktérym moze legalnie po-
siada¢ owa bron, do kazdego innego miejsca, w ktérym réwniez brofi moze
w sposéb legalny posiadaé. Przepis ten umozliwia zatem przewéz wlasnej le-
galnie posiadanej broni przez granice stanéw, jednak tylko pod warunkiem, ze
bron jest roztadowana oraz ani amunicja, ani przewozona jednostka broni nie
jest w sposdb tatwy i bezposredni dostgpna, a takze jest przewozona w cze¢sci
innej niz cz¢$¢ pasazera, a jezeli by jej nie bylo, to w zabezpieczonym pojemni-
ku innym niz schowek samochodowy?®.

Calkiem nowym prawem wprowadzonym aktem z 1986 roku by} nato-
miast zakaz sprzedazy nowej broni maszynowej, a wigc strzelajacej ogniem cia-
glym. Przymiotnik ,nowa” odnosit si¢ za§ do momentu produkeji, bowiem za-
kazem objeto wszystkie jednostki wyprodukowane po wejsciu w zycie ustawy.
Obrét tego typu bronia nie zostat catkowicie zakazany, bowiem organy whladzy
pafistwowej, takie jak policja stanowa czy agencje rzadowe, a takze wojsko
zostaly wylaczone spod zakazu. Bron bedaca w legalnym posiadaniu obywateli
przed wejsciem w zycie ustawy, tj. 19 maja 1986 roku mogla w ich posiadaniu
pozosta¢. Co nie powinno dziwi¢, jednym ze skutkéw takiego rozwiazania
okazat si¢ nagly spadek podazy broni automatycznej, ktéra praktycznie z dnia
na dzien stala si¢ bronig kolekcjonerska, a co za tym szto doprowadzito to do
znacznego, czgsto kilkukrotnego wzrostu cen takich jednostek broni.

Undetectable Firearms Act (1988)°

Dwa lata po uchwaleniu Firearm Owners Protection Act, a konkretnie
10 listopada 1988 roku weszta w zycie kolejna ustawa federalna dotyczaca
broni niewykrywalnej (Undetectable Firearms Act). Celem legislatywy bylo za-
pobiezenie obrotowi bronig uznawang wéwczas za szczeg6lnie niebezpieczna,

ktora to poprzez niska zawarto$¢ metalu miala by¢ trudna do wykrycia przez

7" Pub.L. 99-308, sec. 101 (B).

8 18 U.S. Code § 926A.

% Tekst ustawy za: Pub.L., 100-649, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-102/
pdf/STATUTE-102-Pg3816.pdf [24.08.2020].
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detektory metalu, np. na lotniskach czy przy przeszukaniach oséb podejrza-
nych. Obawy przed bronia tego rodzaju zaczely narastaé, wraz z popularyzacja
broni krétkiej, wykonanej w wigkszosci z tworzyw sztucznych — jak np. au-
striackiej produkcji Glock 17, ktdrego caly korpus wykonany jest z polimeru,
niewykrywalnego dla czujnikéw metalu. Co warto zaznaczy¢, konkretnie ten
model broni, co prawda w znacznej cz¢sci zbudowany z polimeru (r¢kojesé
polaczona z korpusem, spust, zasadnicza cz¢s¢ magazynka) musial zawieraé
fragmenty metalowe ze wzgledéw konstrukcyjnych — w latach osiemdziesia-
tych nie istnialy bowiem konstrukgje, ktére moglyby skutecznie miota¢ poci-
ski, a jednocze$nie by¢ pozbawione metalowej lufy, zamka czy skomplikowa-
nego mechanizmu spustowego i sprezyn powrotnych.

Ustawa z 1988 roku wprowadzila zakaz produkcji, posiadania i obrotu
bronia palng niewykrywalna. Akt czyni to w do$¢ osobliwy sposéb, wpro-
wadzajac w pierwszej kolejnosci pojecie wzorca bezpieczeristwa (security
exemplar), ktéry wedle przepiséw ustawy jest przedmiotem wytworzonym na
polecenie organu paristwowego w ciggu 12 miesiecy od wejscia w zycie Un-
detectable Firearms Act, zawierajacym 3.7 ungji stali nierdzewnej w ksztalcie
przypominajacym bron krétka (handgun), ktéry to przedmiot moze by¢ wy-
korzystany do testowania i kalibracji detektoréw metali. W nastepnej kolejno-
$ci ustawodawca wprowadzit norme zakazujaca kazdemu produkeji, sprzedazy,
importu, transportu, dostawy, posiadania, obrotu badz otrzymywania broni
palnej, ktdéra po pozbawieniu uchwytéw (grips), kolb (stocks) oraz magazyn-
kéw (magazines) nie jest wykrywalna przez detektor metalu w formie bramki
(walk-through metal detector) w stopniu co najmniej takim jak wzorzec bez-
pieczenistwa lub gdy podczas przeswietlenia promieniowaniem X na maszynie
kontrolujacej, nie ujawnia wyraznego obrysu kontrolowanego przedmiotu.

Efekty wprowadzenia Undetectable Firearms Act nie byly dotkliwe dla
obywateli, gdyz broi typu Glock 17, wokét ktérej narosto w latach osiem-
dziesigtych wiele mitéw'’, oraz znaczna cze¢$¢ dostgpnej broni krétkiej na ryn-
ku posiadata znacznie wigksza taczna mase czesci metalowych, wszystkie byly
wigc z fatwoscia wykrywalne przez bramki detekeyjne.

19 Model Glock 17 jest bronia ceniona za swa niezawodno$¢ i solidng jako$¢ wykonania od

czasu jej premiery na przelomie lat siedemdziesiatych i osiemdziesiatych, wykorzystywana
wspolczesnie przez wielu sportowcéw, kolekcjonerdw i entuzjastéw broni palnej, ale réwniez
przez liczne formacje mundurowe i stuzby specjalne na calym $wiecie. Co ciekawe waga czedci
metalowych pistoletu Glock 17 przekracza znaczaco wymogéw wskazany przez wzorzec bez-
pieczefistwa, bowiem sama lufa z zamkiem wazy ok. 480 graméw (dane pochodza z badania
przeprowadzonego przez autora na prywatnej jednostce broni), czyli ponad 4 razy wiecej niz
minimalny wymdg ustawowy. Bron ta nie byta nigdy projektowana w celu ominiecia zabezpie-
czefi w postaci wykrywaczy metalu.
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Wspodtezesnie problem jest o wiele bardziej ztozony, chociazby ze wzgle-

du na fatwy i powszechny dostep do drukarek 3D, ktdre uzyte w odpowied-
ni sposéb moga pozwoli¢ na wytworzenie sprawnej broni palnej wykonanej
praktycznie w calo$ci z ceramiki badz tworzywa sztucznego. Miedzy innymi
wiasnie ze wzgledu na rozwdj technologiczny Undetectable Firearms Act, ktéry
pierwotnie zostal uchwalony na czas 10 lat, zostat w 1998 roku przedtuzony
na kolejne 5, w 2003 roku na kolejne 10, a w roku 2013, za prezydentury Bar-
racka Obamy, wydluzono jego obowiazywanie az do roku 2023.

Gun-Free School Zones Act (1990)"!

W 1990 roku wprowadzono kolejne ograniczenia, tym razem innego
rodzaju. Byly to restrykcje typu terytorialnego, a nie przedmiotowego czy
podmiotowego jak w poprzednich przypadkach. Gun Free School Zones Act
zakazuje kazdemu posiadania broni palnej pochodzacej z obrotu migdzystano-
wego'? w miejscu, ktore jest danej osobie znane jako strefa szkolna (school zone)
lub ma ona uzasadniony powdd, by za taka strefe jg uzna¢". Ponadto odtad
obowiazywal réwniez zakaz strzelania z broni palnej, a takze cho¢by podjecia
préby wystrzelenia w takiej strefie'.

Ustawodawca wskazal ponadto, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem strefy
szkolnej. Jest to wnetrze lub teren publicznej (public), parafialnej (parochial)
lub prywatnej (private) szkoly lub tez obszar w odleglosci 1000 stép od terenu
tychze szkét®. Z praktyki orzeczniczej i pism wydawanych m.in. przez agen-
cj¢ ATF wynika, ze zakaz rozciaga si¢ takze na chodniki i ulice przylegajace
do placéwek szkolnych'®. Latwo zatem dostrzec, jak nietrudno o naruszenie
przepiséw ustawy — mozna to zrobi¢ cho¢by przechodzac z bronia nieopo-

dal placéwki o§wiatowej. Aby zlagodzi¢ ten aspekt, ustawodawca przewidzial

' Tekst ustawy za: Pub.L. 101-647, [online] http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-104/
pdf/STATUTE-104-Pg4789.pdf [24.08.2020]; 18 U.S.C. § 921-922, [online] https://www.
law.cornell.edu/uscode/text/18/922 [24.08.2020].

2 Fragment przepisu odnoszacy si¢ do obrotu migdzystanowego to efekt nowelizacji ustawy,
ktora zostata wymuszona decyzja Sadu Najwyzszego w sprawie United States v. Lopez (514 U.S.
549), w ktorej to za niekonstytucyjny uznano zakaz posiadania broni w placéwkach o$wiato-
wych, jako sprzeczny z klauzula handlowa (commerce clause). Kongres wskutek tej decyzji zmu-
szony byl znowelizowa¢ Gun Free School Zones Act i doda¢ do definicji broni, ktérej nie mozna
posiada¢ aspekt handlowy, dzieki czemu przepis mégt by¢ uznany za zgodny z konstytucja.

B 18 US.C. § 922(q)(2)(A).

4 18 U.S.C. § 922(q)(3)(A).

5 18 US.C. § 921(a)(25).

' Odpowiedz Agencji ATF na pismo Tima Gillespie na zapytanie dotyczace interpretacji
Gun Free School Zones Act, [online] http://www.handgunlaw.us/documents/BATFLetterON
GFSZ2013.pdf [24.08.2020].
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szereg wyjatkéw polegajacych na wylaczeniu stosowania opisanych powyzej
zakazéw w przypadku: oséb przebywajacych na prywatnej posesji niebedacej
terenem szkoly, oséb, ktére uzyskaly szczegdlne zezwolenie na mocy prawa
stanowego, a takze w przypadku broni niezaladowanej i przenoszonej w za-
mknigtym pojemniku. Wyjatki dotycza réwniez oséb wykorzystujacych bron
palna w programach zatwierdzonych przez szkole, oséb zwiazanych kontrak-
tem ze szkola, funkcjonariuszy mundurowych na shuzbie i ostatecznie osobom
przemieszczajacym si¢ z bronig palng na tereny towieckie, za zgoda wiladz
placéwki o$wiatowej i o ile bron jest roztadowana'’. Naruszenie opisanych
zakazéw grozi¢ moze kara grzywny nie przekraczajacy pigciu tysigcy dolaréw,
a nawet kara pozbawienia wolnosci do lat pigciu — lub obiema karami tacznie.

Jedng z najbardziej kontrowersyjnych kwestii zwigzanych z dostgpem
do broni, a dotykajacych bezposrednio problemu, ktérym zajmuje si¢ Gun
Free School Zones Act w Stanach Zjednoczonych, jest kwestia zdarzajacych
si¢ nieregularnie, ale stosunkowo czgsto, masowych strzelanin (mass shootin-
). Wielu zwolennikéw szerokiego dostgpu do broni upatruje przyczyn tego
zjawiska wlasnie w procederze tworzenia miejsc wolnych od broni (gun-free
zones). Poglad ten wydaje si¢ o tyle sensowny, ze w tak bardzo przesycone;j
bronia palna spotecznosci, jaka sa Amerykanie'®, tworzenie stref, w ktérych
uzbrojeni przestgpcy moga czuc si¢ bezkarni i bezkonkurencyjni, stanowi swe-
go rodzaju zachete do wyboru takiego wlasnie miejsca na urzadzenie masakry.
Liczne przyklady' zdajq si¢ potwierdzaé t¢ tezg, a takze zwiazek przyczynowo
skutkowy migdzy miejscami najwickszych strzelanin z najbardziej tragicz-
nym bilansem ofiar, a rezimem dotyczacym dostgpu do legalnej broni — tam,
gdzie praworzadni obywatele nie moga mie¢ broni, tam pojawiaja si¢ chetni
do wykorzystania tej sytuacji przestgpcy. Sa to w znacznej mierze zbrodnie

popelniane przez pojedyncze osoby w publikacjach naukowych okreslane

7 18 US.C. § 922(q).

'8 W Stanach Zjednoczonych na 100 obywateli przypada ok. 120,5 jednostki broni palnej.
Ponadto, w 2017 roku w USA, w rekach cywili znajdowalo si¢ 393.300.000 sztuk broni legal-
nej i nielegalnej Yacznie; A. Karp, Estimating Global CivilianHELD Firearms Numbers, [online]

hetp://www.smallarmssurvey.org/fileadmin/docs/T-Briefing-Papers/SAS-BP-Civilian-Fire-
arms-Numbers.pdf [24.08.2020].

Y Tytulem przykladu wymieni¢ mozna kilka z ostatnich masowych strzelanin w szkofach, po-
czynajac od incydencie w Parkland na Florydzie z 14 lutego 2018 roku (17 ofiar $miertelnych).
Wezesniejsze strzelaniny odbyly si¢ w: Roseburg w stanie Oregon 1 pazdziernika 2015 roku

(10 ofiar $miertelnych), Santa Monica w stanie Kalifornia 7 czerwca 2013 roku (6 ofiar $mier-
telnych), szkole Sandy Hook w Newtown w stanie Connecticut 14 grudnia 2012 roku (28

ofiar $miertelnych), Blacksburg w stanie Virginia 16 kwietnia 2007 roku (33 ofiary $miertelne).
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mianem aktywnego strzelca (active shooter)”. Polegaja one na wtargnieciu
przestgpey z bronig palng na teren, w ktérym nie mozna legalnie, pod grozba
powaznych sankgji karnych, posiada¢ broni palnej i dokonaniu przez taka oso-
be mordu na bezbronnych ofiarach, cze¢sto sttoczonych w malych pomieszcze-
niach, np. szkolnych klasach, waskich korytarzach czy bibliotekach.

Brady Handgun Violence Prevention Act (1993)*!

Ustawa z 1993 roku rozpoczeta nowy etap w dostepie do broni w Stanach
Zjednoczonych. Stalo si¢ to za sprawa systemu kontroli potencjalnych posia-
daczy broni palnej, ktéry oparcie znalazt w jej przepisach. System o nazwie
National Instant Criminal Background Check System (NICS) wprowadzony
przepisami niniejszej ustawy, a uruchomiony przez Federalne Biuro Sledcze
(Federal Bureau of Investigation) w roku 1998 zakladat obowiazkowe przepro-
wadzenie swego rodzaju testu, kontroli (background check) osoby zaintereso-
wanej zakupem broni palne;.

Test ten obowiazuje wspélczesnie w tej formie, ze po wypelnieniu for-
mularza o numerze 4473 (form 4473), za ktdrego tre$¢ odpowiedzialna jest
agencja ATF, a ktéry to zawiera ankiete sprawdzajaca, czy potencjalny kupiec
broni nie podlega zakazom podmiotowym opisanym w punkcie 2.5 niniej-
szego opracowania®, licencjonowany przedsi¢biorca obracajacy bronia palng
kontaktuje si¢ droga telefoniczna lub poprzez komputer z baza NICS i doko-
nuje konfrontacji danych z ankiety ze stanem w federalnej bazie danych. Cata
procedura dzisiaj trwa standardowo kilka minut, ale w razie gdyby z jakich$
przyczyn rozpoczeta, nie zakonczyla si¢ — po ulywie 3 dni uznaje sie, ze zostala
zakoriczona pomyslnie i mozna przystapi¢ do transakgji. Co ciekawe, a istot-
ne z perspektywy prywatnosci oséb nabywajacych broni palna, system NICS
dziala w zasadzie tylko w jedng stron¢ — informacja, ktéra pozyskuje przedsie-
biorca sprawdzajacy potencjalnego kupca, trafia do niego, ale dane o zakupio-
nej jednostce broni, jej wartosci czy amunicji zakupionej w trakcie transakgji

2 Zamiast wielu: J.R. Lott Jr., The FBI's Misrepresentation of the Change in Mass Public Shoot-
ings, [online] https://ssrn.com/abstract=2524731 [24.08.2020].

21 Tekst ustawy za: Pub.L. 103-159, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-107/
pdf/STATUTE-107-Pg1536.pdf [24.08.2020].

2 Oficjalny druk Agencji ATF, Firearms Transaction Record, Form 4473, [online] https://www.
atf.gov/firearms/docs/4473-part-1-firearms-transaction-record-over-counter-atf-form-53009/
download [24.08.2020].
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nie sg archiwizowane, a nadto, musza by¢ zniszczone przez organy federalne
w przeciagu dnia od zakonczenia procedury background check®.

System NICS, mimo tego, ze na kanwie sprawy Printz v. United Sta-
tes’® rozpoznanej przez Sad Najwyzszy w 1997 roku Brady Handgun Vio-
lence Prevention Act zostal uznany za niekonstytucyjny poprzez narusze-
nie X poprawki, zyskal poparcie wigkszosci standéw i zostal wprowadzony
w zycie, pozostajac aktualnym do dnia dzisiejszego. W calej swojej historii,
w ktérej procedury background check dokonano blisko 300 milionéw razy®,
system doprowadzit do odmowy sprzedazy broni w ponad 1,5 miliona przy-
padkéw?, a wigc okolo pét procenta, czy inaczej 1 na 600 przypadkéw. Jak
wykazaly badania przeprowadzone w 2000 roku, system ten nie wplynat jed-
nak na ograniczenie np. liczby zabéjstw dokonanych za pomoca broni palnej,
co bylo bez watpienia jednym z celéw jego wprowadzenia. Zgodnie z wyni-
kami przedstawionymi we wspomnianych badaniach nie ma dowodéw na
to, aby Akt Brady’ego wplynal w jakikolwiek sposéb na obnizenie liczby za-
béjstw, co potwierdzono na przykladzie ponad 30 standéw?’.

Nie s3 to jedyne watpliwosci, jakie budzi komentowana ustawa. Po tak
szerokim ograniczeniu wolnosci i praw opisanych w drugiej poprawce i wpro-
wadzeniu systemu kontroli zakrojonego na tak wielka skale, wielu spodziewa-
fo si¢ m.in. poprawy bezpieczenistwa w Stanach Zjednoczonych. Tragiczne
przyktady, gdy system zawiédl pokazywaly natomiast niejednokrotnie, ze pro-
cedura background check nie jest pozbawiona luk. Najlepszym na to przykla-

dem sa przypadki takie jak: zabdjstwo 6-letniej dziewczynki Makayli Sitton

»  Informacje zaczerpniete z oficjalnej strony internetowej Federalnego Biura Sledczego; [on-
line] hetps://www.fbi.gov/services/cjis/nics/about-nics [24.08.2020].

2% Printz v. United States, 521 U.S. 898 (1997).

> Tabela przygotowana przez Federalne Biuro Sledcze obrazujaca ilos¢ wykonanych procedur
background check od listopada 1998 roku do konca pazdziernika 2018 roku, [online] https://
www.fbi.gov/file-repository/nics_firearm_checks_-_month_year.pdf/view [24.08.2020].

% Spis przygotowany przez Federalne Biuro Sledcze obrazujacy powody, dla keérych
w ramach procedury background check odméwiono potencjalnemu kupcowi zakupu broni, dane
z okresu od konca listopada 1998 roku do korica pazdziernika 2018 roku, [online] hteps://
www.fbi.gov/file-repository/federal_denials.pdf/view (dostep: 24.08.2020).

7 J. Ludwig, P.J. Cook, Homicide and Suicide Rates Associated With Implementation of the
Brady Handgun Violence Prevention Act, ,JAMA” 2000, 284(5), s. 585-591, [online] https://
jamanetwork.com/journals/jama/fullarticle/ 192946 [24.08.2020].
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wraz trzema innymi osobami®, masakra w kosciele w Sutherland Springs”
czy strzelanina w Virginia Polytechnic Institute and State University?**!. Kaz-
dy z takich przypadkéw stanowi wazny i mocny argument za teza, ze system
nie dziata jak nalezy, mimo znacznego kosztu, jaki ptaca Amerykanie poprzez

ograniczanie ich swobodnego dostgpu do broni palnej.
Federal Assault Weapons Ban (1994-2004)3*

Federal Assault Weapons Ban jest jednym z mlodszych, a jednoczesnie juz
historycznym aktem prawnym, ktéry przez 10 lat swojego funkcjonowania
w spos6b znaczacy wplynal na amerykariski rynek zbrojeniowy oraz mozliwo-
$ci legalnego posiadania wielu egzemplarzy broni palnej. Akt zostal wprowa-
dzony jako cze¢$¢ innej ustawy, tj. Violent Crime Control and Law Enforcement
Act, i jego zasadniczym efektem bylo zakazanie obrotu tzw. bronia szturmowa
(assault weapon). Samo pojecie broni szturmowej zostalo spopularyzowane
najprawdopodobniej przez producentéw broni palnej, ktérzy szukali chwytli-
wego sloganu, ktéry miatby przyciagna¢ klientéw do zakupu ich produktéw™.
Pojawiajace si¢ jednak z réznych stron teorie, jakoby to przeciwnicy szerokiego
dostepu do broni mieli réwniez wplyw na popularyzacj¢ terminu nie s3 do
kofica niewiarygodne — zabieg majacy na celu napi¢tnowanie broni poprzez jej
jezykowe powiazanie z niewatpliwie pejoratywnie brzmigcym celem — sztur-
mem, jest korzystny z perspektywy zwolennikéw Scistej kontroli dostgpu do
broni, gdyz dyskredytuje w oczach spoleczeristwa inne — legalne i pokojowe
cele, do ktérych brof jest wykorzystywana.

2 Zabdjstwa dokonal Paul Michael Merhige, skierowany weze$niej przez aparat padstwowy do
placéwki psychiatrycznej — nie powinien byl przejs¢ testu background check, jednak ze wzgledu
na brak przeplywu informacji miedzy instytucjami rejestrujacymi dane o obywatelach zdotat
legalnie zakupi¢ bros.

» Zabodjca Devin Patrick Kelley, zwolniony dyscyplinarnie z wojska na mocy wyroku sadu
wojskowego, jako cywil legalnie kupil pétautomatyczny karabin, przechodzac pomyslnie back-
ground check, a 5 listopada 2017 roku zamordowal facznie 26 oséb.

% Sadownie uznany za niepoczytalnego Seung-Hui Cho, z legalnie zakupionej broni,
16 kwietnia 2007 roku dokonat masakry w szkole wyzszej budynku Politechniki i Uniwersytetu
Stanowego Wirginii w miejscowosci Blacksburg (n.b. byla to jedna z tzw. gun-free zones, gdzie
w momencie zamachu, jedyna uzbrojona osoba byl Cho). Zginely wéwczas 32 osoby oraz sam
napastnik.

' Why federal database is failing to bar certain people from gun purchases, [online] https://
www.cbsnews.com/news/nics-failure-national-instant-criminal-background-check-system/
[24.08.2020].

32 Tekstustawy za: H.R. 3355, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-103hr3355ent/
pdf/BILLS-103hr3355enr.pdf [24.08.2020].

35 P. Peterson, Gun Digest Buyer's Guide to Assault Weapons, Gun Digest Books, USA 2008,
s. 11,

203



PIOTR CZECZOT

Nie zaglebiajac si¢ jednak w zawile debaty dotyczace tego, jak winien
wyglada¢ system dostepu do broni palnej ani ktdra strona ma racje, nalezatoby
w tym miejscu przytoczy¢ ustawowa definicje terminu assault weapon, ktérej
produkcja na rynek cywilny, jak réwniez produkcja amunicji do tego rodzaju
broni, a takze samo jej posiadanie i zbywanie zostalo catkowicie zakazane.
Pojecie broni szturmowej wedle przepiséw Federal Assault Weapons Ban odno-
sifo si¢ zaréwno do konkretnych modeli wymienionych z nazwy*, jak tez do
trzech ogdlnych kategorii broni: samopowtarzalnych karabinéw, samopowta-
rzalnych pistoletéw oraz samopowtarzalnych strzelb — jezeli mialy odlaczane
magazynki, a takze co najmniej dwie charakterystyczne dla broni szturmowej
cechy takie jak: chwyt pistoletowy w karabinie, montaz do bagnetu, wyrzut-
ni¢ granatoéw, thumik plomienia, skladana lub teleskopowa kolba.

Zaznaczy¢ nalezy, ze choé ustawa dotyczyla tylko broni wyproduko-
wanej lub sprzedanej po wejsciu w zycie ustawy, to na caly czas jej obowia-
zywania wylaczyla z obrotu znaczna cz¢$¢ modeli broni palnej uzywanych
przez Amerykanéw do przeréznych aktywnosci, zaréwno sportowych jak
i fowieckich, ale takze czysto rozrywkowych. Podobnie jak w przypadku
poprzednio opisywanych ustaw — jednym z efektéw zakazu byl znaczacy
wzrost cen broni dostgpnej na rynku przed wejéciem w zycie ustawy, a takze
masowe zwickszenie produkeji broni wszelkiego rodzaju tuz przed wejsciem
w zycie zakazu®.

Skuteczno$¢ ustawy w zwalczaniu niepozadanych zjawisk zwiazanych ze
szkodliwym uzyciem broni palnej réwniez w tym przypadku byla niejedno-
krotnie poddawana w watpliwo$¢. Wedlug przeprowadzonych w 2004 roku
badari, dalsze przedtuzenie obowiazywania aktu — na przyklad jak mialo to
miejsce w przypadku Undetectable Firearms Act — przyniostoby znikomy sku-
tek w postaci ograniczenia przemocy z wykorzystaniem broni palnej, lub sku-
tek ten bylby niezamierzony, ze wzgledu na fake, iz brod okreslana jako sztur-

mowa, a wi¢c gléwnie karabiny samopowtarzalne, rzadko wykorzystywana

*  Wymienione z nazwy zostaly m.in.: brof produkcji izraelskiej — karabinek Galil oraz

pistolet maszynowy UZI, amerykariski karabin Colt AR-15, belgijskie FN/FAL, austriacki
Steyr AUG, szereg kopii rosyjskiego karabinka AK czy karabinek whoskiej produkeji Beretta
AR-70.

3 C.S. Koper, J.A. Roth, The Impact of the 1994 Federal Assault Weapons Ban on Gun Mar-
kets: An Assessment of Short-Term Primary and Secondary Market Effects, ,Journal of Quan-
titative Criminology” 2002, 18, s. 239 [online], https://doi.org/10.1023/A:1016055919939
[24.08.2020].
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jest w przestgpstwach z uzyciem broni*. Ostatecznie ustawy nie przedtuzono,
a uchwalona pierwotnie na okres dziesi¢ciu lat stracita moc z dniem 13 wrze-

$nia 2004 roku.
Law Enforcement Officers Safety Act (2004)%

Akt z 2004 roku, w odréznieniu od wigkszoéci pozostatych oméwionych
w niniejszym opracowaniu, rozszerza zakres dostgpu do broni — odnosi si¢ jed-
nak do bardzo waskiej grupy obywateli, jakimi s wykwalifikowani oficerowie
policji oraz oficerowie na emeryturze. Dla tej grupy Kongres przewidziat wy-
jatkowe uprawnienie, jakim jest prawo noszenia broni skrycie’® — niezaleznie
od ustawodawstwa stanowego, z drobnymi tylko wyjatkami.

Ustawa byla nowelizowana dwukrotnie i w 2010 roku do katalogu ofi-
cerdw, ktérym przystuguje wspomniane wyzej uprawnienie, dodano funk-
cjonariuszy Amtrak Police Department, a wigc policji do spraw ochrony kolei
oraz funkcjonariuszy Federal Reserve Police — stuzby zajmujacej si¢ ochrona
Systemu Rezerwy Federalnej, czyli banku centralnego Stanéw Zjednoczonych.
Druga nowelizacja, z roku 2013, rozwiata watpliwosci dotyczace kolejnych
dwoéch grup funkcjonariuszy, bowiem odtad pewnym stalo sig, iz cztonkowie
zandarmerii wojskowej i zwyklych jednostek policji réwniez podlega¢ beda
szczegdlnemu uprawnieniu do skrytego noszenia broni. Wylaczonymi z ko-
rzystania z tegoz uprawnienia byli funkcjonariusze uzaleznieni od alkoholu
lub innych $rodkéw odurzajacych, zdiagnozowani jako niekwalifikujacy si¢ do
stuzby z powodéw psychicznych, ke6rzy nie odstuzyli 10 lat w stuzbach mun-
durowych, a takze ci funkcjonariusze, ktdrzy moca szczegdlnych przepiséw

rangi federalnej s pozbawieni prawa do posiadania broni palne;.

3 C.S. Koper, An Updated Assessment of the Federal Assault Weapons Ban: Impacts on Gun Mar-
kets and Gun Violence, 1994-2003, Report to the National Institute of Justice, United States
Department of Justice, June 2004, [online] https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/204431.
pdf [24.08.2020].

37 Tekst za: Pub. L. 108-277, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-108publ277/
pdf/PLAW-108publ277.pdf [24.08.2020].

3 Pozwolenie na brofi noszong skrycie (concealed carry permit) jest jednym z najtrudniej do-
stepnych zezwolert w Stanach Zjednoczonych. Niektére stany mimo istniejacych regulacji prze-
widujacych wydawanie takich pozwolen, wydajg je albo bardzo rzadko, albo w ogdle, czego
przykladem moga by¢ stany takie jak: Nowy Jork, Kalifornia, Massachusetts.
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Protection of Lawful Commerce in Arms Act (2005)

Ostatni z omawianych aktéw prawnych ma charakter typowo procesowy,
niezwiazany bezposrednio z samym dostgpem do broni. Otéz na przestrzeni
lat, w efekcie licznych strzelanin i bledéw zaréwno systeméw NICS oraz omy-
fek samych przedsi¢cbiorcéw obracajacych bronig palng, dochodzito nierzadko
do proceséw, w ktdrych to rodziny lub pelnomocnicy ofiar domagali si¢ od-
szkodowani od os6b, od ktérych przestgpey legalnie zakupili bron, wykorzy-
stang pdzniej np. do zabdjstwa. Ustawa z 2005 roku miala wyjs¢ naprzeciw
oczekiwaniom przedsigbiorcéw obracajacych bronia, a takze wytwércom bro-
ni i ograniczy¢ ich odpowiedzialno$¢ za niezgodne z prawem wykorzystanie
ich towaréw czy tez produkeéw. Od 2005 roku zatem, zaréwno przedsigbior-
cy zajmujacy si¢ handlem bronia, jak i wytwdrey broni palnej korzystaja ze
specjalnej ochrony przed odpowiedzialnoscia z tytutu niezgodnego z prawem
uzycia broni od nich pochodzacej.

Co wazne, nie jest to jednak ochrona absolutna i pozwanie do sadu np.
whasciciela sklepu z bronia dalej jest mozliwe. Znaczacym utrudnieniem pro-
cesowym jest natomiast konieczno$¢ udowodnienia przed sadem szeregu fak-
téw takich jak np. niewywiazanie si¢ z umowy, dostarczenie wybrakowanych
lub uszkodzonych towaréw czy tez niedbalstwo przy powierzeniu broni oso-
bie, wobec ktérej powinni byli powziaé podejrzenia, ze ta dang brori wykorzy-
sta do popelnienia przestgpstwa.

Zakonczenie

O dostepie do broni w Stanach Zjednoczonych trudno jest méwié¢ zwiez-
le, ze wzgledu na ogrom regulacji, ktére dotykaja tego zagadnienia, a takze
na spoleczny odbiér tej problematyki. We wspotczesnej literaturze dotyczacej
IT poprawki, jak tez pozostalych sfer tematycznych zwiazanych z prawem do
broni panuje nieustajaca burza $wiatopogladowa i $cieraja si¢ ze soba bar-
dzo powazne sily, ktére niejednokrotnie na swoje kampanie spoteczne czy
tez prawne majace na celu przeforsowanie jakich$ rozwiazan przed Sadem
Najwyzszym poprzez ,hodowanie” spraw sadowych, a nast¢pnie doprowa-
dzanie ich az przed najwyzsza instancj¢, wydaja sumy opiewajace na miliony
dolaréw. Aby odpowiedzie¢ na proste pytanie — jak uregulowane jest pra-

wo do posiadania broni w Stanach Zjednoczonych — nie wystarczy dokonaé

¥ Tekst ustawy za: Pub.L. 109-92, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-119/
pdf/STATUTE-119-Pg2095.pdf [24.08.2020].
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analizy II poprawki. Niewystarczajaca okaze si¢ réwniez sama analiza, nawet
bardzo dokladna, prawa federalnego, ktérg w niniejszym opracowaniu posta-
nowiono przyblizy¢. Kluczem do zrozumienia amerykanskiego systemu do-
stepu do broni, jest stopniowe dekodowanie norm prawnych, poczawszy od
Konstytugji, kontynuujac analiza aktéw Kongresu, a nastepnie zaglebiajac si¢
w sfere najszersza, bo najbardziej obfita i szalenie réznorodna, jakg sa regulacje
poszczegblnych stanéw. Co prawda, prawo stanowe nie moze by¢ sprzeczne
ani z Konstytucja, ani z aktami Kongresu, jednak te pozostawiajg az nadto
pola do popisu rzadom poszczegdlnych stanéw, co odzwierciedlaja liczne ame-
rykariskie opracowania naukowe na ten temat. Majac za punkt wyjscia choé
w pewnym stopniu usystematyzowang wiedz¢ o konstytucyjnym i federalnym
prawie do broni, mozna mie¢ nadziejg, ze z czasem pojawig si¢ polskie opraco-
wania dotyczace tego tematu, a traktujace o najbardziej praktycznych aspek-
tach prawa opisanego w II poprawce, tj. kwestii, jak funkcjonuje dostgp do
broni najblizej obywatela — w obrebie danego stanu czy nawet konkretnego
hrabstwa, czy miasta.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania na temat jedenastu aktéw
prawa federalnego, nalezy wskaza¢, iz dopiero po ich przeanalizowaniu, choé¢
pobieznym, ukazuje si¢ nam bardziej praktyczny aspekt prawa do posiadania
broni w Stanach Zjednoczonych. Sama II poprawka, ktéra przyznaje indywi-
dualne prawo do posiadania i noszenia broni kazdemu obywatelowi jest oczy-
wiscie prawem rangi konstytucyjnej, ustrojowej, a wi¢c nadrzgdnym wobec
regulacji oméwionych w niniejszym opracowaniu. Dziwi¢ zatem moze nie-
ktérych skala ograniczeni, jakie wprowadzone zostaly przez Kongres Stanéw
Zjednoczonych w ciagu ostatniego stulecia. Dopuszczalne sg jednak w szcze-
gblnosci dziatania aparatu paristwowego polegajace na wprowadzaniu ograni-
czeni, zarébwno tych podmiotowych, jak i przedmiotowych czy terytorialnych.
Pamieta¢ wigc nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, a wigc
instytucji majacej mandat do badania Amerykariskiej Konstytugji, jej tresci
i znaczenia, prawo do posiadania i noszenia broni cho¢ faktycznie jest prawem

indywidualnym, nie jest uprawnieniem absolutnym®.

" District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008).
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SECOND AMENDMENT IN PRACTICE -
FEDERAL LAWS CONCERNING RIGHT TO KEEP
AND BEAR ARMS IN THE USA

The point of the paper is to perform deep analysis of gun law in the USA
and to build a foothold for starting a debate concerning USA gun law in
Poland. What’s more, the author hopes to start a series of studies concerning
more and more detailed analysis of diversified grounds consisting of state
law gun regulation. These laws are the closest to the American citizens and
constantly affect them, translating the right to keep and bear arms provided by
the Second Amendment into actual practice.

The main part of the paper will consist of analyzing several federal gun
law acts, which were enacted by the United States Congress and are binding
law in all 50 states and District of Columbia. Analysis will be performed both
historically and legally, by decoding the most important areas of relevant acts.

Analysis will be performed on following acts:

National Firearms Act (1934)

Federal Firearms Act (1938)

Omnibus Crime Control And Safe Streets Act (1968)
Gun Control Act (1968)

Firearm Owners Protection Act (1986)

Undetectable Firearms Act (1988)

Gun-Free School Zones Act (1990)

Brady Handgun Violence Prevention Act (1993)

. Federal Assault Weapons Ban (1994-2004)

10. Law Enforcement Officers Safety Act (2004)

11. Protection Of Lawful Commerce In Arms Act (2005)

Finally, to sum up there will be proposals on how to continue studies on
gun law in the USA.

W oo N R

Keywords: Second Amendment, federal law, gun law, American Constitution
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UNIWERSYTET WARSZAWSKI

PRAWO DO POSIADANIA
I NOSZENIA BRONI
NA GRUNCIE KONSTYTUCJI USA
A PRAWO DO BEZPIECZENSTWA OSOBISTEGO

Wprowadzenie

Prawo do posiadania i noszenia broni (prawo do broni) zostalo uchwalo-
ne w ramach II poprawki do Konstytucji USA w 1791 roku jako czgs¢ Karty
Praw Stanéw Zjednoczonych (Bill of Rights)', ktéra obejmowala pierwsze dzie-
sig¢ poprawek do amerykariskiej Konstytucji. Karta Praw miata na celu zagwa-
rantowanie podstawowych praw i wolnosci obywatelskich, takich jak prawo
do wlasnosci prywatnej, wolno$¢ sumienia i wyznania czy prawo do pokojo-
wych zgromadzeri®. Jako podstawowe prawo jednostki uznano takze prawo
do broni. Za autora poprawek uznaje si¢ amerykanskiego prezydenta Jamesa
Madisona, jednego z ojcéw Konstytucji USA. Karta Praw byla wzorowana na
angielskiej Deklaracji Praw (Declaration of Rights) z 1689 roku, jednak prawo
do broni nie bylo w niej przewidziane. Idea uznania prawa do broni za pod-
stawowe prawo jednostki byla bowiem amerykariskim pomystem. W trakcie
prac nad Karta Praw James Madison skrytykowal system prawny europejskich
krélestw. Stwierdzil, ze boja si¢ one ,zaufa¢ ludziom z bronia”. Madison wy-

jasnil potrzebg umieszczenia zapisu o prawie do broni mozliwoscia obrony

! The Library of Congtress presents ,America’s Story from America’s Library", 7he New Nation
(1790-2828), [online] http://www.americaslibrary.gov/jb/nation/jb_nation_bofright_1.html
[28.10.2018].

2 Bill of Rights, History, 2009, [online] https://www.history.com/topics/united-states-constitu
tion/bill-of rights [28.10.2018].
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jednostki przed rzadem amerykariskim, jesli zasztaby taka potrzeba. Jego
zdaniem ludzie nie beda si¢ obawia¢ rzadu amerykanskiego, tak jak obawiali
si¢ brytyjskiej monarchii, poniewaz beda mieli konstytucyjng gwarancje pra-
wa do broni. W razie zagrozenia ze strony rzadu bedg zatem mieli przewage
w postaci mozliwosci uzycia broni’. Aby zrozumie¢ skad wziglo si¢ takie rozu-
mowanie nalezy przyjrze¢ si¢ historii USA. W trakcie formowania si¢ granic
paistwa dochodzito do licznych konfliktéw, podczas ktérych poszczegélne
jednostki musiaty walczy¢ o swoje bezpieczenistwo i swoja wlasnos¢, poniewaz
paistwo nie bylo w stanie im tego zapewni¢. Takze podczas wojny z Brytyj-
czykami ludzie musieli walczy¢ z wrogiem za pomoca swojej prywatnej broni,
gdyz paristwo im jej nie zapewnialo. Ze wzgledu na to, prawo do broni jest
utrwalone w amerykariskiej mysli jako gwarancja zapewnienia sobie bezpie-
czefistwa’. Wida¢ zatem, ze Amerykanie nie uwazaja rzadu za gléwnego gwa-
ranta bezpieczeristwa, wrecz przeciwnie — uwazaja, ze sami najlepiej sobie to
bezpieczenistwo zapewnia. W USA prawo do bezpieczefistwa osobistego (dalej
takze: bezpieczeristwa jednostki) rozumie si¢ zatem jako indywidualne prawo
do obrony, takze przed wladza panstwowa. W europejskiej swiadomosci za
prawo do bezpieczeristwa osobistego uznaje si¢ przede wszystkim obowiazek
paistwa do zapewnienia bezpieczefistwa swoim obywatelom, stad inne sa re-
gulacje dotyczace prawa do broni. W Europie bowiem nie ma konstytucyjnej
gwarancji prawa do broni, najcze¢sciej aby méc posiadaé i uzywaé bron, ko-
nieczne jest uzyskanie paristwowego zezwolenia. Takze paristwa o podobnej
kulturze prawnej co USA, jak Kanada czy Australia, nie posiadaja konstytu-
cyjnej gwarancji prawa do broni. Réwniez prawo mi¢dzynarodowe rozumie
prawo do bezpieczeristwa osobistego raczej jako prawo, ktérego realizacje
obywatel moze wymaga¢ od paristwa, a nie ktére ma zapewnic sobie sam. Pra-
wo do bezpieczeristwa osobistego na gruncie art. 9 ust. 1 Migdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych okreslone jest przede wszystkim
jako prawo, ktérego realizacji wymaga si¢ od panistwa, podkreslajac takie gwa-
rancje jak zakaz samowolnego aresztowania lub zatrzymania czy obowiazek
pozbawienia wolnosci jedynie na podstawie ustawy’. Pakt ten zostal ratyfiko-
wany przez USA w 1992 roku. W Konstytucji USA zawarta jest bezposrednia

gwarancja prawa obywatela do broni, co moze powodowaé zagrozenie dla

3

B. Garrett, The History of Gun Rights in America, [online] https://www.thoughtco.com/
history-of-the-second-amendment-721379 [28.11.2018].

4 Prawo do posiadania broni w USA, [online] https://legalna-bron.pl/pozwolenie-na-bron/pra
wo-posiadania-broni-usa/ [28.10.2018].

° Migdzynarodowy Pake Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych 1966.
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bezpieczefistwa osobistego obywateli amerykariskich, przez to, ze prawo do
broni jednej osoby moze stanowi¢ zagrozenie dla drugiej osoby. Aby sprawdzi¢
czy tak jest, nalezy przyjrze¢ si¢ danym majacym zwiazek z prawem do broni

i kwestia bezpieczenistwa osobistego oraz odnie$¢ je do stanu prawnego.
Prawo do posiadania i noszenia broni na gruncie Konstytucji USA

Moéwiac o prawie do broni w USA, zwykle mysli si¢ o jednolitej regu-
lacji na poziomie federalnym. W rzeczywistoéci jednak kazdy ze stanéw ma
swoje wlasne regulacje dotyczace broni, ktdre moga réznié si¢ pomiedzy soba.
Niemniej jednak wickszo$¢ stanéw ma w swoich konstytucjach gwarancje
prawa do broni®. Na gruncie Konstytucji USA prawo do broni jest réznie
interpretowane. Nalezy podkresli¢, ze II poprawka byla pisana w XIX wieku,
w trakcie trwania dzialaii wojennych. W zwiazku z tym jej brzmienie mozna
rozumie¢ w kontekscie wojennym, mianowicie jako prawo do tworzenia oby-
watelskich ugrupowan milicyjnych w celu obrony przed wrogiem. Co wiece;j,
w czasie gdy tworzono II poprawke, stowo arms oznaczalo muszkiet, a wiec
bron, ktéra trzeba naladowad po kazdym strzale. Byta to zatem bron, ktérej
zasiegu nie mozna poréwnywac z dostgpna dzisiaj bronia automatyczna, ktéra
raz naladowana pozwala na niemal natychmiastowe zabicie kilku 0séb. Wpro-
wadzajac II poprawke, jej twércy nie mogli przewidzie¢ zatem skutkéw jakie
wywola. Wydaje si¢ wigc oczywistym, ze prawo do broni uchwalone ponad
dwiescie lat temu nie odpowiada dzisiejszemu postgpowi technologicznemu.
Bron automatyczna nie jest dzi§ bowiem wykorzystywana do tworzenia milicji
obywatelskich, majacych na celu obrong cywiléw przed wrogiem, a przede
wszystkim do obrony przed przestgpcami albo do popelniania przestepstw.
Takie zastosowanie broni zaczglo przynosi¢ wyjatkowo dotkliwe skutki,
w postaci chociazby zabéjstw politycznych prezydenta USA Johna Fitzgeral-
da Kennedy'ego czy dzialacza na rzecz réwnouprawnienia Afroamerykanéw
Martina Luthera Kinga. Na przestrzeni lat, pomimo coraz wigkszych nega-
tywnych konsekwengji jakie niosto ze soba powszechne prawo do broni, tres¢
II poprawki pozostata bez zmian. Spowodowane to bylo w znacznej mierze
dziataniami wplywowych 0séb badz organizacji opowiadajacych si¢ za utrzy-
maniem prawa do broni, rozumianego jako prawo do posiadania i uzywania
broni na wlasny uzytek, a nie w celu wspélnej obrony przed zagrozeniem po-

przez formowanie milicji obywatelskich. W 1991 roku przewodniczacy Sadu

¢ E. Volokh, State Constitutional Right to Keep and Bear Arms Provisions, [online] htep://www?2.
law.ucla.edu/volokh/beararms/statecon.htm [29.10.2018].
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Najwyzszego Warren Burger stwierdzil, ze obecna interpretacja II popraw-
ki jest jednym z najwickszych oszustw, z jakimi mial w Zyciu do czynienia,
a tym kto go dokonuje jest ,grupa specjalnych intereséw”. Jedna z organiza-
¢ji wywierajacych najwigkszy nacisk w kierunku interpretowania II poprawki
w dzisiejszym jej rozumieniu jest Narodowe Stowarzyszenie Strzeleckie
Ameryki (National Rifle Association of America; NRA). Jest to organizacja
polityczna istniejaca od 1871 roku, jednak rzeczywisty wplyw na polityke
zaczgta wywieraé dopiero pod koniec XX wieku®. Wedlug danych NRA,
w maju 2018 roku ich organizacja liczyta prawie pie¢ milionéw cztonkéw’.
Na chwile obecna, NRA uwazane jest za jedne z trzech najbardziej wplywo-
wych ugrupowan w USA'. W maju 2016 roku NRA poparto kandydature
Donalda Trumpa w wyborach na prezydenta USA'. Wywolalo to zdziwienie
opinii publicznej, poniewaz NRA zazwyczaj popiera kandydata Partii Repu-
blikaniskiej, a w tym przypadku poparto Trumpa, jeszcze przed jego oficjal-
nym zatwierdzeniem jako kandydata Partii Republikariskiej. Stalo si¢ tak ze
wzgledu na zdecydowane opowiedzenie si¢ przez kandydatke Partii Demo-
kratycznej Hillary Clinton za wigksza kontrolg dostepu do broni przez pan-
stwo'?. Co wiecej, NRA w 2016 roku wydalo na kampani¢ Trumpa ponad
trzydziesci milionéw dolaréw amerykaniskich, co stanowi trzykrotnos$¢ sumy
wydanej na poprzednia kampanie¢ prezydencka i najwicksza sume¢ wydana
na kampanie¢ prezydencka sposréd wszystkich niezaleznych organizacji jakie
wsparly tamtg kampani¢®. Jako ze Donald Trump wygral wybory prezydenc-
kie w 2016 roku, wydaje si¢ wigcej niz prawdopodobne, ze wpltyw NRA be-
dzie tylko rdst, szczegélnie ze obecny prezydent USA jest takze czlonkiem
NRA, podobnie jak o$miu innych bylych prezydentéw USA'. Do NRA

7 P. Tarczynski, ,From my cold, dead hands" czyli co naprawde méwi 2. Poprawka, [on-

line] http://poppolityka.blogspot.com/2012/12/from-my-cold-dead-hands-czyli-co.html [29.
10.2018].

8 B. Weiss, S. Gould, 5 charss that show how powerful the NRA is, [online] http://uk.busines-
sinsider.com/nra-power-lobbying-statistics-gun-control-2017-102r=US&IR=T [29.10.2018].
7 [online] https://membership.nra.org/FAQ [29.10.2018].

10 B. Weiss, S. Gould, op. cir.

""" B. Reinhart, Donald Trump Wins NRA Endorsement, [online] https://www.wsj.com/artic
les/donald-trump-expected-to-win-nra-endorsement-1463769758 [29.10.2018].

2 Trump wins NRA endorsement, blasts Clinton on gun stance at forum, [online] hetps://www.
foxnews.com/politics/trump-wins-nra-endorsement-blasts-clinton-on-gun-stance-at-forum
[29.10.2018].

3 M. Spies, A. Balcerzak, 7he NRA Placed Big Bets on the 2016 Election, and Won Almost All
of Them, [online] https://www.opensecrets.org/news/2016/11/the-nra-placed-big-bets-on-the
-2016-election-and-won-almost-all-of-them/ [29.10.2018].

1 S. Gould, A. Smith, The 9 US presidents who have been NRA members, [online] heep://
uk.businessinsider.com/which-presidents-nra-members-trump-bush-2017-102r=US&IR=T
[29.10.2018].
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nalezy takze obecnie wielu amerykanskich kongresmenéw". Nie wydaje si¢
wicc, aby w najblizszym czasie mialo doj$¢ do zwigkszenia kontroli paristwa
w zakresie dostepu obywateli do broni.

Niemniej jednak prawo do broni w obecnym brzmieniu moze by¢ réznie
rozumiane. Na pierwszy rzut oka wydaje si¢, ze II poprawka méwi o tym, iz
prawo do broni, ma zapewni¢ prawidlowe funkcjonowanie stuzb, ktérych za-
daniem jest dbanie o bezpieczeristwo paristwa. Zwolennicy ograniczenia prawa
do broni oczywiscie opowiadaja si¢ za tg interpretacja. Trzeba mie¢ jednak na
uwadze, ze Karta Praw miafa na celu ochrong praw i wolnosci jednostki przed

styrania wickszosci”, dlatego takie rozumienie II poprawki wydaje si¢ by¢

z nig sprzeczne. Wydaje si¢, bowiem bardziej prawdopodobnym, ze ustanawia-
jac prawo do broni twércy chcieli chroni¢ prawa jednostki, a nie paristwa, tak
jak ma to miejsce w przypadku pozostatych praw zawartych w Karcie. Zwolen-
nicy takiej interpretacji uwazaja zatem, ze prawo do broni jest podstawowym
konstytucyjnym prawem jednostki, tak jak pozostate powszechnie uznawane
prawa (na przyktad wolno$¢ stowa czy wolno$¢ sumienia i wyznania)'.

Decydujace znaczenie ma jednak interpretacja przyjeta przez Sad Naj-
wyzszy USA, gdyz jest ona wigzaca na gruncie prawa amerykanskiego. W 2008
roku Sad wydatl przelomowy wyrok w sprawie interpretacji prawa do broni.
Byl to wyrok w sprawie District of Columbia v. Heller. W wyroku tym Sad
orzekl, ze II poprawka do Konstytucji USA chroni prawo jednostki do po-
siadania i noszenia broni. Sad opowiedzial si¢ zatem za drugg z interpreta-
qji, stwierdzajac, ze prawo do broni nie ma na celu zagwarantowania dost¢pu
do broni dla milicji, lecz stuzy do obrony wlasnej, swoich bliskich czy swo-
jego mienia w przypadku zagrozenia. W przedmiotowej sprawie Sad uznal,
ze prawo obowiazujace w Dystrykcie Kolumbii, ktére zakazywalo uzywania
broni palnej i nakazywalo, aby posiadana bron byla przechowywana w sta-
nie uniemozliwiajacym oddanie z niej strzalu jest niezgodne z konstytucyjna
gwarancja prawa do broni. Niemniej jednak Sad stwierdzit réwniez, ze prawo
do broni nie jest nieograniczone, a paristwo moze regulowaé kwestie zwigzane
z prawem do broni'’.

Jak pokazujg statystyki Amerykanie che¢tnie korzystaja z przystugujace-
go im konstytucyjnego prawa do broni. Graduate Institute of International

5 B. Weiss, S. Gould, These are the members of Congress with the most NRA donations, [on-
line]http://uk.businessinsider.com/nra-political-contributions-congressional-candidates-house-
senate-2018-22r=US&IR=T [29.10.2018].

' A.L. Cérdova, Understanding the right to keep and bear arms, [online] https://thehill.com/
opinion/civil-rights/376329-understanding-the-right-to-keep-and-bear-arms [29.10.2018].

7 District of Columbia v. Heller, No. 07-290, (U.S. Supreme Court) 26.06.2008.
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and Development Studies w Genewie w latach 2006-2017 prowadzit bada-
nie, zgodnie z ktérym na mieszkarica USA przypada najwigksza liczba broni
palnej w poréwnaniu z pozostalymi panstwami. Co wigcej, w tym okresie
Amerykanie, kt6rzy juz posiadali bron nabyli okoto stu dwudziestu dwoch
milionéw nowych sztuk broni palnej. Stanowilo to ponad polowe wszyst-
kich broni palnych na $wiecie nalezacych do cywiléw. Z raportu wynika tez,
ze na stu cywiléw w USA przypada sto dwadziescia jeden sztuk broni palnej.
Jeden z autoréw raportu — Aaron Karp, powiedziat na konferencji prasowe;j,
ze ,Zwykli Amerykanie kupuja przecigtnie czternascie milionéw nowych lub
importowanych sztuk broni palnej kazdego roku™®. Z innych statystyk wyni-
ka, ze w 2017 roku czterdziesci dwa procent gospodarstw domowych w USA
posiadato minimum jedng sztuke broni palnej”. Wida¢ zatem, ze bron palna

jest wérod mieszkaricow USA rozpowszechniona na znaczna skale.
Prawo do bezpieczeristwa osobistego

Aby wyjasni¢ czym jest prawo do bezpieczenstwa osobistego nalezy
zdefiniowad pojecie bezpieczenstwa w kontekscie wartoéci jaka przystuguje
cztowiekowi. W tym rozumieniu pojecia cztowiek jest podmiotem ochrony
i to jemu ma by¢ zapewnione poczucie bezpieczeristwa. Nie chodzi zatem
o bezpieczenistwo narodowe, gdzie uwaga jest skoncentrowana na obronie
pafistwa, a czlowick jest jedynie czg$cia wigkszej zbiorowosci. Bezpieczen-
stwo osobiste, najogélniej ujmujac, oznacza obowiazek obrony czlowieka
przed wszelkiego rodzaju przemoca fizyczna®. Jest wigc ono czescia bezpie-
czefistwa wewngtrznego, ktérego zapewnienie nalezy do zadan parnistwa?, jed-
nocze$nie bedac przedmiotem regulacji prawa miedzynarodowego publicz-
nego w kontekscie migdzynarodowej ochrony praw czlowieka. Pierwszym
aktem prawa miedzynarodowego, ktéry posiadal regulacje dotyczaca prawa
do bezpieczeristwa osobistego, byta Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka
z 1948 roku. Zgodnie z artykutem trzecim Deklaracji kazdy czlowiek ma

'8 C. Schaeffer, US citizens own 40% of all guns in world - more than next 25 top-ranked
countries combined, study suggests, [online] https://www.independent.co.uk/news/world/ame
ricas/gun-ownership-country-us-legal-firearm-citizens-statistics-a8406941.html [30.10.2018].
19" Percentage of households in the United States owning one or more firearms from 1972 t0 2017, [onli-
ne] https://www.statista.com/statistics/249740/ percentage-of-households-in-the-united-states-
owning-a-firearm/ [30.10.2018].

2 D. Trachsler, Human Security: Genesis, Debates, Trends, [online] http://www.css.ethz.ch/
content/dam/ethz/special-interest/gess/cis/center-for-securities-studies/pdfs/ CSS-Analysis-
-90-EN.pdf [30.10.2018].

2 P. Majer, W poszukiwaniu uniwersalnej definicji bezpieczeristwa wewngtrznego, ,Przeglad
Bezpieczeristwa Wewngtrznego” 2012, 4(7), s. 16.
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prawo do bezpieczeristwa swej osoby””. Kolejnym aktem regulujacym t¢ kwe-
sti¢ byt wspomniany juz we wprowadzeniu Migdzynarodowy Pakt Praw Oby-
watelskich i Politycznych, ktéry o prawie do bezpieczeristwa osobistego méwi
w artykule dziewiatym. Powszechna Deklaracja Praw Czowicka, zdaniem
doktryny, jest prawem zwyczajowym i jako takie wigze USA*. Réwniez Mi¢-
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych jest dla USA wiazacy,
jako ze zostal przez to pafistwo ratyfikowany w 1992 roku*. Bezpieczefistwo
osobiste to stan, w ktérym cztowiek ma mozliwos¢ petnego rozwoju osobo-
wego. Jest to mozliwe, gdy jednostka ma zaspokojone podstawowe potrzeby.
Profesor Fen Osler Hampson jako jedna z koncepcji definicji bezpieczefistwa
jednostki wyréznia koncepcje okreslajaca bezpieczeristwo jednostki jako po-
jecie szeroko rozumiane. Zgodnie z nig mdéwiac o bezpieczenstwie jednost-
ki, trzeba uwzgledni¢ ,rézne zagrozenia realne i potencjalne dla przetrwania
i zdrowia jednostek”. Réwniez w raporcie Komisji Bezpieczenistwa Jednostki
Narodéw Zjednoczonych z 2003 roku znajduje si¢ objasnienie pojecia bez-
pieczenistwa jednostki. Komisja stwierdzila, ze aby méwi¢ o bezpieczenstwie
jednostki nalezy stworzy¢ odpowiedni system polityczny, spoteczny i kultu-
rowy, ktéry umozliwi ludziom rozwéj i odpowiednie warunki zycia®. Jest to
niewatpliwie zadanie paristwa.

Na gruncie Konstytucji USA kwestie zwiazane z prawem do bezpieczen-
stwa osobistego pojawiaja si¢ w IV poprawce, ktéra tak jak II poprawka stano-
wi czgé¢ Karty Praw. Zgodnie z IV poprawka: ,Prawa ludu do nietykalnosci
osobistej, mieszkania, dokumentéw i mienia nie wolno narusza¢ przez bezza-
sadne rewizje i zatrzymanie [...]”. Konstytucja USA nie méwi wigc o bezpie-
czenistwie osobistym rozumianym tak szeroko, jak w prawie miedzynarodo-
wym. Prawo do nietykalnosci osobistej w przypadku nieuzasadnionej rewizji
lub zatrzymania jest waskim pojeciem. Wydaje sig, ze taka tres¢ tej regulagji
moze by¢ spowodowana czasem, w jakim zostata uchwalona Konstytucja USA
w pierwotnym brzmieniu oraz Karta Praw. Zaskakujace wydaje si¢ jednak, ze
w p6zniejszym czasie USA nie przyjelo poprawki do Konstytucji, ktéra jasno

moéwilaby o prawie do bezpieczeristwa osobistego tak, jak czyni to chociazby

22 Powszechna Deklaracja Praw Czlowicka 1948 r., art. 3.

# 70. rocznica Powszechnej Deklaracji Praw Cztowicka, [online] http://www.unic.un.org.pl/
prawa-czlowieka/70.-rocznica-powszechnej-deklaracji-praw-czlowieka [30.10.2018].

% International Covenant on Civil and Political Rights, [online] https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=48&clang=_en [30.10.2018].

» W. Krzton, Pojecia i istota bezpieczeristwa jednostki, ,Zeszyty Naukowe Wyiszej Szkoly
Informatyki, Zarzadzania i Administracji w Warszawie” 2017, 12(15), s. 42-54.

219



PAULA KOWALSKA, WANDA WROBLEWSKA

Konstytucja Kanady w artykule si6dmym?®, czy Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej w artykule széstym? .

Opisujac kwesti¢ bezpieczeristwa osobistego w USA, nalezy przyjrze¢
si¢ takze danym statystycznym dotyczacym tego zagadnienia. W 2017 roku
amerykariska firma Gallup, zajmujaca si¢ przeprowadzaniem badan i ankiet,
dokonata oceny stu czterdziestu dwdch parstw i regionéw na $wiecie pod
katem tego jak ludzie oceniaja poziom bezpieczefstwa. USA zajelo trzydzie-
ste piate miejsce za takimi paristwami jak Singapur, panstwa skandynawskie,
Luksemburg, Austria, Holandia czy — co bardziej zaskakujace — Egipt, ktéry
zajat miejsce szesnaste®. Inne badania przeprowadzone w 2017 roku przez
firme Statista zajmujaca si¢ gromadzeniem danych wskazuja, ze w 2017 roku
w USA popelniono ponad siedemnascie milionéw siedemset tysiecy prze-
stepstw”. Dane te wskazuja na ogromna liczbe popelnianych przestgpstw
w poréwnaniu do innych parstw na $wiecie. Potwierdzaja to badania prze-
prowadzone przez Institute of Economics & Peace, w ktérych rankingu na
najbardziej spokojny kraj $wiata USA zajmuja dopiero sto dwudzieste pierw-
sze miejsce”. Nalezy si¢ zastanowié, co moze by¢ przyczyna takiej sytuacji,
zwazajac na to, ze USA sa powszechnie uwazane za jedno z najlepiej rozwinie-
tych i najnowoczesniejszych padstw $wiata. Co wigcej, uznaje si¢ je za jedno
z najbardziej stabilnych i demokratycznych paristw. Zaskoczeniem jest wigc,
ze dane statystyczne pokazuja nizszy poziom bezpieczefistwa niz mogloby si¢
wydawaé. Mozliwe, ze ma na to wplyw powszechny dostep do broni, czemu

przyjrzymy si¢ w dalszej czesci artykutu.

Relacje pomiedzy prawem do broni

a prawem do bezpieczeristwa osobistego

Prawo do broni niewatpliwie ma wplyw na bezpieczeristwo osobiste
mieszkaficow USA. Wplyw ten moze by¢ jednak réznoraki. Zwolennicy pra-
wa do broni twierdza zapewne, ze powszechny dostep do broni jedynie zwigk-

sza poziom bezpieczeristwa osobistego poprzez umozliwienie obrony przed

% Konstytucja Kanady 1982, art. 7.

¥ Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej 2000, art 6.

% M. Winsor, Egyptians feel safer than Americans: Gallup poll, [online] https://abcnews.go.com
/International/egyptians-feel-safer-americans-gallup-poll/story?id=55861078  [31.10.2018];
Badanie wykluczylo pigé¢ egipskich gubernatoréw granicznych, ktére obejmuja niespokojny
potwysep Synaj oraz ogromne pustynie polozone na zachéd i na wschéd od Nilu.

¥ Violent crime in the U.S. - statistics & facts, [online] https://www.statista.com/topics/1750/
violent-crime-in-the-us/ [31.10.2018].

3 Global Peace Index 2018, [online] http://economicsandpeace.org/reports/ [31.10.2018].
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niebezpieczenstwem. Z drugiej strony przeciwnicy powiedza, ze powszechny
dostep do broni powoduje wzrost przestgpczosci z jej uzyciem, a taka przestep-
czo$¢ jest wyjatkowo niebezpieczna ze wzgledu na szeroki zasieg razenia broni.
Aby rozwazy¢, ktéry punkt widzenia bardziej odpowiada rzeczywistosci, nalezy
si¢ przyjrze¢ temu, jakie jest zastosowanie broni przez cywiléw w USA. Zapew-
ne wickszo$¢ 0séb posiadajacych bron zgodnie z prawem trzyma ja w domu
w celu potencjalnej obrony przed zagrozeniem, na przyklad w razie wlama-
nia. Niemniej jednak broni jest tez nierzadko uzywana w celach przestgpczych.
Badanie przeprowadzone przez UNODC i Small Arms Survey wykazalo,
ze w 2012 roku w USA dokonano $rednio dwadziescia dziewie¢ koma siedem
zabdjstw z uzyciem broni palnej w przeliczeniu na milion mieszkadcéw. Jest to
wyjatkowo wysoka liczba, jesli spojrzymy na dane z takich paristwa jak Kanada,
Australia czy panstwa europejskie, jak Niemcy czy Szwajcaria. W padstwach
tych liczba zabdjstw z uzyciem broni palnej wynosi od jednego koma cztery
do siedmiu koma siedem?'. Warto zaznaczy¢, ze w wymienionych paristwach
dostep do broni nie jest tak powszechny jak w USA. Wyjatkowo niepoko-
jacym zjawiskiem w tym kontekscie sa masowe strzelaniny (mass shootings).
Nie ma jednej ustalonej definicji pojecia ,,masowa strzelanina”. Niegdys po-
przez masowg strzelaning rozumiano strzelaning, w ktérej zginelo minimum
czworo ludzi. Wedlug innej definicji o masowej strzelaninie méwimy, gdy
minimum cztery osoby zostaly ranne w jej wyniku. Inna definicja plasuje ma-
sowa strzelaning gdzie§ pomiedzy pierwsza i druga definicja®®. Wedlug porta-
lu Gun Violence Archive, tylko w pazdzierniku tego roku w USA doszto do
dwudziestu o$miu masowych strzelanin (przyjmujac definicj¢, wedtug ktérej
do masowe;j strzelaniny dochodzi, gdy w wyniku strzelaniny minimum czte-
ry osoby zostaja ranne lub zabite), w ktérych zginglo trzydziesci szes¢ oséb®.
Do najwickszej masowej strzelaniny w historii USA doszto w 2017 roku
w Las Vegas. W jej wyniku $mier¢ poniosto pigé¢dziesiat osiem oséb. Co wigcej,
w 2017 roku doszto do dwustu siedemdziesieciu trzech masowych strzelanin,
w wyniku ktérych $mier¢ poniosto prawie dwanascie tysiecy Amerykanéw™.

Dane sa zatem zatrwazajace.

' G. Lopez, America’s unique gun violence problem, explained in 17 maps and charts, [online]
hetps://www.vox.com/policy-and-politics/2017/10/2/16399418/us-gun-violence-statistics-
-maps-charts [30.10.2018].
32 C. Nichols, How is a ‘mass shooting’ defined?, [online] https://www.politifact.com/california/
article/2017/oct/04/mass-shooting-what-does-it-mean/ [31.10.2018].
33 Mass shootings in 2018, [online] https://www.gunviolencearchive.org/reports/mass-shooting
[31.10.2018].
3 C. Nichols, ap. cit.
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Oprécz zamierzonych przestgpstw z uzyciem broni palnej trzeba tez
wzia¢ pod uwage powazne wypadki, do ktérych doszlo poprzez jej uzycie.
Przez powazne wypadki mamy na mysli wypadki $miertelne badZ takie,
w wyniku ktdrych ludzie zostali powaznie ranni. I tak przykladowo w 2012
roku doszto do tragicznego wypadku w miejscowosci Salem w stanie India-
na. Trzyletni chlopiec znalazt w domu natadowang bron i przez przypadek
postrzelit $miertelnie swojego ojca®. Inna wstrzasajaca historia wydarzyla si¢
w 2013 roku w miejscowosci Colorado Springs w stanie Colorado. Ojczym
postrzelit $miertelnie swoja czternastoletnia pasierbicg, ktéra wchodzita do
domu przez okno w piwnicy, poniewaz wzial ja za wlamywacza®. W USA
doszlo do jeszcze wielu innych podobnych sytuacji. Mozna by powiedzie¢, ze
do takich sytuacji moze dojs¢ takze w paristwach, w kedrych dostep do broni
jest bardziej ograniczony. Nie bez znaczenia jest jednak fake, ze powszechna
dostepnos¢ broni znacznie zwigksza ryzyko takich wypadkéw. W obliczu kon-
stytucyjnej gwarancji prawa do broni obawy co do bezpieczeristwa osobistego
moga budzi¢ takze regulacje dotyczace prawa do samoobrony. W niektérych
stanach bowiem osoba, do ktérej domu dokonano wlamania, ma prawo zabi¢
osobe¢ wlamujaca si¢”. Oczywiscie regulacje dotyczace prawa do samoobrony
réznia si¢ w zaleznosci od stanu, jednak fake, ze przy powszechnym dostepie
do broni s3 stany, w ktorych istnieje prawo bezwzglednego zabicia intruza
wydaje si¢ by¢ co najmniej nieprzemyslane.

Jednakie nie mozna patrze¢ na relacje pomigdzy prawem do broni
a bezpieczeristwem osobistym tylko z perspektywy negatywnej. Powszechny
dostep do broni niejednokrotnie umozliwit bowiem obrong konieczng w ob-
liczu przemocy fizycznej. Przykladem moze by¢ historia mezczyzny ze stanu
Tennessee, ktdry postrzelit partnera swojej matki, po tym jak ten grozit jej
$miercia, goniac ja z mlotkiem w rece, czym go powstrzymat. Innym przy-
ktadem jest historia kobiety z miejscowosci Detroit w stanie Michigan, ktéra

35 8. Jackson, Police: 3-year-old accidentally shoots, kills father, [online] http://www.wave3.com/
story/19025894/police-3-year-old-shot-father/ [31.10.2018].

3% S. Farberov, M. Zennie, Exclusive - Two military families destroyed before Christmas: Father
and Army Ranger sent heartwarming Christmas message to daughter, 14, just hours before mi-
litary officer stepfather shot her dead by mistake, [online] https://www.dailymail.co.uk/news/
article-2529102/Death-Kiana-ONeil-shot-stepfather-destroys-two-military-families.html
[31.10.2018].

% May I Shoot an Intruder?, [online] https://criminal.findlaw.com/criminal-charges/may-
i-shoot-an-intruder.html [31.10.2018].
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za pomocg swojej broni powstrzymata ludzi, ktérzy zaatakowali na ulicy mez-
czyzng i zaczeli go bic®®. Oczywiscie takich przykladéw jest duzo wigce;.

Jak wida¢ konstytucyjna gwarancja prawa do broni ma bez watpienia
duzy wplyw na kwesti¢ bezpieczeristwa osobistego. W niektdrych sytuacjach
dziala ona pozytywnie na kwesti¢ ochrony prawa do bezpieczeristwa osobiste-
go, a w innych negatywnie. Nalezy jednak wzia¢ pod uwage ogromng skale
negatywnych aspektéw. W zadnym innym panstwie nalezacym do tak zwanej
kultury zachodniej skutki uzywania broni nie s3 tak olbrzymie, przy czym zad-

ne z tych paristw nie posiada konstytucyjnej gwarancji prawa do broni.
Konkluzje

Podsumowujac, prawo do posiadania i noszenia broni na gruncie Kon-
stytucji USA bez watpienia oddzialuje na prawo do bezpieczeristwa osobistego.
Charakter tego oddzialywania rézni si¢ w zaleznosci od konkretnej sytuaciji.
Zaleznie od tego, czy jest si¢ przeciwnikiem czy zwolennikiem prawa do broni
istniejacego w obecnym ksztalcie, niektére ze skutkéw praktycznie nieograni-
czonego dostepu do broni wysuwaja si¢ na pierwsza pozycje. Z perspektywy
europejskiej taka konstytucyjna gwarancja wydaje si¢ by¢ czyms niezrozumia-
tym. Trzeba jednak pamigtal, ze taka tre$¢ II poprawki byla uwarunkowana
historycznymi do$wiadczeniami Amerykanéw. Fakt, ze do dzisiaj zachowala
ona swoja pierwotng tresé, jest zapewne spowodowany zakorzenieniem wsréd
wielu Amerykanéw mysli, ze prawo do broni jest ich nienaruszalnym prawem
jednostki. Obecnie takie podejscie jest takze prezentowane przez amerykari-
skiego prezydenta Donalda Trumpa. W licznych przeméwieniach zapewnial
on, ze prawo do broni zostanie zachowane w obecnym ksztalcie*. Niemniej
jednak obecnie obowiazujace prawo do broni znacznie zagraza prawu do
bezpieczenstwa osobistego. Pokazuja to statystyki dotyczace liczby zabdjstw
z uzyciem broni palnej w USA oraz dotyczace liczby masowych strzelanin.
Gdy dochodzi do masowych strzelanin, spoleczeristwo amerykariskie ma
bardziej krytyczny stosunek wzgledem posiadania i uzywania broni, jed-
nak nie trwa to dlugo®. Pomimo kontrowersji jakie budzi powszechny

3% M. Chilson, Guns Saving Lives: 12 Stories Cited By Second Amendment Advocates, [online]
https://www.newsmax.com/fastfeatures/gun-save-lives-stories/2017/10/13/id/603652/ [31.10.
218].

3 Trump vows ro protect the right to bear arms in the US, [online] https://www.rte.ie/news/
us/2018/0504/960425-trump-national-rifle-association/ [31.10.2018].

4 P. Tarczytiski, op. cit.
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dostep do broni w USA na gruncie prawa do bezpieczeristwa osobistego, raczej

nie nalezy si¢ spodziewa¢ zmian w tym zakresie w najblizszym czasie.
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THE RIGHT TO KEEP AND BEAR ARMS
UNDER THE US CONSTITUTION
AND THE RIGHT TO SECURITY OF PERSON

The aim of the article is to discuss the right to keep and bear arms under
the US Constitution, the right to security of person and the relationship be-
tween them. The right to keep and bear arms, abbreviated as the right to bear
arms, is now one of the basic civil rights under the US Constitution of 1789.
This law makes the USA one of the countries with the greatest freedom of ac-
cess to weapons, as there is no need for a special state permit for keeping and
bearing arms, as is the case in most European countries. The constitutional
guarantee of universal access to arms, however, has its consequences when
it comes to the issue of the right to security of person in relation to US citi-
zens. The rate of gun crime in the USA is much higher than in the European
Uninion, Canada or Australia. This is particularly evident in the case of mass
shootings that occur regularly in the USA, and which do not occur on a com-
parable scale in the above-mentioned countries. To determine the relation-
ship between the constitutional right to bear arms in the USA and the right
to security of person one should analyse the data related to the right to bear

arms and the issue of security of person and refer them to the legal situation.

Keywords: bearing arms, right to security of person, the US Constitution,
the Second Amendment to the US Constitution

228



MATEUSZ KUPIEC

UNIWERSYTET JAGIELLONSKI

O KARZE SMIERCI I IDEI
GODNOSCI NA TLE ORZECZNICTWA
SADU NAJWYZSZEGO STANOW
ZJEDNOCZONYCH

Wstep

Kara $mierci (z ang. death penalty lub capital punishment) towarzyszyla
ludzkosci od poczatkéw funkcjonowania pierwszych spoleczenistw jako §ro-
dek odwetu danej wspdlnoty na sprawcy. Mimo ze wraz z rozwojem systemu
ochrony praw cztowieka w XX wieku znaczna cz¢$¢ spolecznosci migdzynaro-
dowej zdecydowala si¢ zrezygnowa¢ ze stosowania kary $mierci, to wciaZ jest
ona wykonywana w wielu panstwach', w tym tez w kolebce wspélczesnych
liberalnych demokracji — Stanach Zjednoczonych Ameryki®. Nie wolno bo-
wiem zapomnied, ze europejscy osadnicy, ktdrzy przybijali do brzegéw No-
wego Swiata przyniesli ze sobg praktyke stosowania kary $mierci ze Starego
Kontynentu.

Pierwszy odnotowany przypadek wykonania tego rodzaju kary w kolo-
niach miat miejsce w 1608 roku w Jamestown. Cztery lata pézniej sir Thomas
Dale, gubernator Wirginii wydat zbi6r praw, ktdry przewidywal karg $mierci

za nawet takie (zdawaloby si¢) drobne przewinienia jak kradziez winogron czy

! Zgodnie z ustaleniami organizacji Amnesty International w 2019 roku wykonano 657 egze-
kucji w 20 krajach; Death penalty in 2019: Facts and figures, [online] https://www.amnesty.org/
en/latest/news/2020/04/death-penalty-in-2019-facts-and-figures/ [30.07.2020].

2 Dalej takze jako ,,USA”.
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handel z Indianami’. Inne kolonie poszty w $lady Wirginii. W 1665 roku
w Nowym Jorku wprowadzono prawo, ktdre zezwalalo na pozbawienie zycia
osoby, ktéra poddawala watpliwosci istnienie Boga lub tez uderzyla swoich
rodzicéw’. Mozna wigc doj$¢ do wniosku, ze kara $mierci byta zakorzeniona
w kulturze prawnej USA nawet przed ich formalnym powstaniem. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze po uzyskaniu niepodleglosci i uchwaleniu Konstytucji
Stanéw Zjednoczonych Ameryki w kraju tym utrzymano kar¢ $mierci w sys-
temie prawnym a wspélczesnie jest ona nadal legalna na terenie az 28 amery-
kandskich stanéw’.

Warto dodag, ze dzieje kary $mierci sg znacznie starsze niz sam spér o nia,
ktéry rozpoczat si¢ dopiero w XVIII wieku. Cesare Beccaria w swoim dziele
O praestgpstwach i karach otwarcie poruszyl kwesti¢ zasadnosci wymierzania
kary $mierci, pytajac ,,czy w kraju majacym rzad dobrze zorganizowany kara
$mierci jest kara rzeczywidcie pozyteczng i sprawiedliwa . Analizujac problem
zasadno$ci utrzymania kary $mierci w konkretnym systemie prawnym, nalezy
mied jednak na uwadze, ze dotyczy on wlasciwie nie samego aktu pozbawienia
zycia jednostki, na ktére paristwo zezwala, ale zabijania jako sankcji — odpo-
wiedzi prawodawcy na wyrzadzong spoleczenistwu krzywdg’.

Przeciwnicy kary $mierci podnosza, ze jej stosowanie narusza fundamen-
talng zasad¢ poszanowania godnosci cztowieka (z ang. respect for human digni-
#y). Tym samym koncepcja godnosci stala si¢ jednym z najwazniejszych ele-
mentéw w dyskusji o koniecznosci zniesienia tej sankcji. Wspomniana debata
ma réwniez od lat miejsce na gruncie prawa amerykariskiego.

Abolicjonisci podnosza, ze VIII poprawka do Konstytucji USA? stanowi
o niekonstytucyjnosci kary $mierci. Niemniej jednak w amerykariskim Sa-
dzie Najwyzszym nigdy nie wypracowano jednolitej definicji zasady godnosci,
chociaz pojecie to pojawito si¢ w ponad 900 réznych opiniach dotyczacych
rozbieznosci w interpretacji poprawek do Konstytugji’. Co wigcej, analiza

3 Lawes Divine, Morall and Martiall, [online] http://www.virtualjamestown.org/exist/co

coon/jamestown/laws/J1056 [30.07.2020].

4 The Duke of York's Laws, [online] https://www.nycourts.gov/history/legal-history-new-york/
documents/charters-duke-transcript.pdf [30.07.2020].

> States and Capital Punishment, [online] https://www.ncsl.org/research/civil-and-crimi-
nal-justice/death-penalty.aspx [30.07.2020].

¢ C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, Warszawa 1959, s. 142.

7 J. Kleinfeld, Two Cultures of Punishment, ,Stanford Law Review” 2016, 68(5), s. 985.

& Na potrzeby niniejszego opracowania warto przywolaé tre$¢ tej poprawki, ktéra weszla
w zycie w dniu 15 grudnia 1795 r.: ,nie wolno zada¢ nadmiernych kaucji ani wymierza¢ nad-
miernych grzywien albo stosowa¢ kar okrutnych lub wymyslnych”.

> L.M. Henry, The Jurisprudence of Dignity, ,University of Pennsylvania Law Review” 2011,
160, s. 178-180.
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orzecznictwa dotyczacego kary $mierci pokazuje, ze odmiennie niz w Europie
pojecie godnosci nie jest przywolywane w kontekscie zakazania wymierzania
kary $mierci, ale w celu uzasadnienia jej zgodnosci z konstytucja'®. Oczywiscie
wérdd samych sedziéw (z ang. justices) amerykariskiego Sadu Najwyzszego pa-
nuja rozbiezne opinie na temat relacji godnosci a kary $mierci, jako ze kazdy
z nich postuguje si¢ odmiennym systemem wartosci. Nie powinno wigc dzi-
wié, ze niektdrzy przedstawiciele pismiennictwa okreslaja orzecznictwo Sadu
w przedmiocie VIII poprawki mianem ,balaganu”'.

Trzeba zauwazy¢, ze powyzsze zagadnienie jest niezwykle wazne dla sys-
temu prawnego Stanéw Zjednoczonych Ameryki, poniewaz normatywna sita
orzecznictwa Sadu Najwyzszego dotyczacego kary $mierci zalezy cze$ciowo od
tego, czy s¢dziowie z danego skladu orzekajacego przekonujaco uzasadnili spo-
soby, wedhug ktérych odwotywali si¢ do koncepcji godnosci.

Niniejsze opracowanie ma na celu przedstawienie interpretacji pojecia
godnosci na tle orzecznictwa amerykanskiego Sadu Najwyzszego dotyczace-
go kary $mierci. Oméwione zostang zaréwno sposoby wykorzystania tej kon-
cepcji przez sedzidw w celu utrzymania zgodnosci kary $mierci z Konstytucja
USA, jak i rozumienie godnosci przez tych sedziéw, ktérzy opowiadaja si¢ za
zniesieniem tego rodzaju kary.

Ogélne uwagi o idei godnosci

Na poczatku niniejszych rozwazan wydaje si¢ zasadne poczynienie kilku
wstepnych uwag na temat samej koncepcji godnosci. Pomoze to w zrozumie-
niu tego, w jakim zakresie amerykanskie rozumienie godnosci odbiega od tego
przyjmowanego przez resztg wspélnoty miedzynarodowej. Godnos¢ istoty
ludzkiej jest jednym z poje¢ o charakterze interdyscyplinarnym, tym samym
trudno jest dojs¢ do konsensusu co do jej doktadnego znaczenia. Angielskie
stowo dignity oznaczajace 'godno$¢’ wywodzi si¢ z laciiskiego wyrazu digni-
tas, ktorego w czasach starozytnego Rzymu uzywano do okreslenia szacunku
zwigzanego z wyzszym statusem spotecznym danej osoby. Takie rozumienie
godnosci przyjal m.in. Thomas Hobbes, ktéry uwazal ja za ,publiczna war-

to$¢ cztowieka, ktéra jest wartoscia, jaka mu przypisuje panistwo i spoteczno$é,

1 B. Malkani, Dignity and the Death Penalty in the US Supreme Court, ,Hastings Constitution-
al Law Quaterly” 2016, 44(2), s. 1.

""" T. Stacy, Cleaning Up the Eighth Amendment Mess, ,William & Mary Bill of Rights Journal”
2005, 14(2), s. 475.
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jest ta, wartoscia, ktora ludzie nazywaja, dostojeristwem”'2. Wsp6lczesnie god-
no$¢ nie jest jednak sprowadzana wylacznie do reputacji jednostki, ale przede
wszystkim rozumie si¢ ja jako przyrodzona warto$¢ zycia. Jakiekolwiek dzi-
siejsze rozwazania w przedmiocie koncepcji godnosci w kontekscie praw czto-
wieka maja swoje Zrédla w filozofii Immanuela Kanta. Jednakze nie stanowia
one w zadnym wypadku catkowitej recepcji tez sformutowanych przez Kanta,
lecz stanowia nawiazanie do ich gléwnego zalozenia, wedtug ktérego kazda
osobe nalezy traktowac jako cel sam w sobie, a nie jako $rodek do celu’®. Tym
samym nie powinien dziwi¢ fakt, ze Kant rozumial godnos¢ jako wartos¢ be-
daca przeciwieristwem ceny. Przypisanie czemus wartosci oznacza oceng danej
rzeczy, idei w zaleznosci od ludzkich pragnien. Godno$¢ w przeciwieristwie
do czego$ okreslanego za pomoca wartosci materialnych nie moze by¢ za-
stapiona i nie podlega wartociowaniu w zaleznosci od czyichs zachcianek'.
Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze metafizyczny charakter godnosci cztowie-
ka nie umniejsza jej znaczenia w §wietle prawa, poniewaz wigkszo$¢ wartosci
chronionych przez prawo ma wlasnie tego rodzaju abstrakcyjny charakeer®.
Nalezy doda¢, ze migdzynarodowy system ochrony praw cztowieka opar-
ty jest na koncepcji godnosci, co jest konsekwencja doswiadczert 11 wojny
swiatowej. W preambule Karty Narodéw Zjednoczonych wyrazono koniecz-
no$¢ przywrécenia wiary w ,,podstawowe prawa czlowieka, w godnos¢ i war-
to$¢ jego osoby [...]”'¢. Ponadto w preambule do Powszechnej Deklaracji
Praw Czowieka podkreslono, ze ,uznanie przyrodzonej godnosci oraz réw-
nych praw wszystkich cztonkéw wspélnoty ludzkiej jest podstawa wolnosci,
sprawiedliwosci i pokoju $wiata”"”. Oddzialywanie Karty oraz Deklaracji spo-
wodowalo, ze w prawie mi¢dzynarodowym utozsamia si¢ obecnie problem
godnosci ludzkiej z zagadnieniem praw czlowieka. Pojecie ,,godnosci” stato

si¢ swoistym ,,sejsmografem” pokazujacym, czy w demokratycznym panstwie

12 T. Hobbes, Lewiatan czyli materia, forma i wladza paristwa koscielnego i swieckiego, Warsza-
wa 2005, s. 167-168.

13 Die Menschheit selbst ist eine Wiirde; denn der Mensch kann von keinem Menschen
(weder von Anderen noch sogar von sich selbst) blof§ als Mittel, sondern muf§ jederzeit zugleich
als Zweck gebraucht werden, und darin besteht eben seine Wiirde (die Personlichkeit), dadu-
rch er sich tiber alle andere Weltwesen, die nicht Menschen sind und doch gebraucht werden
konnen, mithin iiber alle Sachen erhebt”, I. Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1870, s. 318.

" A. Gewirth, Dignity as the Basis of Rights, [w:] The Constitution of Rights: Human Dignity
and American Values, M.]. Meyer, W.A. Parent [red.], Ithaca and London, 1992, s. 10-13.

15 J. Zajadlo, K. Zeidler, Leksykon wspétczesnej teorii i filozofii prawa, Warszawa 2017, s. 97.

' Karta Narodéw Zjednoczonych, [online] http://www.unic.un.org.pl/dokumenty/karta_
onz.php, [30.07.2020].

17 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, [online] http://www.unesco.pl/fileadmin/user_
upload/pdf Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf [30.07.2020].
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prawnym konstytutywne znaczenie majg te prawa, na ktére zgodzi¢ si¢ moga
wolni i réwni obywatele'.

Interpretacja zalozenn Kanta w kontekscie przywolanej tresci powyzszych
dokumentéw skfania do wniosku, ze wspélczesnie kluczowe dla rozumienia
koncepcji godnosci staly si¢ dwa elementy. Po pierwsze godnos¢ jest uwazana
za powszechng — oznacza to, ze przystuguje ona bezwzglednie kazdemu, ponie-
waz sam fakt istnienia danej jednostki nadaje jej godno$é. Po drugie godnos¢
jest postrzegana jako trwala i ciagl — jej warto$¢ nie zmienia si¢ wiec w ciagu
trwania zycia konkretnej osoby. Dokonawszy powyzszych uwag, warto zada¢
pytanie, jak mozliwe jest to, ze kara $mierci moze wydawac si¢ kiedykolwiek

nie narusza¢ ludzka godnos¢.

Godno$¢ w orzecznictwie amerykarnskiego Sadu Najwyzszego
dotyczacym kary $mierci

Pojecie godnosci jest nieobecne w amerykariskiej Konstytucji, co stanowi
znaczacg roznicg do rozwiazan europejskich. Z tego powodu niektérzy praw-
nicy stoja na stanowisku, ze amerykariski Sad Najwyzszy nie moze w ogéle roz-
waza¢ godnosci podezas wyktadni Konstytucji'®. W pismiennictwie pojawiaja
si¢ rowniez glosy, ze ochrona godnosci osoby jest raczej obca amerykariskiej
tradycji*’. Niemniej jednak amerykaniski Sad Najwyzszy bardzo czgsto sigga do
tego pojecia szczegdlnie w sprawach zwiazanych z karg $mierci.

Doniosto$¢ koncepcji godnosci podkreslono w sprawie 77rop v. Dulles™,
gdy sedzia Warren stwierdzil, ze ,,podstawowa zasada bedaca podstawa VIII
poprawki jest nic innego jak godno$¢ cztowieka. Podczas gdy dany stan jest
wladny kara¢, poprawka ma za zadanie zapewni¢, ze wladza ta bedzie spra-

»22

wowana w granicach cywilizowanych standardéw”**. Ponadto, sedzia ten wy-
jasnil, ze VIII poprawka musi czerpaé swoje znaczenie ze zmieniajacych sig
standardéw przyzwoitosci (z ang. evolving standards of decency), ktore cechuja
postep dojrzewajacego spoleczeristwa®. Niemniej jednak trzeba pamietad, ze
od zapadniecia powyzszego wyroku weiaz jeszcze nie wypracowano jednolite-

go sposobu interpretowania godnosci, a sedziowie dalej staraja si¢ opracowaé

'8 J. Habermas, The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights, ,Methaphi-
losphy” 2010, 41(4), s. 469.

" Obergefell v. Hodges, 576 U.S. (2015) (slip op. Thomas J. dissenting at 16).

2 J.Q. Whitman, 7he Two Western Cultures of Privacy: Dignity Versus Liberty, , The Yale Law
Journal” 2004, 113(1), s. 1221.

2 Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958),

22 Trop v. Dulles,...100 (1958) (plurality opinion).

% Trop v. Dulles,... 100-101 (1958) (plurality opinion).
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zalozenia dla ustalenia, jaki rodzaj kary jest sprzeczny ze wspomnianymi zmie-
niajacymi si¢ standardami przyzwoitosci.

Warto zauwazy¢, ze ten brak spéjnosci moze wynikaé réwniez z faktu, ze
Sad Najwyzszy ma rozbiezne podejécie, co do interpretacji zakazu stosowania
kar okrutnych lub wymyslnych®. Sedziowie, ktérzy przyjmujq teorie orygina-
lizmu jako metodg interpretacji konstytucji prébujg odtworzy¢ sposéb rozu-
mienia tego zagadnienia przez twércéw Konstytucji, podczas gdy sedziowie
uwazajacy, ze Konstytucja powinna by¢ rozumiana zgodnie ze wspdlczesnymi
standardami skupiaja si¢ na tym, co dzisiejsze spoteczeristwo uwaza za zgodne
z poszanowaniem godnosci.

Po dokonaniu powyzszych obserwacji, oczywiste wydaje si¢ stwierdzenie,
ze taki stan rzeczy doprowadza do rozbieznosci w przedmiocie rozumienia
zwiazku kary $mierci i godnosci przez amerykariski Sad Najwyzszy. Dalsze
rozwazania bedg polegaly wigc na oméwieniu sposobédw rozumienia godnosci
przez poszczegélnych sedziéw amerykariskiego Sadu Najwyzszego w sprawach
zwiazanych z karg $miercia. Najpierw przedstawione zostanie stanowisko re-
tencjonistéw, czyli tych sedziéw, ktérzy odwotywali si¢ do koncepcji godnosci
w celu utrzymania kary $mierci, a nastgpnie analizie zostang poddane poglady

abolicjonistéw w tej kwestii.

Godno$¢ jako narzedzie do utrzymania zgodnosci kary $mierci

z Konstytucja

Mozna wyrézni¢ zasadniczo 3 sposoby, ktérymi postuguje si¢ Sad Naj-
wyzszy w celu usprawiedliwienia kary $mierci:

1. Niektorzy sedziowie stwierdzili, ze poszanowanie godnosci ofiary
i zmieniajace si¢ standardy przyzwoitosci wymagaja zastosowania kary $mierci
wobec sprawcy albo przynajmniej uzasadnia podtrzymanie przez dany stan
tego rodzaju kary.

2. Niektérzy sedziowie powolujg si¢ na zasad¢ poszanowania godnosci,
integralnosci systemu prawnego w celu orzekania na korzys¢ tych stanéw, kté-
re stosuja karg $mierci.

3. Niektérzy sedziowie probuja zawezi¢ zakres stosowania kary $mierci
w ten sposdb, ze powinna by¢ ona nakladana wytacznie na najgorszych z naj-
gorszych sprawcéw (the worst of the worst offenders), jezeli ich godnos¢ zostanie

2 B. Malkani, Dignity and the Death Penalty ...
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zachowana podczas calego procesu stosowania kary §mierci (zaréwno podczas

jej orzekania, jak i w chwili egzekucji).

Godno$¢ ofiary oraz zmieniajace si¢ standardy przyzwoitosci jako prze-

stanki zastosowania kary $mierci

W latach 70. ubieglego stulecia Sad Najwyzszy orzekal w dwéch kluczo-
wych sprawach zwiazanych z kara $mierci — Furman v. Georgia® oraz Gregg
v. Georgia®®. Sad Najwyzszy wydajac wyrok w pierwszej tych spraw, polaczyt
z nig sprawy Jackson v. Georgia i Branch v. Texas, ktore dotyczyly wymierzenia
kary $mierci za gwalt. Wigkszo$¢ sedziéw opowiedziata si¢ wprawdzie przeciw-
ko karze $mierci w tej konkretnej sprawie (decyzja gloséw 5 : 4). W kontekscie
niniejszych rozwazani szczegdlne znaczenie ma zdanie odrebne sedziego Po-
wella w tej sprawie, kedry podkreslil, ze przestgpstwo gwaltu jest najbardziej
potwornym z naruszei prywatnosci i godnosci ofiary i dlatego kara $mierci
za gwalt jest jak najbardziej konstytucyjna?”’. Tym samym mozna doj$¢ do
wniosku, ze uznawal on kar¢ $mierci za proporcjonalng sankcje w zwiazku
z naruszeniem godnosci ofiary. Sami cztonkowie rodzin ofiar oséb skazanych
na kare $mierci nie maja jednak jednolitego stanowiska w sprawie kary $mier-
ci*®, a wielu z nich sprzeciwia si¢ karze $mierci, co ostabia site argumentu se-
dziego Powella. Warto réwniez w tym miejscu zauwazy¢, ze takze ofiary oséb
skazanych na kar¢ $mierci mogly mie¢ za zycia rézny stosunek do kary $mierci.
Powstaje wige pytanie, czy paristwo u$miercajac (przykladowo) morderce oso-
by, ktdra byta przeciwnikiem kary $mierci, nie narusza tym samym godnosci
zmarlego oraz prawa jego rodziny do pamigci o nim. Jest to ciekawy problem,
ktéry wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Dlatego nie bedzie on
dalej analizowany.

Przedmiotem orzeczenia w sprawie Gregg v. Georgia bylo skazanie na kare
$mierci Troy’a Gregga oskarzonego o dokonanie rozboju i zabdjstwa. Orze-
kajac w tej sprawie, niektdrzy sedziowie doszli do wniosku, ze godnos¢ ofiary
usprawiedliwia, jesli nie wymaga kary $mierci. Jednym z nich byt sedzia Ste-
wart, ktory stanat na stanowisku, ze decyzja o karze $mierci moze by¢ odpo-
wiednia sankcja w sprawach ekstremalnych jako wyraz przekonania wspélnoty,
ze dane zbrodnie s3 same w sobie tak straszng obraza dla ludzkosci, ze jedyna

» Furman v. Georgia, 408 U.S. 238. (1972).

% Gregg v. Georgia, 428 U.S.153. (1976).

7 Furman v. Georgia, 408 U.S. at 458 (Powell J. dissenting).

Victims' Families, [online] https://deathpenaltyinfo.org/facts-and-research/new-voices/victi
ms-families [30.07.2020].
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adekwatng odpowiedzia moze by¢ kara $mierci®. Trzeba zaznaczy¢, ze po-
dobne zdanie wyrazit on w sprawie Furman v. Georgia, stwierdzajac, ze kara
$mierci stuzy wspieraniu stabilnosci spoleczeristwa rzadzonego przez prawo
poprzez skanalizowanie ludzkiej skfonnosci do odwetu, poniewaz zorgani-
zowana wspdlnota rzadziej dopuszcza si¢ samosadu®. Jednoczesnie ten sam
sedzia uznal, ze wymierzenie kary $mierci w sprawie Furman v. Georgia bylo
sprzeczne z VIII poprawka.

Warto doda¢, ze w sprawie Gregg v. Georgia s¢dzia Stewart sformutowat,
obowiazujacy przez lata, sposdb interpretacji VIII poprawki, ktéry kladzie na-
cisk na opini¢ publiczna a nie rozwazania prawne. Stwierdzil on mianowicie,
ze zmieniajace si¢ standardy przyzwoitosci sa najlepiej ustalane w powiazaniu
z obiektywnymi znakami, ktére odzwierciedlajg spoleczny stosunek do danej
sankcji’'. Jednoczesnie podkredlit on, ze takim pierwszorzednym obiektyw-
nym znakiem wspdlczesnych standardéw w tym przedmiocie sa ustawodaw-
stwo danego stanu oraz decyzje fawy przysieglych, jako ze one odzwierciedlaja
moralne wartosci ludzi i sa tym samym wiarygodng oznaka wspéiczesnie wy-
znawanych warto$ci®’. W podobnym tonie wypowiedzial si¢ sedzia Blackmun
we wspomnianej juz sprawie Furman v. Georgia, gdy podkreslil, ze zniesienie
kary $mierci jest zadaniem ustawodawcy jako reprezentanta Narodu, a nie
Sadu Najwyzszego®.

Niemniej jednak sedzia Stewart zauwazyl, ze kara musi pozostawad
w zgodzie z godnoscig cztowieka, a spoteczne postrzeganie zasad przyzwoitoéci
nie jest decydujace. Co wigcej, Sad Najwyzszy wskazal, ze bedzie stosowal
wlhasne kryteria w przedmiocie tego, czy dana kara jest nieproporcjonalna, czy
tez nie. Tym samym sadowo okreslane koncepcje godnosci cztowieka mialy
dziala¢ jako rodzaj kontroli woli spoteczenistwa.

Nalezy jednak pamigtad, ze prawo do zycia ma charakter prawa podmio-
towego a nie prawa moralnego. Prawa czfowieka sa bowiem prawnej natury,
a tym, co nadaje im pozér praw moralnych, nie jest ich tres¢, ale sens obo-
wiazywania, ktéry wykracza poza porzadek prawny poszczegdlnych parstw?.

Analizujac powyzszy sposéb pogodzenia kary $mierci z zasada godnosci,
mozna doj$¢ do wniosku, ze dla czgsci zwolennikéw utrzymania kary $mier-

ci osoba skazanego staje si¢ drugoplanowa. Czg$¢ sedziéw amerykariskiego

¥ Gregg v. Georgia, 428 U.S. 184.

30 Furman v. Georgia, 408 U.S. 308 (Stewart, ]. concurring).

3 Gregg v. Georgia, 428 U.S.173.

2 Tamze, s.181.

3 Furman v. Georgia, 408 U.S. 413 (Blackmun, J., dissenting).

J. Habermas, Uwzgledniajgc Innego. Studia do teorii politycznej, Warszawa 2009, s. 191.
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Sadu Najwyzszego uwaza, ze skazani popelniajac zbrodnie, zrezygnowali z cz¢-
$ci swojego cztowieczeristwa. Tym samym mozna przyjaé, ze sankcja ta pelni
w opinii niektérych sedziéw funkcje $rodka stuzacego przywréceniu spole-
czenistwu stanu sprzed popelnienia danej zbrodni oraz zabezpieczenia popula-
qji przed samosadami. Zgodnie z taka interpretacja wymierzanie kary $mierci
w niektdrych przypadkach ma na celu ochrong interesu ogétu. Niemniej jed-
nak podstawowe prawa jednostki, a do takich zalicza si¢ prawo do zycia, powin-
ny by¢ ograniczane jedynie wylacznie w celu ochrony innych podstawowych
praw, a nie wartosci politycznych. Prawa osobiste jednostki powinny by¢ bo-
wiem wazniejsze niz argumenty odwolujace si¢ do politycznych wartosci uty-
litarnych®. Nalezy réwniez podkresli¢, ze odwolywanie si¢ przez amerykanski
Sad Najwyzszy do zmieniajacych standardéw przyzwoitosci (czyli wartosci po-
litycznych) w celu ograniczania prawa do Zzycia skazanego stanowi zagrozenie
dla sily systemu ochrony praw czlowicka w USA. Jezeli bowiem znaczenie
podstawowych praw bedzie wazone przy kazdym nowym stanie faktycznym
w zaleznosci od potrzeb prawodawcy, to zostaje wprowadzony zamet (ang.

confusion), ktéry grozi zniszczeniem koncepcji praw jednostki®.

Zachowanie godnosci instytucji

jako przestanka utrzymania kary $mierci

Przyjmuje si¢, ze jednym z zadani sedziéw jest ochrona instytucji wy-
miaru sprawiedliwosci, co podkreslit sedzia Taft w wyroku w sprawie Cooke
v. United States”’. Jednakze, czy imperatyw ten ma zawsze charakter nadrzed-
ny? Co jesli dochodzi do kolizji intereséw w postaci ochrony godnosci jednost-
ki skazanej na kar¢ $mierci a zapewnieniu ochrony reputacji systemu wymiaru
sprawiedliwosci?

Drugi sposéb postrzegania godnosci jako $rodka shuzacego utrzymaniu
kary $mierci mozna znalezé w opiniach sedziego Powella w sprawie McCleskey
v. Kemp z 1987 i sedziego Robertsa w sprawie Baze v. Rees z 2008 roku. Pierw-
szy z nich zaakceptowal wprawdzie wazno$¢ dowodéw natury statystycznej
odnosnie korelacji stosowania kary $mierci a uprzedzed na tle rasowym, ale
jednoczesnie odméwil zastosowania ich w celu obalenia kary $mieci z obawy,
ze taka decyzja wyrzadzitaby szkodg systemowi sprawiedliwosci jako catosci.
Trzeba zauwazy¢ bowiem, ze VIII poprawka nie dotyczy tylko kary $mierci, ale

% R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Londyn 2013, s. 376-377.
% Tamze, s. 199-200.
37 Cooke v. United States, 267 U.S. at 517, 539.
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réwniez innych kar. Tym samym, jedli twierdzenia powoda, ze uprzedzenia
na tle rasowym wplynely na wymierzenie mu kary $mierci zostalyby przyjete,
to Sad Najwyzszy niedtugo musialby si¢ zmierzy¢ z roszczeniami dotyczacymi
innych typéw kar*®. Obawy co do zachowania pozoréw ,,godnosci instytucji”
okazaly si¢ wazniejsze niz godnos$¢ McCleskey’ego, ktéry najprawdopodob-
niej zostat skazany na $mier¢ z powodu koloru skéry, a nie ze wzgledu na
popetniony czyn®. Trafny wydaje si¢ wigc wniosek, ze retencjonisci stawia-
jac »godno$¢” instytucji ponad godnoscig cztowieka, redukujg skazanego na
$mier¢ do zaledwie trybika w systemie, ktérego sprawne funkcjonowanie jako

catosci nalezy chroni¢ w pierwszej kolejnosci.

Poszanowanie godnosci skazanego

jako legitymizacja kary $mierci

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego dostarczylo natomiast jeszcze trzeci
sposob interpretacji godnosci w kontekscie uzasadnienia kary $mierci. W tym
samym dniu kiedy Sad Najwyzszy orzekal w sprawie Gregg v. Georgia, wydal
on tez wyrok w sprawie Woodson v. North Carolina®, w ktérym stwierdzono,
ze ze wzgledu na ludzka godno$é nalezy wymagaé kazdorazowego uwzgled-
nienia indywidualnego charakteru poszczeg6lnego sprawcy i okolicznosci jego
zbrodni jako konstytucyjnie niezbednego elementu procesu wymierzania nie-
odwracalnej kary $mierci*'. Ponadto podkreslono, ze prawo stanu Péinocna
Karolina traktuje wszystkich skazanych na kare¢ $mierci nie jak osobne jed-
nostki, ale jako cztonkéw bezimiennej grupy, kedra ma by¢ poddana slepo
wymierzonej karze $mierci®.

Jak jednak godnos¢ jednostki moze by¢ zachowana podczas samego wy-
mierzania kary $mierci?

Zdaniem czesci sktadu orzekajacego Sadu Najwyzszego kara $mierci nie
narusza godnosci skazanego, jezeli godno$¢ samej procedury zostaje zapew-
niona. W sprawie Campbell v. Wood*®, sedzia Blackmun wyrazil stynne zdanie
odrebne, ze ,czgéciowa lub catkowita dekapitacja osoby z krwia, ktéra tryska

w spos6b niekontrolowany, w oczywisty sposéb narusza ludzka godnos$¢™.

38 McCleskey v. Kemp, 481 U.S. at 315.

3 B. Malkani, op.cit. s. 22.

O Woodson v. North Carolina, 428 U.S. at 280, 281.

4 Tamze.

Tamze.

® Campbell v. Wood, 511 U.S. 1119 (1994).

- Campbell v. Wood, 511 U.S.1119, 1122, Blackmun, J., dissenting from denial of certiorari,
(1994).
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Jednakze trzeba zauwazy¢, ze sedzia ten nie uznal samej kary $mierci za na-
ruszajacg godno$¢ danej osoby, ale nichumanitarny sposéb jej wykonywania.
W tym kontekscie warto przywola¢ stanowisko sedziego Robertsa, ktdry
w sprawie Baze v. Ree kladl nacisk na potrzebe poszanowania godnosci
procedury. Szczegdlnie wazny z punktu niniejszych rozwazan jest fake, ze nie
odnidst si¢ on w ogéle do godnosci osoby poddanej egzekucji. Wydaje si¢
wigc, ze jego zdaniem procedura wykonania kary $mierci, ktéra ma pozory
zachowania godnosci zastepuje potrzebe poszanowanie godnosci skazanego®.
Na podstawie powyzszych wyrokéw mozna dojé¢ do wniosku, ze kara
$mierci stanowi jedynie wtedy pogwalcenie godnosci cztowieka, gdy jest
on poddany egzekucji bez uprzedniego potraktowania go jako ,wyjatkowej
jednostki” albo procedura wykonania wyroku odbywa si¢ w sposéb nichu-
manitarny. Nienaruszone zostaje bowiem wrazenie, ze zaréwno wladze, jak
i sad poszanowaly godno$¢ osoby poddanej egzekucji w ten sposdb legitymi-
zujac kare $mierci®®. Zastaniajac samg istote kary $mierci otoczks ,,godnosci”,
sedziowie wiasciwie pozbawiaja cztonkéw spoteczenistwa okazji do refleksji
nad tym, czy obecno$¢ kary $émierci w amerykanskim systemie odzwierciedla

ich wlasny spos6b rozumienia ,,godnosci”.

Stanowisko abolicjonistéw w Sadzie Najwyzszym

w przedmiocie kary $mierci

Poprzednia cz¢é¢ tego opracowania skupiata si¢ na sposobach pogodzenia
kary $mierci z koncepcja godnosci w celu utrzymania zgodnosci tej sankgji
z Konstytucja Stanéw Zjednoczonych. Po zapoznaniu si¢ z argumentacja na-
wet tylko czesci sedziéw w tej sprawie, mozna dojs¢ do wniosku, ze osoba
skazanego na kare $mierci staje si¢ $rodkiem do osiagniecia pewnego celu — na
przyklad przywrécenia godnosci ofiary, co jest sprzeczne z kantowskim rozu-
mieniem godnosci. Na tym etapie rozwazan przedstawione zostanie natomiast
to, jak ugrupowanie abolicjonistéw w amerykariskim Sadzie Najwyzszym ro-
zumie pojecie godnosci.

We wspomnianej juz wezesniej sprawie Furman v. Georgia pigciu sedzidw
amerykanskiego Sadu Najwyzszego (wickszo$¢) przyjela, ze wymierzanie kary
$mierci jest okrutne i wymyslne w rozumieniu VIII poprawki. Szczegélne
znaczenie dla abolicjonistéw ma stwierdzenie sedziego Brennana, ze celowe

pozbawienie zycia przez pafstwo uwlacza ludzkiej godnosci, poniewaz w ten

“ B. Malkani, p. cit., s. 22.
4 Tamze, s. 21.
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sposéb traktuje si¢ ludzi jako przedmioty, ktérymi mozna si¢ bawi¢ i ewen-
tualnie je porzuci¢”. Tym samym podkreslit on znaczenie ludzkiej godnosci
oraz tego, ze nawet najgorsi przestgpcy nie moga by¢ jej pozbawieni. Dla
sedziego Brennana ,wigzien pozostaje cztonkiem wspdlnoty ludzi” i nie traci
prawa do posiadania praw. Sedzia ten podobnie jak Hannah Arendt sugeruje
wigc, ze prawa czlowieka to ,prawa cztonkéw”, czyli tych, kedrzy sq uwazani
za cztonkéw wspélnoty politycznej*®. Wydaje si¢ jednak, ze w przeciwiedstwie
do niemieckiej filozof traktuje on prawa czlowieka (a konkretnie prawo do
zycia, poszanowania godnosci) jako prawa tych, ktdrzy juz naleza do jakiejs
wspolnoty politycznej, a nie jako prawo do przynaleznosci do niej. Warto tez
zauwazy¢, ze takie komunitarne rozumienie godnosci jest bardzo odmienne
od sposobu, w jaki zwolennicy utrzymania kary $mierci w systemie uzasadnia-
ja swoje stanowisko.

Nastgpnym waznym glosem opowiadajacym si¢ przeciwko karze $mierci,
jako naruszeniu godnosci, byla opinia sedziego Kennedy w sprawie Kennedy
v. Louisiana®, w ktorej podkredlil, ze zmieniajace si¢ standardy przyzwoito-
$ci musza wyrazaé szacunek dla godnosci danej osoby, a karanie przestgpcéw
musi by¢ zgodne z ta zasada®. W sprawie Roper v. Simmons' zauwazyt on
réwniez, ze poprzez ochrone¢ nawet tych, ktdrzy zostali skazani za popelnienie
potwornych zbrodni, VIII poprawka wzmacnia obowiazek rzadu do respekto-
wania godnosci wszystkich ludzi®®. Koncepcja ludzkiej godnosci powinna by¢
wigc dla ustawodawcy drogowskazem, ktérym ma si¢ on kierowaé, decydujac
o ludzkim zyciu.

Nalezy zauwazy¢, ze s¢dzia Kennedy odnidst si¢ réwniez do godnosci
w sprawie Hall v. Florida>, dotyczacej zakazu stosowania kary $mierci wobec
ludzi z niesprawnoscia intelektualng (z ang. intellectual disability). Kennedy
napisal wtedy, ze ,ochrona godnosci przez VIII poprawke odzwierciedla to,
jakim Narodem bylismy dotychczas, jakim Narodem jestesmy i to jakim Na-
rodem pragniemy si¢ sta¢. Nieustajacym celem narodu musi by¢ przekazywa-
nie Konstytucji w taki sposdb, ze jej pryncypia i gwarancje zachowaja swoje
znaczenie i moc”*. Tym samym zdaniem Kennedy’ego Konstytucja USA nie

47 Furman v. Georgia, 408 U.S.238, 272-273, 291.

 L.F. Aza, Hannah Arendt: The Right to Have Rights, [online] https://criticallegalthinking.
com/2019/07/12/hannah-arendt-right-to-have-rights/ [30.07.2020].

¥ Kennedy v. Louisiana, 554 U.S. 407 (2008).

50 Tamze, 554 U.S.407, 447.

' Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).

2 Tamze, 543 U.S.560.

> Hall v. Florida, 572 U.S.701. (2014).

5% Tamze.
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tylko wymaga, aby wladze publiczne chronity godnos¢, ale tez wymaga, aby
panistwo to stalo si¢ liderem pod wzgledem ochrony godnosci. Jednakze, aby
tak si¢ stato Stany Zjednoczone musza zblizy¢ swoje rozumienie godnosci do
tego, jakie dominuje we wspdlnocie migdzynarodowej. W sprawie tej szczegdl-
nie podkreslono, ze ochrona godnosci przez VIII poprawke jest nickompletna,
bo zakres godnosci ciagle si¢ powigksza. ,,Celem i zarazem obowiazkiem na-
szego Narodu jest aspirowa¢ do ochrony i nauczania godnosci, w przeciwnym
razie konstytucyjna ochrona godnosci straci swoja sily, a nasz Nardd straci
swoje miejsce posréd cywilizowanych narodéw $wiata”™. Mozna wigc dojs¢
do wniosku, ze sedzia Kennedy uznat dazenie do ochrony godnosci za impe-
ratyw, jaki powinien towarzyszy¢ Amerykanom i ktéry wyklucza stosowanie
kary $mierci wobec 0s6b niepelnosprawnych intelektualnie.

Wydaje sig, ze sedziowie Brennan oraz Kennedy maja tendencj¢ do sku-
piania si¢ na ludzkiej godnosci oskarzonego, a ochrong godnosci widzieli jako
obowiazek panstwa oraz wspdlnoty obywateli. Z tego powodu poglad, ze do
pojecia ,,godnosci” czgdciej odwoluja si¢ zwolennicy utrzymania kary $mierci
w systemie prawnym USA® wydaje si¢ zbyt daleko idacy.

Whnioski

Kara $mierci, jako prawnie dopuszczalna mozliwo$é pozbawienia zycia
jednostki na podstawie decyzji sadu, jest aktualnym problem wspéiczesnego
amerykanskiego spoteczeristwa. Chociaz obecnie wydaje si¢, ze Sad Najwyz-
szy Stanéw Zjednoczonych stoi na stanowisku, ze kara $mierci nie narusza
zawartego w VIII poprawce zakazu okrutnych i wymysdlnych kar, to Sad
pozostawil jednak otwarta mozliwo$¢ zniesienia kary $mierci. Niemniej jednak
brak jednolitej linii orzeczniczej amerykanskiego Sadu Najwyzszego oraz duza
liczba zdari odr¢bnych poszczegdlnych sedzidw sprawiaja, ze sita normatywna
jego wyrokéw maleje. De lege ferenda mozna postulowaé, aby Sad Najwyzszy
dokonat wykladni tresci VIII poprawki, a w szczegélnosci zakresu przedmio-
towego pojeé takich jak ,okruciefstwo” oraz ,wymyslnos¢”.

Amerykanska prakeyka sadowa nie wspiera ogdlnej zasady osobistej god-
nosci, jaka mozna znalezé w Europie’”. Niemniej jednak zagadnienie godno-
§ci i kary $mierci niewatpliwie bedzie jeszcze nieraz przedmiotem rozwazan

Sadu Najwyzszego, ktérego aktualny sktad orzekajacy jest zdominowany przez

> Tamze.
>¢ B. Malkani, op.cit., s. 23.
7 Tamze.
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sedziéw majacych konserwatywne poglady. Istnieje wicc ryzyko, ze pojecie
ludzkiej godnosci nadal bedzie traktowane marginalnie lub wrecz instrumen-
talnie w sprawach dotyczacych kary $mierci. Nalezy zauwazy¢, ze jako jedno
ze $wiatowych supermocarstw, Stany Zjednoczone powinny dawaé przyklad
miedzynarodowej wspélnocie, okazujac poszanowanie dla wszystkich praw
cztowieka, a zwhaszcza prawa do zycia dla wszystkich ludzi, niezaleznie od ich
postepowania. Obecno$¢ kary $mierci w amerykariskim systemie prawnym
i niejednolito$¢ opinii w samym Sadzie Najwyzszym ostabia bowiem wiary-

godno$¢ tego panistwa jako obroncy ,wolnosci i praw czlowieka”.
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ABOUT CAPITAL PUNISHMENT
AND THE CONCEPT OF DIGNITY
IN THE US SUPREME COURT CASE LAW

The death penalty belongs to one of the most controversial issues in the
American legal system Its opponents emphasize that it contravenes the rule of
respecting the dignity of every human being that has been underlined in the
Eighth Amendment to the US Constitution.

The US Supreme Court has repeatedly invoked the notion of dignity
in its case law pertaining to capital punishment but in order to uphold its
constitutionality. Worth mentioning is the fact that such use of the concept
strongly differs from the way the international community applies it so as to
propagate the abolition of such a penalty. Furthermore, the Court has never
expressed a uniform definition of dignity, which only exacerbates the contro-
versies around this/the issue.

One must notice that the above-mentioned problem requires par-ticular
attention since the normative strength of the US Supreme Court case law in
terms of capital punishment partly depends on whether it has presented con-
vincing reasons for the way it has invoked the concept of dignity.

Thus the following paper aims to explain why and in which way the
Court refers to dignity in order to justify the continuity of death penalty
in the United States.

Keywords: capital punishment, dignity, US Supreme Court
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UNIWERSYTET tODZKI

PRAWO DO WEASCIWEGO PROCESU
SADOWEGO W AMERYKANSKIM
POSTEPOWANIU KARNYM

Wstep

Prawo do whasciwego procesu sadowego (procedural due process of law)'
stanowi ,fundamentalng gwarancj¢ konstytucyjna, ktéra zapewnia, ze proce-
dury przed amerykariskimi sagdami beda sprawiedliwe, a kazdy bedzie mial pra-
wo by¢ wystuchany przed sadem w sprawach naruszenia jego zycia, wolnosci
i whasnosci™.

Niniejsze gwarancje przystuguja obywatelom Stanéw Zjednoczonych
Ameryki zaréwno w postgpowaniu karnym, jak i w postgpowaniu cywilnym?.
Ze wzgledu na szeroki zakres i ztozono$¢ omawianej problematyki, publikacja
dotyczy zagadnienn zwigzanych z prawem do wlasciwego procesu sadowego,
zawartych w postepowaniu karnym.

Prawo do wlasciwego procesu sadowego jest gwarantowane przez

klauzule wiasciwosci prawa (Due Process Clause), ktéra wynika z V*

' A contario wyrdzniamy takie substantive due process of law, ktéra naklada na instytucje pu-
bliczne obowiazek tworzenia ,rozsadnych” norm prawnych i dotyczy praw materialnego, a nie
procesowego, wicc z uwagi na zakres tematyczny niniejszego opracowania nie zostanie poddana
analizie.

> P. Laidler, Konstytucja Standw Zjednoczonych Ameryki. Przewodnik, Krakéw 2007, s. 123.

3 N. Kuckes, Civil Due Process, Criminal Due Process, ,,Yale Law & Policy Review”, 2006, s. 34.
#  Nikt nie moze, bez postawienia w stan oskarzenia przez wielka fawe przysieglych, by¢ pocia-
gniety do odpowiedzialnosci za zbrodnie gtéwna lub inne haribiace przestepstwo, za wyjatkiem
cztonkéw wojsk ladowych, marynarki wojennej lub milicji bedacych w stuzbie czynnej podczas
wojny lub zagrozenia publicznego; nie moze nikt za to samo przestgpstwo by¢ dwukrotnie
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i XIV poprawki® do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki®. Odpo-
wiedz na pytanie, jaki ma by¢ whasciwy proces sadowy, znajdziemy w tresci VI
poprawki do Konstytugji’, ktéra stanowi rozwini¢cie gwarancji wynikajacych
z V poprawki.

W niniejszej publikacji zostaly oméwione poszczegdlne prawa, ktdre
gwarantuja wlasciwy proces sagdowy, a sa zawarte w VI poprawce do Konsty-
tucji. Zgodnie z trescig tej poprawki, wlasciwy proces sadowy powinien by¢:
szybki, jawny, odbywac¢ si¢ z udzialem tawy przysieglych, gwarantowaé wha-
$ciwa forme przedstawienia dowodéw i przestuchania $wiadkéw, odbywac sie
z udzialem obroricy, a oskarzony powinien by¢ poinformowany o oskarzeniu.

Celem niniejszego artykutu jest dokonanie kompleksowej analizy praw,
przystlugujacych oskarzonemu w amerykarskim postgpowaniu  karnym,
a gwarantujacych wlasciwy proces sadowy, a takze wskazanie, ktéra sposréd

gwarangcji, zapewnianych przez VI poprawke jest najwazniejsza.

Prawo do szybkiego procesu sadowego
(right to a speedy trial)

W Polsce szybkos¢ procesu sadowego okreslana jest jako rozstrzyganie
spraw sadowych bez zbgdnej zwloki. W Stanach Zjednoczonych Amery-
ki prawo do szybkiego procesu sadowego jest gwarantowane przez klauzule
szybkiej rozprawy (Speedy Trial Clause). Klauzula chroni oskarzonego przed

sadzony i zagrozony kara $mierci lub okaleczeniem; nikt nie moze by¢ zmuszony w zadnej spra-
wie karnej do $wiadczenia przeciwko sobie samemu, ani tez by¢ pozbawionym zycia, wolnosci
lub mienia bez wlasciwej procedury sadowej; zadna tez prywatna wlasnos¢ nie moze by¢ prze-
jeta na uzytek publiczny bez sprawiedliwego odszkodowania”; zob: O Ameryce: Konstytucja Sta-
néw Zjednoczonych z objasnieniami, [online] hteps://photos.state.gov/libraries/adana/30145/
publications-other-lang/The_US_Constitution_Polish.pdf [20.09.2018].

> Zgodnie z § 1: ,Wszystkie osoby urodzone lub naturalizowane w Stanach Zjednoczonych
i podlegajace ich jurysdykcji sa obywatelami Stanéw Zjednoczonych i stanu, w ktérym zamiesz-
kuja. Zaden stan nie moze oglosi¢ ani narzuci¢ jakiegokolwiek prawa, keére bedzie ograniczaé
przywileje i nietykalno$¢ osobista obywateli Stanéw Zjednoczonych; zaden stan nie moze po-
zbawi¢ nikogo zycia, wolnosci ani wlasnosci bez wlasciwej procedury prawnej; ani odméwié
komukolwick na terenie swojej jurysdykeji jednakowej ochrony prawnej”; zob: O Ameryce ...

¢ Nalezy uczyni¢ terminologiczng uwagg, ze V poprawka do Konstytucji dotyczy praw wladzy
federalnej, a XIV poprawka praw wladzy stanowej w zakresie klauzuli whasciwosci prawa.

7 ,We wszystkich sprawach karnych oskarzonemu przystuguje prawo do szybkiej i jawnej
rozprawy przed bezstronng tawa przysieglych w tym stanie i okregu, w ktérym przestepstwo
zostalo popelnione; przy czym okreg musi by¢ uprzednio ustawowo okreslony, a oskarzony ma
prawo by¢ poinformowanym o charakterze i przyczynie oskarzenia; ma prawo do konfrontacji
ze $wiadkami zeznajacymi przeciwko niemu; w razie potrzeby, ma tez prawo do obowiazko-
wego doprowadzenia $wiadkéw na swoja korzy$¢ oraz do adwokata dla swojej obrony”; zob:
O Ameryce ...
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przecigganiem w czasie momentu od whniesienia do sadu aktu oskarzenia do
czasu rozpoczecia pierwszej rozprawy®.

Speedy Trial Clause zostala uchwalona, aby zminimalizowaé okres ocze-
kiwania oskarzonego na postgpowanie karne, a takze aby miat on odpowiedni
czas na przygotowanie si¢ do obrony. Przedtuzanie okresu postgpowania jest
bardzo niekorzystne z powodu mozliwosci zatarcia §ladéw i dowodéw prze-
stepstwa czy tez probleméw z pézniejszym dotarciem do $wiadkéw’.

W 1974 roku zostata uchwalona przez Kongres Stanéw Zjednoczonych
Ameryki Speedy Trial Act. W niniejszej ustawie zostaly uregulowane limity
czasu, zgodnie z ktdrymi muszg si¢ zakoriczy¢ poszczeg6lne etapy federalnego
postepowania karnego. Akt oskarzenia musi zosta¢ wniesiony w ciagu 30 dni
od aresztowania lub dor¢czenia wezwania na przestuchanie w postgpowaniu
przygotowawczym. Pierwsza rozprawa musi si¢ odby¢ w ciagu 70 dni od dnia
whiesienia aktu oskarzenia'®. Prawo do szybkiego procesu moze by¢ réwniez
rozwijane w ustawodawstwie stanowym. Istnieje mozliwos¢ przedtuzenia
wskazanych terminéw, np. gdy oskarzony chce przygotowaé si¢ do obrony,
moze wnosi¢ o przesuniecie rozprawy.

W sprawie Barker v. Wingo Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych
Ameryki ustanowil czterocze$ciowy test, ktory przeprowadza si¢ dla ustalenia,
czy opdznienie miedzy zainicjowaniem postgpowania a pierwsza rozprawa
narusza konstytucyjnie gwarantowane oskarzonemu prawa. W sklad tego testu
wchodzi ustalenie przez sad nastgpujacych czynnikéw: dlugos¢ opédznienia,
przyczyna opdznienia, skarga oskarzonego na opéznienie oraz stopieri uszczerb-
ku wyrzadzonego oskarzonemu, a wynikajacego z opdznienia'’.

Oskarzeni, ktdrzy celowo opézniaja postgpowanie, traca swoje prawa do
szybkiego procesu sagdowego, wynikajace z VI poprawki. Nalezy rowniez pod-
nie$¢, ze dopuszczalne jest przekroczenie przez organy $cigania wskazanych

termindw, gdy konieczne jest przygotowanie si¢ do skomplikowanej i trudnej
rozprawy'2.

8 R.M. Regoli, J.D. Hewitt, Exploring Criminal Justice: The Essentials, USA 2010, s. 205.

> S.N. Herman, The Right to a Speedy and Public Trial: A Reference Guide to the United State
Constitution, Westport—Connecticut—London 2006, s. 166-169.

' R.M. Regoli, ].D. Hewitt, Exploring Criminal Justice..., s. 205.

""" Barker v. Wingo, 407 U.S. 514 (1972).

2 Sixth Amendmen, [online] https://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Public+trial
[20.09.2018].
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Prawo do jawnego procesu sadowego
(right to a public trial, open trial)

Jawnos¢ procesu sadowego to kolejna zasada, ktéra Amerykanie przejeli
z prawa anglosaskiego. Ojcowie Zalozyciele uwazali, ze dzi¢ki dostgpnosci
procesu dla 0séb postronnych przyczyni si¢ to do przezwyci¢zenia arbitralno-
$ci wladzy czy korupgji urzednikéw, obecnych w procesie inkwizycyjnym'.

Zgodnie z zasada jawnego procesu sadowego proces jest otwarty dla
publicznodci. Jest to jawno$¢ zewngtrzna postgpowania karnego. Oprécz
niej istnieje jeszcze jawno$¢ wewngtrzna, odnoszaca si¢ do udzialu stron
w postgpowaniu. Oskarzony i jego obrofica, a takze prokurator, maja prawo
do bycia informowanym o przebiegu postgpowania, uczestniczenia w jego
czynnosciach, jak tez do uzyskiwania dostepu do akt sprawy'. Oskarzony
ma prawo do udzialu w rozprawie, podczas ktdrej zostang odczytane zarzuty.
Przeciwiedstwem zasady jawnego procesu sadowego jest zasada tajnego proce-
su sadowego (secret trial). Jawno$¢ obejmuje nie tylko postgpowanie sadowe,
ale takze postgpowanie przygotowawcze.

Jawnos¢ postgpowania karnego sprzyja ustalaniu faktéw przez wymiar
sprawiedliwosci poprzez zachg¢canie obywateli do dostarczania istotnych infor-
macji dotyczacych sprawy, zaréwno na korzy$¢, jak i niekorzy$¢ oskarzonego®.

Prawo do jawnego procesu sadowego jest $cisle przestrzegane, jednakze
nie jest absolutne. Utajnienie rozprawy moze nastapi¢ z powodéw znajduja-
cych si¢ po stronie oskarzonego. Postgpowanie karne moze by¢ prowadzone
przy zamknictej sali rozpraw z uwagi na ryzyko zagrozenia dla konkretnej
osoby czy ogdtu spoleczeristwa. Sad moze podjaé takq decyzje na czas prze-
stuchania jednego $wiadka, a reszt¢ postgpowania prowadzi¢ w formie jawnej.
Taka przyczyng utajnienia cz¢sci rozprawy moze by¢ np. sytuacja, kiedy ofiara
jest osoba niepelnoletnia i bedzie zeznawaé jako $wiadek w sprawie, gdy oskar-
zonemu zarzucono popelnienie przestepstwa zgwalcenia'®.

Pomimo silnej konstytucyjnej podstawy jawnosci postgpowania, nalezy
podnies¢, ze rozprawa prowadzona jest przy drzwiach zamknietych, gdy do-
tyczy oskarzonych bedacych zotnierzami czy osobami nieletnimi. W innych
sprawach oskarzony moze zrzec si¢ swojego prawa do publicznego procesu

sadowego, wtedy rozprawa zostanie utajniona.

Tamze.

Y T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Tom I. Artykuty 1-467, LEX, 2014.
Sixth Amendment ...

Tamze.
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Z zasada publicznego procesu sadowego nierozerwalnie zwiazane jest pra-
wo opinii publicznej i mediéw do obecnosci na sali rozpraw, gwarantowane
przez I poprawke do Konstytugji'’. Jednakze prawo to réwniez nie jest abso-
lutne i ma znaczenie drugorzedne w stosunku do praw stron uczestniczacych
w postepowaniu karnym.

Publiczne procesy sadowe umozliwiaja opinii publicznej sprawdzenie,
czy system wymiaru sprawiedliwosci dziata prawidlowo, a oskarzeni traktowa-
ni s3 w godny spos6b'®. Obecnos¢ 0séb postronnych na sali rozpraw sprzyja
réwniez przeciwdziataniu krzywoprzysigstwa po stronie swiadkéw. Z duzym
prawdopodobieristwem przyja¢ mozna, ze $wiadkowie nie beda usitowali skla-
da¢ falszywych zeznan, gdy na sali rozpraw oprécz sedziego i stron znajda si¢
przedstawiciele spoteczeristwa, kt6rzy znajg prawde.

Sedziowie, majac prawo do utajnienia rozprawy, moga jednak skorzy-
sta¢ z niego dopiero w ostatecznosci, w pierwszej kolejnosci biorac pod uwage
alternatywy dla zamknigcia drzwi. Spos$réd mozliwosci sedzia ma do wyboru
wylaczenie mediéw lub utajnienie czgéci rozprawy podczas zeznawania kon-
kretnego $wiadka. Podejmujac takq decyzje, sedzia ryzykuje, ze bezpodstawne
utajnienie rozprawy moze by¢ podstawg apelacji z powodu naruszenia prawa
oskarzonego do publicznej rozprawy, wynikajacego z VI poprawki do Konsty-
tucji, jak w sprawie Waller v. Georgia®”.

Dla jasnosci tej kwestii warto podkresli¢, ze w sprawie Waller v. Georgia™
Sad Najwyzszy ustanowil czterostopniowy test, zgodnie z ktérym sprawdza sie,
czy utajnienie rozprawy nastapito zgodnie z prawem?®'. Aby utajnienie bylo
mozliwe strona ubiegajaca si¢ o nie musi wystapi¢ z uprzedzeniem o prze-
prowadzenie rozprawy przy zamknietych drzwiach, utajnienie nie moze by¢
szersze niz jest to konieczne dla ochrony intereséw strony, sad orzekajacy musi
ustali¢ alternatywy dla utajnienia rozprawy, a takze musi rozwazy¢, czy podsta-
wy zamkniecia rzeczywicie istnieja.

Cho¢ s3 to przestanki, nalezy wskaza¢, ze wsrédd przyczyn uznawanych
przez Sad Najwyzszy jako wystarczajace do utajnienia rozprawy zgodnie
z prawem sg sprawy, w ktorych interes publiczny lub prywatny moga by¢

7" Criminal Trial Publicity, [online] https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/criminal-tri

al-publicity.html [26.09.2018].

'8 C.H. Lubben, First Amendment-Constitutional Right of Access to Criminal Trials, , The Journal

of Criminal Law and Criminology, Northwestern University School of Law” 1980, s. 547-557.

!9 S.E. Smith, The Right to a Public Trial and Closing the Courtroom to Disruptive Spectators,
»Washington University Law Review”, 2015, s. 235-246.

? [online] https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/39/ [11.10.2018].

2 S.N. Herman, 7he Right to a Speedy and Public Tridl..., s. 166-169.

2 Tamze.
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zagrozone — np. ochrona $wiadka przed krzywda, upokorzeniem czy ochrona

panistwowej tajemnicy handlowe;.

Prawo do procesu z udziatem bezstronnej fawy przysieglych
(right to trial by impartial jury)

Zadaniem fawy przysieglych jest orzeknie o winie lub niewinnosci oskar-
zonego. Drzigki liczbie przysieglych zasiadajacych w procesowej lawie przy-
sigglych®, w Stanach Zjednoczonych Ameryki mamy do czynienia z duzo
wickszym udzialem spoleczeristwa w postgpowaniu karnym niz w Polsce.

Bez watpienia interesujacym zagadnieniem zdaje si¢ by¢ proces wyboru
tawy przysieglych tzw. Voir Dire. Rozpoczyna si¢ on od wyslania przez sad
wezwania do udzialu w fawie. Przysiegli losowani s sposrdd posiadaczy prawa
jazdy lub z list zarejestrowanych wyborcéw (w zaleznosci od danego stanu),
a bycie przysieglym stanowi obowiazek obywatelski*. Préba unikniecia go
moze by¢ uznana za obrazg sadu, a osoba jej dokonujaca ukarana stosowna
kara (grzywny lub wigzienia). Nastepnie potencjalni przysiegli stawiajg si¢ na
wezwanie, podczas ktdrego sad, oskarzyciel i obrorica lub sam oskarzony, gdy
nie korzysta z prawa do posiadania adwokata, zadaja pytania, ktére maja na
celu wykluczenie z fawy przysieglych oséb, ktérych uprzedzenia uniemozli-
wiaja zachowanie bezstronnosci w stosunku do sprawy.

Wybierajac przysieglych, strony moga odrzuci¢ kandydatéw na podsta-
wie dwoch procedur. Pierwsza, tzw. challenge for cause, polega na wylaczeniu
przysieglego ze wskazaniem przyczyny. Druga, tzw. peremptory challenges po-
lega na wykluczeniu kandydata bez wskazania podstawy. O ile w przypadku
pierwszej procedury liczba kandydatéw odrzucanych w ten sposéb nie jest
ograniczona, o tyle w przypadku drugiej mamy ograniczenie, ktére jest za-
lezne od stanu i rodzaju sprawy”. Po dokonaniu wyboru przysieglych przez
strony sedzia dokonuje ich zatwierdzenia.

Przysigglym moze zosta¢ osoba, ktéra jest obywatelem Stanéw Zjed-
noczonych, ukoriczyta 18 lat, nie byla nigdy karana prawomocnym wyro-

kiem sadu, zamieszkuje przez co najmniej rok na terenie dystrykeu sadowego,

# Nalezy odrézni¢ procesowa tawe przysieglych (#rail jury), ktdrej zadaniem jest orzekanie
o winie lub niewinnosci oskarzonego podczas postgpowania karnego, ktéra liczy od 6 do 12
czlonkéw, i wielka fawe przysieglych (grand jury), ktéra przed wszczgciem postgpowania karne-
go decyduje, czy istnieja dostateczne podstawy do jego wszczecia i liczy od 16 do 23 cztonkéw.
#  Yawa przysigglych, [online] http://www.edukacjaprawnicza.pl/lawa-przysieglych/ [01.10.
2018].

» Tamze.
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w ktérym zostaje wybrana do fawy przysieglych, zna biegle jezyk angielski oraz
nie wykonuje zawodéw lub nie petni funkgji, kedre utrudnialyby jej zachowa-
nie bezstronnosci w sprawie, np. zolnierz, prawnik czy policjant®.

Podczas postgpowania przysiegly musi caly czas zachowaé bezstronno$é
w stosunku do sprawy. Nie moze rozmawia¢ z kimkolwiek na temat rozprawy,
nie moze czytaé gazet, oglada¢ programéw telewizyjnych dotyczacych poste-
powania, w ktérym uczestniczy. Przysieglych obowiazuje zakaz porozumiewa-
nia si¢ migdzy sobg podczas rozprawy. W przypadku zagrozenia bezstronnosci
przez sedziéw przysieglych moga oni zosta¢ odizolowani. Izolacja polega na
tym, ze na czas procesu przebywaja oni w hotelu i s3 dowozeni na rozprawy?.

Oskarzony moze zrezygnowaé z prawa do procesu z udzialem bezstron-
nej fawy przysieglych, wtedy rozprawa bedzie odbywac si¢ przed sedzia, ktdry
oprécz orzekania o karze, bedzie orzekal takie o winie®®. Warunkiem rezygna-
qji przez oskarzonego ze wspomnianego prawa jest faczne spelnienie trzech
przestanek: oskarzony zrzeknie si¢ prawa do procesu z udzialem tawy przysie-
glych na pismie, rzad wyrazi na to zgodg, a sad dokona zatwierdzenia®.

Prawo do informacji o oskarzeniu
(right to be informed of accusation)

Niemozliwym byloby uregulowanie prawa do whasciwego procesu sado-
wego bez zapewnienia oskarzonemu uprawnienia do bycia poinformowanym
o postawionych zarzutach. Ma on bowiem prawo do uzyskania informagji
o charakterze i przyczynie oskarzenia. Niniejsza gwarancja jest bardzo wazna
z uwagi na umozliwienie oskarzonemu przygotowania si¢ do obrony, prowa-

dzonej podczas procesu.

Prawo do przedstawienia dowodéw i wezwania $wiadkéw

(right to present evidence, including right to call witnesses)

Kazda ze stron procesu karnego ma prawo do przedstawienia dowodéw na

dowiedzenie swojej racji. Naczelng zasada amerykariskiego procesu sadowego

2 P. Laidler, Konstytucja Standw Zjednoczonych Ameryki. Przewodnik, Krakéw 2007, s. 129.

¥ Yawa przysigglych, [online] htep://www.edukacjaprawnicza.pl/lawa-przysieglych/ [01.10.
2018].

% W Stanach Zjednoczonych Ameryki w postgpowaniu karnym z udzialem fawy przysieglych
fawa orzeka o winie lub niewinnosci oskarzonego, co bylo juz wezesniej zaznaczone w niniej-
szym artykule. O karze orzeka sad, dbajac, zeby byta ona zgodna z obowiazujacym prawem.

¥ Rule 23. Jury or Nonjury Trial; zob. Federal Rules of Criminal Procedure, [online] hetps://www.
federalrulesofcriminalprocedure.org/title-vi-trial/rule-23-jury-or-nonjury-trial/ [15.10.2018].
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jest zasada kontradyktoryjnosci, ktéra sprawia, ze proces karny staje si¢ wal-
ka pomigdzy oskarzycielem a obrornca. Ogranicza to znacznie role sedziego,
ktéry staje si¢ biernym stuchaczem, czuwajacym nad prawidlowym przebie-
giem postgpowania karnego. To strony wzywaja swiadkéw, przestuchujg ich
i kwestionujg przeprowadzenie dowoddéw przez druga strong. W przypadku
ostatniej ze wskazanych sytuacji, sedzia decyduje, czy dowdd mozna przyjac,
czy nalezy go odrzuci¢®.

Jednym z najpowszechniejszych $rodkéw dowodowych wykorzysty-
wanych w procesie karnym s zeznania $wiadka. Prawo amerykariskie® do-
puszcza przestuchanie §wiadka przez kazda ze stron. Mozemy zatem méwid
kolejno o przestuchaniu bezposrednim (direct examination) — przez strong po-
wolujaca $wiadka, jak i przestuchaniu krzyzowym (cross-examination) — przez
drugg strong®”.

Jako ciekawostk¢ mozna wskaza¢, ze w prawie amerykanskim, inaczej
niz w polskim, nie méwi si¢ o wyjasnieniach oskarzonego jako o srodku do-
wodowym, lecz o zeznaniach. W Stanach Zjednoczonych Ameryki zaréwno
oskarzony, swiadek, jak i biegly skladaja zeznania, a nie jak w polskim syste-
mie prawnym, gdzie powiedzieliby$Smy odpowiednio: wyjasnienia, zeznania
i opini¢*.

VI poprawka do Konstytucji gwarantuje oskarzonemu zaréwno prawo
do konfrontacji ze $wiadkami oskarzenia (confrontation of adverse witnesses),
jak i prawo do przymusowego sprowadzenia $wiadkéw obrony (compulsory
process for favorable witnesses)**.

Prawo do konfrontacji oskarzonego ze §wiadkami oskarzenia umozliwia
uczestniczenie w przestuchaniu $wiadkéw strony przeciwnej podczas rozpra-
wy. Oskarzony moze podwazy¢ zeznania $wiadkéw wezwanych przez proku-
ratora. Prawo przystugujace oskarzonemu wynika nie tylko z VI poprawki
do Konstytugji, ale jest takze przejawem prawa do krzyzowego przestuchania

swiadké6w?. Zatem nie tylko oskarzony lub jego obronca moga przestucha¢

3 K. Kremens, Przestuchanie swiadka w prawie amerykatiskim, ,Prokuratura i Prawo” 2000,

6,s.93-117.

31 Nalezy zaznaczy¢, ze zwrot ,prawo amerykarskie” to jedynie skrét myslowy. Na prawo
amerykanskie sktadajq si¢ 52 systemy prawne — system federalny, systemy 50 stanéw i system
Dystryktu Kolumbia.

32 K. Kremens, Przestuchanie swiadka...,s. 93-117.

3 Tamze.

3 C. Nowak, Rzetelny proces sadowy w swietle orzecznictwa Sgdu Najwyzszego USA, [w:] Rze-
telny proces karny: w orzecznictwie sqdéw polskich i migdzynarodowych, P. Wilinski [red.], War-
szawa 2009, s. 85-86.

% Prawo do krzyzowego przestuchania $wiadkéw wynika z Federalnych Regut Dowodowych
(Federal Rules of Evidence).
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swiadka oskarzenia. Prokurator réwniez moze przestucha¢ $wiadka powota-
nego przez obrong. Takie postgpowanie ma na celu zbadanie wiarygodnosci
swiadkéw, sprawdzenie ich pamieci, unikniecie checi znieksztalcenia prawdy.
Podczas konfrontacji i krzyzowego przestuchania $wiadkéw piecze nad poste-
powaniem sprawuje sad, ktéry czuwa, aby strony nie zadawaly pytari nieistot-
nych w celu przedtuzenia postgpowania, czy w celu ngkania $wiadka.

Dopuszcza si¢ odstgpstwa od konfrontacji oskarzonego ze $wiadkami
oskarzenia w odniesieniu do ofiar przestgpstw seksualnych. W takim przypad-
ku podwazenie zeznari przez oskarzonego mogloby doprowadzi¢ do przeslado-
wania $wiadka lub wywola¢ negatywne emocje. Nalezy doda¢, ze w procesach,
w ktérych zarzuca si¢ oskarzonemu popelnienie przestgpstwa przeciwko wol-
nosci seksualnej, ztozenie zeznai w charakterze $wiadka przed oskarzycielem
i obrorica przez ofiar¢ czynu zabronionego stanowi samo w sobie traumatyczne
przezycie. Nie sposéb wigc mysleé, co czulaby ofiara przestepstwa seksualne-
go, stajac przed oskarzonym twarza w twarz podczas procesu. Sad Najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych Ameryki uznal, ze ,konfrontacja moze by¢ pominigta,
jesli wymaga tego wazny interes spoleczny”°.

Prawo do przymusowego sprowadzenia $wiadkéw obrony obejmuje pra-
wo oskarzonego do otrzymania ze strony pafistwa pomocy, gdy swiadek, ktéry
moze dowie$¢ niewinnosci oskarzonego nie chee si¢ stawi¢ w sadzie w celu zto-
zenia zeznan. Prawo to nie jest jednak absolutne, co znajduje odzwierciedlenie
w sprawie Taylor v. Illinois”. We wspomnianym przypadku sad przeciwsta-
wil si¢ przymusowemu sprowadzeniu $wiadkéw, majacych zeznaé na korzys¢
oskarzonego z uwagi na prekluzje dowodowa (nie zostali oni powotani we
wezesniejszym etapie postgpowania)®®. Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych
Ameryki orzekl, ze obowigzkowa klauzula dotyczaca procesu, gwarantowana
przez VI poprawke nie zostata naruszona przez wykluczenie zeznan $wiadka,
jako sankcja za naruszenie zasad przeprowadzania dowodéw®. Wydajac
niniejsze orzeczenie, Sad Najwyzszy odnidst si¢ réwniez do stanowiska samego
oskarzonego, ktéry argumentowal, ze nie powinien by¢ karany za bledy swoje-
go obroncy, poniewaz wykluczenie zeznan swiadka na korzy$¢ oskarzonego nie
bylo sankcja wymierzona wobec prawnika, lecz wobec samego oskarzonego.
W tym wypadku Sad Najwyzszy wskazal, ze adwokat ma prawo do

36 C. Nowak, Rzetelny proces sqdowy w swietle. ..., s. 85-86.

37 ]. Stocker, Sixth Amendment--Preclusion of Defense Witnesses and the Sixth Amendment's Com-
pulsory Process Clause Right to Present a Defense, ,Journal of Criminal Law and Criminology,
Northwestern University School of Law” 1988, s. 835-865.

38 C. Nowak, Rzetelny proces sqdowy w swietle. .., s. 85-86.

39 . Stocker, Sixth Amendment--Preclusion of Defense Witnesses..., s. 835.
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wypowiadania si¢ w imieniu swojego klienta podczas procesu, a oskarzony
musi zaakceptowaé decyzje swojego obroficy, z wyjatkiem sytuacji, gdy czyn-
nosci podjete przez adwokata sa nieefektywne®.

Prawo do bycia reprezentowanym przez adwokata

(right to have an attorney)

Historycznie rzecz ujmujac, prawo do adwokata wystepujace w obecnym
ksztalcie w Stanach Zjednoczonych Ameryki nie wygladato tak od zawsze.
Poczatkowo prawo to ,bylo ograniczone do uprawnienia oskarzonego do po-
wolania obrodcy wedtug swego wyboru i na wlasny koszt™#!. Z czasem jednak
ustepstwa czynione przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych Ameryki na
przetomie lat 30., 40. i 50. XX wieku doprowadzily do ugruntowania prawa
do obrony w takim ksztalcie, jaki dzi$ jest nam znany. Najwickszy wplyw na
owe zmiany mialy orzeczenia w sprawach: Gideon v. Wainwright, Escobedo
v. lllinois i Miranda v. Arizona™.

W orzeczeniu w sprawie Gideon v. Wainwright Sad Najwyzszy orzekt
jednoglosnie, ze zgodnie z VI poprawka do Konstytugji, Stany Zjednoczo-
ne Ameryki sa zobowiazane do zapewnienia obronicy oskarzonemu, ktéry nie
moze pozwoli¢ sobie na obrorice z wyboru®. Tym samym w 1963 roku prawo
do obrony zostalo uznane za majace charakter fundamentalny i jednolity — za-
réwno przed sadami stanowymi, jak i federalnymi®.

W orzeczeniu w sprawie Escobedo v. Illinois Sad Najwyzszy rozszerzyt
prawo do korzystania z pomocy obroricy na okres przed rozpoczgciem poste-
powania karnego. Oskarzony mégl zatem porozumiewa¢ si¢ z adwokatem np.
podczas policyjnych przestuchan®.

Obecnie oskarzony ma prawo do otrzymania pomocy ze strony obroricy,
ale wedlug wilasnego uznania moze broni¢ si¢ osobiscie. W przypadku nie-
zamoznosci oskarzonego moze on ubiega¢ si¢ o uzyskanie obroncy z urzedu.
Gdy oskarzony posiada pewne $rodki do zycia, ale nie s3 one wystarczajace do
oplacenia adwokata z wyboru, moze by¢ zobowiazany do zwrotu cz¢sci optat

poniesionych przez pafstwo na oplacenie pomocy prawne;.

4 Tamze, s. 843.

4 C. Nowak, Rzetelny proces sqdowy w swietle. .., s. 87.

# Nalezy podnies¢, ze prawo do adwokata jest takie jednym spoéréd praw Mirandy, ktére
funkcjonariusze organéw $cigania maja obowiazek odczytaé osobie podejrzanej podczas aresz-
towania, a przed pierwszym przestuchaniem; zob. Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).
 Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963).

#C. Nowak, Rzetelny proces sqdowy w swietle. .., s. 87.

4 Escobedo v. Illinois, 378 U.S. 478 (1964).
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Nalezy podkresli¢, ze cho¢ obowiazki obroncy réznia si¢ w zaleznosci od
rodzaju postawionych zarzutéw i charakteru sprawy, adwokaci majg réwniez
jednolicie uksztaltowane powinnosci w stosunku do kazdego oskarzonego.
Wsréd nich znajduja si¢ m.in.: doradzanie oskarzonemu i wyjasnianie mu, cze-
go moze si¢ spodziewaé na poszczegdlnych etapach postgpowania; stanie na
strazy, aby konstytucyjnie gwarantowane oskarzonemu prawa nie byly naru-
szane przez funkcjonariuszy organéw $cigania; negocjowanie z oskarzycielem
umowy w imieniu swojego klienta; czynne uczestnictwo podczas rozprawy —
przestuchiwanie $wiadkéw, zglaszanie sprzeciwu, gdy zachodzi taka potrzeba’.

Pomoc udzielana przez obrorficg ma by¢ efektywna. Reprezentacja nie
musi by¢ doskonata, wystarczy zeby byta skuteczna i kompetentna, aby umoz-
liwi¢ oskarzonemu rzetelny proces sadowy®. Wsréd bledéw popelnionych
przez adwokatéw, mozna wskaza¢ np. bledy w strategii prowadzenia sprawy
czy zta prace obroricy. Nie zawsze jednak takie uchybienia po stronie przed-
stawiciela procesowego doprowadza do uchylenia niekorzystnego dla oskar-
zonego orzeczenia. Skutek taki powstanie w przypadku, gdy niekompetencja
obronicy wplynela na wynik sprawy.

Podsumowanie

Przedstawione prawa definiuja pojecie ,,wlasciwego procesu sadowego”.
Konstytucyjny rodowdd ukazanych gwarangji sprawia, ze obywatele Stanéw
Zjednoczonych Ameryki maja poczucie bezpieczenistwa i stabilizacji.

Po dokonaniu kompleksowej analizy praw gwarantujacych oskarzonemu
wiasciwy proces sadowy, nie sposéb wskaza¢ jedno sposréd oméwionych praw,
ktére byloby kluczowe dla oskarzonego w procesie karnym. Kazda z gwarangji
zapewnia poczucie ochrony praw, zas wszystkie gwarancje razem stanowia nie-
rozerwalng calo$¢, tworzaca, wspominany juz wielokrotnie, wlasciwy proces
sadowy.

Pomimo iz prawo amerykariskie nie jest jednolitym systemem prawnym,
bowiem sklada si¢ z 52 systeméw prawnych®, gwarancje wynikajace z VI po-
prawki do Konstytucji zapewniaja jednolite standardy postepowania karnego
w calym, bardzo réznorodnym paristwie, jakim sa Stany Zjednoczone Amery-

ki. Dzigki temu niniejsze gwarancje niosa nie tylko poczucie bezpieczeristwa

% The Right to Counsel, [online] https://criminal.findlaw.com/criminal-rights/the-right-to-

counsel.html [05.10.2018].

47 Tamze.

4 Tamze.

# Zob. przypis nr 31 niniejszego artykutu.
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wiérdéd obywateli, ale takze zapewniaja przejrzysto$¢ prawa procesu karnego
w Stanach Zjednoczonych, co — biorac pod uwagg ztozono$¢ amerykariskiego

systemu prawnego — jest bardzo wazne.
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PROCEDURAL DUE PROCESS
IN AMERICAN CRIMINAL LAW

Procedural due process is a guarantee that the citizens of the United Sta-
tes of America are receive in court proceedings. This guarantee originates in
the Constitution and citizens are to it in both criminal and in civil procedure.
The scope of this articles does not allow discussing the right to procedural due
process in criminal and in civil procedure, which is why the author focused on
presenting the rights only in criminal procedure. The purpose of this article is
to thoroughly present the rights that constitute procedural due process of law.

The right to a speedy and public trial, the right to trial by impartial jury,
the right to be informed of accusation, the right to present evidence, including
the right to call witnesses and the right to have an attorney, are all guaranteed
by the Sixth Amendment of the United States of America Constitution and
ensure procedural due process of law. Due to these guarantees the citizens

of the United States of America have a sense of protection of their rights.

Keywords: the Sixth Amendment of the U.S. Constitution, Due process

of law, American criminal procedure, Supreme Court of the U.S.
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UNIWERSYTET MARII CURIE-SKEODOWSKIE] W LUBLINIE

DYSKRYMINACJA KOBIET
W ZATRUDNIENIU W LATACH
SZESCDZIESIATYCH XX WIEKU
W STANACH ZJEDNOCZONYCH
AMERYKI — REALIA A PRAWO

W latach sze$é¢dziesiatych XX wieku w Stanach Zjednoczonych wybér
amerykanskich kobiet byt niemal pod kazdym wzgledem ograniczony — od
zycia rodzinnego po dostgpnos¢ wybranej pracy. Od kobiet oczekiwano, ze
pojda jedyna, stuszng (sic!) droga. Wyjda za maz, majac dwadziescia pare lat,
szybko zaloza rodzing i zajma si¢ prowadzeniem domu. W czasie drugiej wojny
$wiatowej kobiety zaczely wykonywaé bardzo czgsto meskie zajecia i staly sig
glowami rodziny. Mezczyzni brali udzial w wojnie i brakowalo rak do pra-
cy. Stany Zjednoczone nie byly paristwem, ktére bardzo ucierpialo w wyniku
walk w czasie drugiej wojnie Swiatowej i dlatego lata pigédziesiate przyniosty
rozwéj ekonomiczny kraju i rodzinny spokdj, a dla wielu kobiet marazm. ,Sta-
ny rozbudowaly swoj przemysl, zlikwidowaly bezrobocie, i umocnily swa po-
zycje najbogatszego i najsilniejszego paristwa $wiata”'. O ile feminizm pierw-
szej fali skupil si¢ gléwnie na uzyskaniu przez kobiety praw wyborczych, keére
otrzymaly w Stanach Zjednoczonych w roku 19207, to amerykanski feminizm
drugiej fali ,starat si¢ rozwina¢ odrebng kobieca kulture i podkreslat szykany

do$wiadczane przez kobiety z powodu plei™.

' A. Czubisski, Europa XX wicku, Zarys historii politycznej, Poznan, 2002, s. 245.

> Konstytucja Standw Zjednoczonych Ameryki, Krakéw 1990, s. 39; XIX poprawka do Kon-
stytugji stanowi: ,,Stany Zjednoczone ani ktérykolwiek ze stanéw nie moze obywateli Stanéw
Zjednoczonych pozbawia¢ praw wyborczych ani ograniczaé ich ze wzgledu na ple¢”.

3 J. Hannam, Feminizm, Poznati 2010, s. 152.
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Pozorny spokdj wiréd amerykariskich rodzin zostat zmacony przez Betty
Friedan. W roku 1963 wydata ksiazke pt. Mistyka kobiecosci, ktdra zmieni-
fa postrzeganie $wiata przez wiele kobiet®. Gléwnym celem bylo wskazanie
i uswiadomienie kobietom ich wlasnego problemu, ktéry to autorka nazywa
»problemem, ktéry nie ma nazwy™. Przyczyn jego powstania autorka upa-
trywala w czym$ co nazywala ,mistyka kobiecosci”. Oznaczata ona sposéb
wychowywania i edukowania, wpajania zasad dziewczgtom, ktérych jedynym
marzeniem i spelnieniem ambicji byto wyjscie za maz i zatozenie rodziny. Au-
torka postrzegata lata pi¢¢dziesiate jako czas stagnacji dla amerykariskich ko-
biet. Po czasie wojny stworzono ideal zycia rodzinnego, w ktérym kobieta zaj-
mowata si¢ domem, wychowywala dzieci, a m¢zczyzna pracowat. Promowano
zasady, ktérych powinna przestrzega¢ kobieta w organizacji zycia domowego
ogniska. Wszystkie mialy na celu zapewnienie spokoju i zadowolenie mezéw.
W Housekeeping monthly, 13 maja 1955 roku, zostat opublikowany przewod-
nik dla pai®. Wedlug niego najistotniejsze w zyciu kazdej kobiety powinno
by¢ dbanie o meza i dom. Obowiazki kazdej pani domu obejmowaly sprza-
tanie, rozpalenie ognia w kominku w zimniejsze dni, przygotowanie obiadu
dla meza i przywitanie go po pracy (nalezato jednak na kwadrans polozy¢ si¢
i odpoczalé, zeby lepiej wygladac). Zgodnie z promowanym zachowaniem
zona miala przywita¢ meza z usmiechem, wystucha¢ go, nie méwi¢ o swoich
sprawach, bo sprawy meza byly bardziej istotne. Powinna ponadto zapewnié¢
wygode mezowi, poprawi¢ poduszki, zdjaé buty, nie krytykowaé, gdy maz
spézni si¢ z pracy lub nie wréci na noc. Zadaniem Zzony/pani domu byla
satysfakcja z zadowolenia meza. Lata 50. XX wieku zyskaly miano ,dekady
part domu™.

Tak wygladalo zycie setek tysi¢cy czy nawet milionéw kobiet na przed-
miesciach w Stanach Zjednoczonych. Niezadowolenie kobiet z ich zycia,
uwazanego czgsto za sielankowe i idealne, mozemy zobaczy¢ filmach takich
jak Godziny, Daleko od nieba. B. Friedan zwrécita uwage na to rozgorycze-
nie wérdéd kobiet. Sama byta matkg tréjki dzieci i mieszkata na przedmie-
$ciach. Ksiazka, ktdrej byla autorka, powstawala 6 lat, byly to wyniki ankiet

¢ Gléwnie dotyczylo to bialych, zamoznych kobiet mieszkajacych na §$rédmiesciu

w amerykariskich miastach. Zarzucano bowiem B. Friedan, ze skupila si¢ jedynie na ich
potrzebach, nie zwracajac uwagi na kobiety z nizszych sfer czy Afroamerykanki, kt6rych oprécz
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ gléwnym problemem byta dyskryminacja ze wzgledu na
kolor skéry.

> B. Friedan, The feminine mystique, Londyn 2001, s. 44.

¢ The good wife’s guide, Housekeeping mounthly, [online] https://motifmagazine.files.wordpress.
com/2011/01/femns_goodwife19551.jpg [10.12.2018].

7 J. Hannam, Feminizm ..., s. 144.
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przeprowadzonych z uczennicami Smith College®. Na to rozczarowanie wha-
snym zyciem nalozyla si¢ niespotykana do tej pory liczba rozwodéw, ktéra
pozostawita wiele kobiet samym sobie, ktére bardzo czesto nie mialy wyksztal-
cenia, pienigdzy ani pracy. Jak pisze Natalia Krzyzanowska ,ograniczona ilo¢
miejsc dla kobiet na rynku pracy najczesciej zdobywana byla przez niezamez-
ne, mlodsze, lepiej wyksztalcone kobiety z pokolenia ich cérek™. Wydanie
ksiazki B. Friedan zbieglo si¢ w czasie z opublikowaniem Raportu Prezydenc-
kiej Komisji dotyczacego Statusu Kobiet'’. Komisj¢ t¢ powotal w roku 1961
J.F. Kennedy. Miala ona na celu analiz¢ statusu kobiet i wskazanie przyczyn
ich dyskryminacji oraz implementacj¢ wnioskéw i rozwigzan Komisji.

Z raportu Komisji wylania si¢ obraz kobiet, ktére w zakresie zatrudnienia
byly uwazane za osoby drugiej kategorii. Raport analizowal sytuacje kobiet
w paru wymiarach, ale ze wzgledu na temat artykulu przedstawi¢ analize
i wnioski, ktére dotycza edukacji, zatrudnienia i zarobkéw Amerykanek.

Edukacja kobiet w Stanach Zjednoczonych, w zwiazku z propago-
wanym miedzy innymi w $rodkach masowego przekazu ,sposobem” zycia,
byla zaniedbana. W roku 1960 mniej niz 4 miliony dorostych kobiet ukon-
czylo tylko 5 lat nauki. Ponad 11 milionéw nie ukodczylo szkoly sredniej.
Z prawie 450 tysiecy studiujacych kobiet w roku 1962 tylko ponad 40 pro-
cent uzyskalo dyplom. Za jedng z przyczyn takich wynikéw Komisja uznala
geograficzne ograniczenia, tzn. brak szkét wyzszych w obrebie miejsca zamiesz-
kania kobiet"'. System edukacji dorostych wymagat zmian i reorganizacji, tak
aby umozliwil bezproblemowy dostep do szkét wszystkich pozioméw. Brak
dziennej opieki nad dzie¢mi stanowit kolejny problem w dostepie kobiet
do edukacji, ale réwniez do pracy. Autorzy raportu z 1963 roku stwierdzili,
ze ,Amerykanskie kobiety pracuja podwdjnie: w domu bez placy oraz poza
nim za minimalng stawke”?. Te stowa duzo méwia o sytuacji pracowniczej
amerykanskich kobiet. Raport pokazal réznice w wykonywanych zawodach
w zaleznosci od plci. Ponad 7 milionéw kobiet wykonywalo prace urzednicze,

8 Ankieta obejmowala 38 pytari, na postawie ktdrych autorka napisala swoja ksiazke. Pytania
dotyczyly m.in. wieku, zawodu meza, wyksztalcenia kobiet, satysfakcji z zycia, aktywnosci kobiet
w zyciu publicznym; Patrz szerzej: Betty Friedan’s 1957 Questionnaire at Smith College, [online]
https://www.bradley.edu/sites/bettyfriedantribute/documents/Smith_College_Questionnaire.
pdf [12.12.2018].

7 N. Krzyzanowska, Kobiety w (polskiej) sferze publicznej, Torui 2012, s. 88.

1 American Women, Report of the President’s Commision on the Status of Women, 1963, [online]
https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015042014178;view=1up;seq=3, [20.12.2018].
Przewodniczaca Komisji zostala Eleonor Roosevelt (1884-1962), ktéra umarla przed publikacja
wynikdéw raportu.

' Tamze, s. 12.

2 Tamze, s. 27.
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ponad 9 milionéw pracowalo w obstudze (kelnerki, obstuga szpitalna), a tak-
ze jako nauczycielki, bibliotekarki czy pielegniarki'®. W roku 1961 zarobki
kobiet wynosily okolo 60% zarobkéw mezczyzn. Znaczacy dla nieréwnego
traktowania kobiet w zatrudnieniu byl fake, ze z ponad 1900 firm przeanalizo-
wanych przez twércéw raportu jedna na trzy miala wprowadzony podwéjny
system wynagradzania w zaleznosci od plci. Wiazalo si¢ to ze zmniejszeniem
zarobkéw kobiet w poréwnaniu z pensjami mezczyzn, ktérzy pracowali na
takich samych stanowiskach'“.

Od wielu dekad obowiazywata w Stanach Zjednoczonych ustawa doty-
czaca minimalnego wynagrodzenia za prace (dalej: FLSA), nie obejmowala
jednak swoim zakresem wigkszosci prywatnych przedsi¢biorcéw i prac, kté-
re gléwnie wykonywaly kobiety". Wylaczono z jej regulacji zawody, ktdre
w wickszosci wykonywaly kobiety, np. w hotelach, restauracjach, pralniach.
W raporcie stwierdzono, ze ,21 stanéw nie ma prawa zapewniajacego mi-
nimalne wynagrodzenie™®. W wielu stanach ustanowiono limity godzinowe
pracy kobiet, ale nie we wszystkich. Ustalenie wysokich limitéw w oczywisty
sposéb mialo na celu ograniczenie wyplacania przez pracodawcéw wynagro-
dzenia za nadgodziny, a nie ochrong zdrowia czy dbanie o rodziny kobiet.
Tworcy raportu stwierdzili, ze nalezy dazy¢ do pracy 8-godzinnej oraz 40-go-
dzinnej w ciagu tygodnia, a za nadgodziny powinna naleze¢ si¢ odpowiednia
zaplata'’. Zmiany w FALSA stopniowo wprowadzano poprawkami uchwalo-
nymiw roku 1961, 1965 oraz 1966. Pierwsza z nich dotyczyta zwigkszenia za-
siggu obowiazywania aktu na enterprise coverage, co oznaczato obowiazywanie
jej przepiséw réwniez w firmach prywatnych, w ktdrych roczny dochédd prze-
kroczyt 500 tysiecy USD i pracownikéw szpitali, firm $wiadczacych opieke
medyczna lub pielegniarska dla mieszkaricow, szkét i przedszkoli oraz agencji
rzadowych'®. Kolejna zakazata uzalezniania wielko$ci zarobkéw od plei pra-
cownika®. Wprowadzono nakaz tej samej placy za tq sama pracg. Ake doty-
czyl zaréwno pracodawcéw rzadowych, rzadowych agendji, a takze prywat-
nych przedsi¢biorcéw. W roku 1966 Kongres poszerzyl zasieg obowiazywania
przepiséw poprzez obnizenie rocznego dochodu firm, ktére mialy stosowaé

przepisy ustawy, do 250 tysigcy USD, a takze objat zakresem szkoly publiczne,

3 Tamze, s. 28.

Tamze.

15 The Fair Labour Standards Act z 1938.

' American Women, Report of-.., s. 36.

7" Tamze, s. 37.

'8 https://www.dol.gov/whd/regs/compliance/whdfs14.htm [19.01.2019].

Equal Pay Act zostat podpisany przez prezydenta J.F. Kennedy'ego 10 lipca 1963 roku.
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domy opieki, pralnie i przemyst budowlany. W wyniku tych zmian miliony
pracownikéw niezatrudnionych w instytucjach i firmach federalnych otrzy-
malo place minimalna. Bylo to: 2 miliony pracownikéw szpitali prywatnych,
doméw opieki i innych instytucji zajmujacych si¢ pomoca, ponad milion pra-
cownikéw szkét podstawowych, ponadpodstawowych i wyzszych, 300 tysiecy
pracownikéw hoteli i moteli, pét miliona pracownikéw restauracji, 500 tysigcy
pracownikéw pralni i suszarni, a takze duza grupa robotnikéw rolnych i prze-
tworcow rolnych?.

Ponadto obowiazujace rozporzadzenie wykonawcze podpisane przez Pre-
zydenta J.F. Kennedy’ego 6 marca 1961 roku wprowadzito zakaz dyskrymina-
qji ze wzgledu na rase, wyznanie, kolor skéry lub narodowo$¢?'. Jednak zakres
oddziatywania tego aktu byt niewielki, szacowano, ze tylko okoto 20% kobiet
skorzystalo z jego przepiséw. Wynikalo to z zakresu jego dzialania, dotyczyt
on bowiem zatrudnienia w rzadowych instytucjach, u wykonawcéw i podwy-
konawcéw wspdtpracujacych z rzadowymi agencjami i nie obejmowal innych
prywatnych pracodawcédw. Jak wynika z badan przeprowadzonych w 1970
roku tylko 4% pracodawcéw wprowadzito zmiany w zatrudnieniu dotyczace
zakazu dyskryminacji i tylko okoto 20% wprowadzito w zycie zapisy dotyczace
réwnych szans w zatrudnieniu i podjeto okreslone w akcie dziatania®.

Twércy raportu odnosili si¢ z rezerwa do wprowadzenia nowej regulacji,
ktéra zapewnitaby zakaz dyskryminacji ze wzgledu na ple¢. Wyszli oni z zalo-
zenia, ze XIV i V poprawka do Konstytugji Stanéw Zjednoczonych gwarantu-
je to prawo®. Rekomendacje Komisji ograniczyly si¢ do wskazéwki, zgodnie
z ktdrg sprawy dotyczace nierdwnosci na tle plci powinny staé si¢ szerzej
rozpatrywane przez sady, co ugruntowaloby stanowisko doktryny*. Byla to
jedna z metod rozwiazania problemu dyskryminacji kobiet w prawie pracy.

20 S. Kocin, Basic Provisions of 1966 FLSA Amendments, ,Monthly Labour Review” 1967, 3,
s. 3-4.

' Executive Order 10925, Establishing The President's Committee On Equal Employment Oppor-
tunity, [online] https://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-10925.heml [21.12.2017].
22 E. Kelly, F. Dobin, How affirmative actions became diversity management, ,American Behav-
ioral Scientists” 1998, 7, s. 964.

» Konstytucja Standw Zjednoczonych. . ., s. 35; XIV poprawka do Konstytucji § 1 stanowi: ,,Kaz-
dy kto urodzil si¢ lub naturalizowal w Stanach Zjednoczonych i podlega ich zwierzchnictwu,
jest obywatelem Stanéw Zjednoczonych i tego stanu, w ktérym zamieszkuje. Zaden stan nie
moze wyda¢ ani stosowal ustawy, ktére by ograniczaly prawa i wolnosci obywateli Stanéw
Zjednoczonych. Nie moze tez zaden stan pozbawi¢ kogo$ zycia, wolnosci lub mienia bez pra-
widlowego wymiaru sprawiedliwoéci ani odméwi¢ komukolwiek na swoim obszarze réwnej
ochrony prawa’”.

% American Women, Report of..., s. 45.
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Komisja uznala za niepotrzebne uchwalenie poprawki do Konstytucji zapew-
niajacej réwne prawa bez wzgledu na ple¢ (equal rights amendment).

Jednak patrzac na wyroki Sadu Najwyzszego, w ktérych podstawa roz-
strzygnigcia byta XIV poprawka do Konstytucji, gwarantujaca — jak twierdzila
Komisja — ,réwne prawa”, nie mozna méwi¢ o braku dyskryminacji kobiet.
W sprawie Goesaert v. Cleary Sad orzekt, ze prawo w Michigan, ktére zabrania
kobiecie pracy jako barmanka i uzyskania licencji na wykonywanie tego zawo-
du, chyba ze jest ona ,,zong lub cérka mezczyzny — wlasciciela” koncesjonowa-
nego zaktadu alkoholowego, nie narusza klauzuli réwnej ochrony z czternastej
poprawki do Konstytucji®. Kolejna sprawa Hoyt v. Floryda dotyczyta skargi
kobiety, ktéra zabita meza i zostala skazana w sadzie stanu Floryda za mor-
derstwo drugiego stopnia*. Podnosita w odwolaniu, ze jej proces przed fawg
przysieglych, w ktérej sklad wchodzili sami mezezyzni, naruszyl jej prawa wy-
nikajace z XIV poprawki do Konstytugji. Statut Florydy stanowit bowiem, ze
zadna kobieta nie moze zosta¢ wybrana do tawy przysieglych, chyba ze zglosi
si¢ na ochotnika do odpowiedniego urz¢gdu. Takie ograniczenie nie dotyczy-
o mezczyzn. Te orzeczenia mialy istotny wplyw na prawa kobiet. W latach
sze$édziesigtych mozna bylo zauwazy¢ (na szczgscie dla kobiet — A.G.) nowy
impuls czy trend w orzeczeniach Sadu Najwyzszego, ktéry zaczal broni¢ praw
kobiet w oparciu o XIV poprawke i podnosil, ze prawa kobiet stanowia cz¢sé
praw cztowieka.

Raport stat si¢ impulsem do zmian w prawie. Przyjeto Civil Rights
Act (CRA), ktéry zostal podpisany przez prezydenta Lyndona B. Johnsona
w lipcu 1964 r. Najwazniejszy dla kobiet, ale takze dla Afroamerykanéw,
byl Tytul VII tej ustawy, zakazujacy dyskryminowania w pracy ze wzgledu
na ,rasg, kolor skéry, religic lub pochodzenie etniczne”. Przepis ten zostal
w ostatniej chwili uzupelniony o zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pleé.
Kongresmen Howard W. Smith nie chcial dopusci¢ do uchwalenia tego
aktu i zaproponowat doda¢ stowo ,i plci”. Ten sposéb przedstawiania hi-
storii poprawki jest krytykowany i uwazany za bledny czy nieprawdziwy?.
Zdaniem wielu amerykanskich badaczy 8 lutego 1964 roku kongresmen
H.W. Smith zglosit poprawke¢ do ustawy, dodajaca ,ple¢” jako jedna

» Goesaert v. Cleary, 335 U.S. 464 (1948).

2 Hoyt v. Florida, 368 U.S. 57 (1961).

¥ K. Sleczka, Feminizm. Ideologie i koncepcje spoteczne wspdtezesnego feminizmu, Wroctaw
1999, s. 97.

#  R.C. Bird, More than cogressional joke: a fresh look at the legislaitve history of sex discrimina-
tion of the 1964 Civil Rights Act, ,William & Mary Journal of Women and the Law” 1997, 3,
s. 137 in.
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z przestanek zakazujacych dyskryminacji, po wezesniejszych prosbach akty-
wistek. W toku dyskusji kongresmen Martha Griffith podniosta, ze niewpro-
wadzenie tej poprawki spowoduje, ze ,biate kobiety beda na koncu kolejki do
zatrudnienia”®. Izba Reprezentantéw glosami 290 : 110 przeglosowata akt
zawierajacy zakaz dyskryminacji ze wzgledu na ple¢. Péiniej Senat zatwierdzit
réwniez t¢ ustawe.

Tytut VII dat podstawe do walki o réwnouprawnienie pracownicze kobiet.
Ustawa w sekgji 703 (a) stanowila, ze ,nielegalna i bezprawna byla: odmowa
zatrudnienia lub zwolnienie dowolnej osoby, ograniczanie, segregowanie lub
klasyfikowanie pracownikéw lub kandydatéw do pracy lub inny sposéb dys-
kryminowania jakiejkolwiek osoby w zwiazku z jej wynagrodzeniem, warun-
kami lub przywilejami zwigzanymi z zatrudnieniem, ze wzgledu na rase, kolor
skéry, religie, pte¢ lub pochodzenie narodowe™. Kolejne sekcje dotyczyly za-
kazu dyskryminacji pracownikéw i kandydatéw w oparciu o wskazane wyzej
podstawy przez agencje zatrudnienia oraz organizacje pracownicze.

Jednak ustawa zawierala réwniez wyjatki, ktére pozwalaly na stosowanie
wyzej wymienionych kryteriéw w stosunku do kandydatéw na pracownikéw
i pracownikéw przez pracodawcéw, agencje i organizacje pracownicze®'. Klu-
czowe dla tych zasad bylo bona fide zastosowania opartej na ,rasie, kolorze skéry,
religii, plci lub pochodzeniu narodowym” kwalifikacji, ktéra byla niezbedna
do normalnego funkcjonowania konkretnej firmy lub przedsi¢biorstwa, agen-
Gji czy organizacji*2. Wyjatek, o ktérym mowa wyzej zgodnie z rekomendacja
twércéw ustawy powinien by¢ stosowany przez wskazane podmioty w spo-
s6b zawezajacy. Polityka federalna dotyczaca zakazu dyskryminacji w oparciu
o ple¢ zostata okreslona przez Komisje ds. réwnego zatrudnienia (dalej: EEOC)
ustanowiong w 1964 roku. Uznano, ze prawo powinno wskazywaé stanowi-
ska opiekuricze, w ktérych obowiazki moga by¢ whasciwie wykonywane tylko
przez osobg tej samej plci co osoby podlegajace opiece®.

Waznym elementem, ktéry mial wplynaé na eliminacje dyskryminagji
kobiet, byly przepisy méwiace o ogloszeniach o prace. Dotychczas oglosze-
nia byly najczesciej posegregowane na trzy grupy, tj. dla mezczyzn, dla ko-
biet oraz dla Afroamerykanéw. Juz w momencie aplikacji o prace potencjalna

pracownica byta eliminowana z dost¢pu do prac lepiej platnych, poniewaz

2% Tamze, s. 156.

3% Title VII of the Civil Rights Act of 1964.

31 Tamze, Sekcja 703 (e).

32 Tamze.

3 P. Murray, M.O. Eastwood, Jane Crow and law: sex and discrimination and Title VII,
[w:] Radical feminism, A. Koedt, E. Levine, A. Rapone [red.], 1965, s. 172.
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w ogloszeniu jako podstawowy wymég bylo wskazanie plci meskiej. Ustawa
zakazala takiego rodzaju ogloszeri, w ktérych wylacza si¢ ze wzgledu na ,ple¢,
kolor skéry czy pochodzenie” aplikujacych o prace.

EEOC powolana tym aktem miala bardzo duze znaczenie, poniewaz to
wlasnie do niej nalezalo badanie skarg dotyczacych dyskryminacji*. Komisja
po zgloszeniu do niej informacji dotyczacej dyskryminacyjnych prakeyk mia-
fa obowiazek w ciagu 10 dni zawiadomi¢ o zarzutach pracodawce, agencje
zatrudnienia czy organizacje zwigzkows i przeprowadzi¢ dochodzenie. Biorac
pod uwage wszelkie okolicznosci i gdy uzna skarge za uzasadniona, Komisja
miata obowigzek podjaé prébe zalatwienia sprawy w drodze negocjacji, kto-
rych tres¢ nie mogla by¢ przez jej cztonkéw ujawniona®. Jesli negocjacje nie
przyniosly rezultatu, wéwczas pozostawala droga sadowa. Jednak nie mozna
bylo wnies¢ prywatnego pozwu na podstawie ustawy, jesli nie minely terminy
wskazane w ustawie i ,Komisji nie udalo si¢ doj$¢ do porozumienia” z ta-
miacym zakaz dyskryminacji*®. Wiele spraw wniesionych do sadu przepadato
w zwigzku z niezachowaniem wymaganych ustawowych terminéw, ktére byly
réznie interpretowane przez orzekajace sady”’. Termin na wniesienie pozwu
byl za krétki i wynosit 90 dni*®. Z raportu Komisji, po pierwszym roku jej
funkcjonowania, wida¢ bylo, ze 1/3 skarg ztozonych w EEOC dotyczyta dys-
kryminacji ze wzgledu na ple¢®.

Problemy na tle dyskryminacji kobiet ze wzgledu na pte¢ dotyczyly gléw-
nie dwoch plaszczyzn — po pierwsze, ustalonych w stanowych prawach lub
wewngtrznych przepisach firm cigzaréw, ktére moga podnosi¢ w pracy ko-
biety, po drugie, wskazania dozwolonego dziennego i tygodniowego czasu
pracy kobiet. Trzeba podkresli¢, ze ustalone limity byly niekiedy absurdalne,
jak réwniez niedorzeczne byly tumaczenia pozwanych firm. Zastaniano si¢

3 Title VII of the Civil Rights Act of 1964, Sekcja 2000 (e) 4; Kolejna sekcja (e) 5 okreslita
procedury skladania skarg.

% Tamze, Sekcja 2000 (e) 5.

3 Tamze, Sekcja (e) 5 (b).

37 Sex Discrimination in Employment: An Attempt to Interpret Title VII of the Civil Rights Act
of 1964, ,Duke Law Journal” 1968, 4, s. 671-723; Przykladowe orzeczenia sadéw oddalajace
pozwy: Stebbins v. Nationwide Mutual Ins. C., 382 £2d 267, (4th Circus 1967), Mikel v. South
Carolina State Employment Service, 377 £2d 267 (4th, Circus 1967). Dent v. St. Louis-San
Francisco Ry. (United States District Court for the Northern District of Alabama 1967). W tej
sprawie Sad stwierdzil, Ze wymagana jest rzeczywista proba porozumienia pomigdzy stronami
i uzasadnil, Ze 60-dniowy termin na zawarcie porozumienia przed Komisja EEOC jest termi-
nem raczej instrukcyjnym a nie ustawowym.

3% D.L. Brake, J.L. Grossman, The Failure of Title VII as a Rights-Claiming System, ,North
Carolina Law Review” 2008, 86, s. 867.

% L. Kanowitz, Sex-Based Discrimination in American Law III; Tile VII of the 1964 Civil Rights
Act and the Equal Pay Act of 1963, ,Hastings Law Journal” 1968, 20, s. 305.
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argumentami, ktére oparto na ,dobru” (sic!) kobiet, bazujacymi na stereoty-
pach, polegajacymi na uznaniu, ze kobiety nie mogg wykonywa¢ niektérych
zawodéw, bo ,im nie wypada” lub sa za stabe do wykonywania danej pracy.
Jednym z podnoszonych argumentéw bylo réwniez to, ze kobieta bedaca mat-
ka, musi mie¢ czas na zajecie si¢ domem i dzie¢mi, nie zwazajac na sytuacje
prywatng np. samotnej matki, ktéra musi utrzyma¢é swoje dzieci i z tego po-
wodu musi pracowaé wigcej.

Bardzo wainy wyrok zapadt w roku 1969. Sad federalny orzekt na nie-
korzy$¢ firmy Southern Bell, ktéra wprowadzita limity dopuszczalnych cieza-
réw podnoszonych w pracy przez kobiety. Powddka, bedaca dlugoletnia pra-
cownica, chcac zmieni¢ stanowisko, ztozyta wniosek o zatrudnienie jej jako
zwrotniczego. Firma odméwila jej tego awansu podnoszac, ze wprowadzone
zasady w firmie wyraznie wskazuja na podzial na prace, ktére wykonywa¢ moga
mezezyzni lub kobiety. Podstawg byt ustalony w firmie limit cigzaru, ktdry
moze podnies¢ kobieta. Byl on okreslony na 30 funtéw, co stanowi cigzar
ponad 13 kg. Sad stwierdzil, ze firma nie przedstawita zadnych dowodéw
dotyczacych mozliwosci podnoszenia przez kobiety okreslonych cigzaréw.
Zalozenie podzialu wynikalo ze ,stereotypowej charakterystyki”, ze niewie-
le lub zadna kobieta nie moze bezpiecznie podnies¢ 30 funtéw, podczas gdy
wszyscy mezezyzni sg traktowani tak, jakby mogli. Sad stwierdzil, ze mozna
zalozy¢, ze mezczyini sa silniejsi niz kobiety, ale technika czy sposéb podno-
szenia byl tak samo wazny jak sita. Technika, jak zaznaczyl sad, nie jest w ogéle
zalezna od plci. Sad zreasumowal, ze uzywanie stereotypéw klasowych unie-
mozliwia dostep do stanowisk pozadanych przez bardzo wiele kobiet, ktére
doskonale nadajg si¢ do wykonywania prac, o ktére si¢ ubiegaja®.

Mimo préb ograniczania dyskryminacji kobiet ze wzgledu na ple¢, na-
dal w wielu miejscach w calych Stanach dyskryminacja byla na porzadku
dziennym. W Nowym Jorku tylko mezczyzni wykonujacy zawéd nauczycie-
la, ktérzy zostali wybrani do tawy przysieglych, otrzymywali wynagrodzenie.
W Syracuse w stanie Nowy Jork tylko mezczyzni, réwniez nauczyciele, dosta-
wali wynagrodzenie za prowadzenie dodatkowych zaje¢ sportowych w szkole.
Takich przykladéw — mimo zmian w prawie — bylo wiele i dyskryminacja

0 Mrs. Lorena W. Weeks v. Southern Bell Telephone ¢ Telegraph Company, 408 F.2d 228 (5th
Cir. 1969), US Court of Appeals for the Fifth Circuit — 408 F.2d 228 (5th Cir. 1969), March
4, 1969, Rehearing Denied March 28, 1969. Wyrok wydat sad federalny, ktéry rozpatrywat

apelacje od orzeczent sadéw stanowych wydanych w Luizjanie, Missisipi i Teksasie.
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nadal miata miejsce. Jak pisze R. Tong ,sady byly niech¢tne do popierania
i uznania, ze Tytul VII (ustawy — A.G.) byl ,,poprawka zréwnujaca plcie™!.

Jedynie dwa stany jeszcze przed wprowadzeniem Civil Right Act uchwa-
lity przepisy zakazujace dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ w zatrudnieniu. Te
stany to Wisconsin (w roku 1961) i Hawaje (w roku 1964)*. Obowiazujace
w Wisconsin prawo dopuszczalo ,wylacznie zatrudnienie osoby okreslonej
plci, jesli naturalne warunki pracy zapewniaja wazny pow6d w zatrudnieniu
tylko mezczyzny lub tylko kobiety”. Hawaje przyjely rozwiazanie polegajace
na ,dokonaniu oceny, czy dana praca nie moze by¢ wykonywana ze wzgledu
na ple¢ pracownika™. Za tego rodzaju prace uznano prace w przymierzalni
damskiej w sklepie, ktéra moga wykonywa¢ tylko kobiety®.

Mimo uzyskania przez kobiety wielu praw, nie byly one zadowolone
z ograniczonej mozliwoéci ich egzekwowania. Na wprowadzenie dalszych
zmian trzeba bylo wielu lat, poniewaz przytaczajaca wickszo$¢ sedzidw na
wszystkich szczeblach sadownictwa stanowili mezczyZni. Jak pisze R. Tong
yuczucie zdrady przez system doprowadzita do tego, ze kobieca rado$¢ zwrécita
si¢ ku zlosci, gniewowi, do ktérego feministyczni dziatacze uzyli mobilizacji
kobiet, walczac o swoje prawa obywatelskie z t3 sama pasja, o ktdrg walczyli
czarni”™. W wyniku tych zdarzet powstala National Organization for Women
(dalej: NOW). W roku 1966 B. Friedan i inne przywddezynie feministyczne
powolaly do zycia t¢ organizacje?’. Jej gléwne cele okreslita w akcie zalozyciel-
skim B. Friedan, w ktérym napisata ,My, mezczyzni i kobiety, ktdrzy niniej-
szym stanowimy Narodowa Organizacj¢ Kobiet, wierzymy, ze nadszedl czas
na nowy ruch w kierunku prawdziwej réwnosci wszystkich kobiet w Ameryce
i na rzecz w pelni réwnego partnerstwa plci, w ramach ogélno$wiatowej re-
wolucji praw cztowieka, ktéra ma teraz miejsce w naszych granicach i poza
nimi”*. Zalozeniem autorki aktu bylo to, ze cele NOW maja by¢ osiagane

we wspétudziale mezezyzn, nie we wrogosci. Byl to wyra liberalnej tradycji

4 R. Tong, Feminst Thought, 2009, s. 25.

2 P. Murray, M.O. Eastwood, Jane Crow and law: sex and discrimination and Title VII,
»George Washington Law Review” 1964-1965, 34, s. 246.

# Tamze; Autorzy stwierdzaja, ze na postawie raportu w ciagu dwéch lat obowiazywania tego

prawa tylko 7 ze 141 skarg bylo opartych na dyskryminacji ze wzgledu na plec.

# Tamze.

# Tamze.

% R.Tong, Feminist ..., s. 25.

47 ]. Hannam, Feminizm ..., s.149.

#  [online] https://now.org/about/history/statement-of-purpose/ [30.01.2019].
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ruchéw feministycznych®. Gléwne cele, jakie postawila sobie do realizacji
organizacja, to:

- pelne uczestnictwo kobiet w dzialaniach majacych miejsce w spoteczen-
stwie amerykariskim w zyciu spolecznym, politycznym, a takze gospodarczym,

- aktywne dzialanie na rzecz réwnouprawnienia kobiet i mezczyzn, nie
tylko w drodze dyskursu,

- podejmowanie dziatari majacych przeciwdziala¢ wykluczeniu ko-
biet, poniewaz ,rodzenie dzieci i wychowywanie, ktére nadal stanowig naj-
wazniejsza czg$¢ zycia wigkszosci kobiet — weiaz jest wykorzystywana do
usprawiedliwiania eliminacji kobiet z réwnego udzialu w zyciu zawodowym
i gospodarczym™®,

- pokazanie sprzeciwu wobec zastanej rzeczywistosci przez czlonkéw
organizacji poprzez protesty i zmiang ,falszywego obrazu kobiety” pokazywa-
nego w mediach,

- mobilizacjasitpolitycznych wcelurealizacji postulatéw réwnosciowych.

NOT podjelo wiele aktywnych dziatari na rzecz kobiet, ktére sukcesyw-
nie kladly kamienie milowe na $ciezce ograniczajacej dyskryminacje kobiet ze
wzgledu na pled.

W roku 1967 feministki z NOW doprowadzity do wystuchania przed
EEOC w sprawie dotyczacej dyskryminacji w ogloszeniach w prasie, ktére po-
jawialy si¢ pod tytulem ,Pomoc potrzebna™'. Cztonkowie organizacji demon-
strowali przeciw segregacji ze wzgledu na ple¢ w ogloszeniach przed biurami
terenowymi Komisji w calym kraju. W tym samym roku, w grudniu, cztery
gazety nalezace do NYC zakazaly takiego podzialu w dziale ogloszeni o prace®.
Rok péiniej Komisja zakazata ogloszen o prace, jako ,,pomoc potrzebna”, kté-
rych tre$¢ dyskryminowala ze wzgledu na ple¢. W 1968 cztonkowie NOW
zbojkotowali produkty Colgate-Palmolive. Przyczyna trwajacych ponad 5 dni
demonstracji przed siedzibg firmy byta dyskryminacja kobiet w dostgpie do
lepiej platnych stanowisk, w ktérych limit cig¢zaru, ktéry mogla podnies¢ ko-
bieta wynosit 35 funtéw czyli ponad 15 kg™

#J. Hannam, Feminizm ..., s. 148; takze: R. Tong, Feminist..., s. 25.

%% [online] https://now.org/about/history/statement-of-purpose/ [30.01.2019].

>! Konkretne przyklady ogloszeri mozna znalez¢ w artykule autorstwa W.A. Daruty Jr., P.L.
Mason, Evidence on Discrimination: Codes of Color, Codes of Gender, ,Journal of Economic
Perspectives” 1998, 12, s. 66-67.

>2 [online] https://now.org/about/history/highlights/ [30.01.2019]; Gazety naleiace do NYC
to m.in. ,New York Times”.

> R.M. Levinson, Sex discrimination and employment practices: an experimnet with unconven-
tional job inquiries, ,Social Problems” 1975, 22, s. 534.

v [online] https://now.org/about/history/highlights/ [30.01.2019].
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Mimo wielu staraii — nie tylko ze strony NOW, ale takze wielu kobiet
nienalezacych do zadnych organizacji feministycznych — zmiany w prawie
wprowadzone w latach szes¢dziesiatych w Stanach Zjednoczonych nie byly
egzekwowane w wielu stanach. Jednym z gléwnych powodéw byt zakres
mozliwosci realnego wplywania na réznych pracodawcéw przez EEOC, ktdra
do 1972 roku mogla tylko negocjowa¢, naktania¢ firmy do wprowadzania
niedyskryminacyjnych przepiséw. Mimo ograniczeri CRA dokonalo zmian
w postrzeganiu dyskryminacji kobiet i ich dostgpu do pracy. Mialy na to
wplyw réwniez inne czynniki — jak zwickszajaca si¢ dlugo$¢ zycia, mniejsze
rodziny — co powodowalo ze kobieta nie spedzata wigkszosci zycia jako matka,

ale miafa inne wazne role do odegrania, np. pracownika i glowy rodziny.
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DISCRIMINATION AGAINST WOMEN’S EMPLOYMENT
IN 1960S UNITED STATES OF AMERICA —
REALITY AND LAW

The aim of the article is to show the changes that have taken place
in the law, and in the thinking and life of many women in the United States
in the 1960s. Women just did not want to take care of the house. What do
we mean by a ,decade of housewives” exactly? Women were predominantly
housewives for centuries in the West. The 1964 Civil Rights Act prohibited
discrimination in employment on grounds of sex. Although the Act did not
provide sufficiently effective tools, women fought for their rights to better-

-paid jobs and better employment opportunities. The American feminist
B. Friedan and her organization, the National Organization for Women,

founded in 1967 also had an important impact on the changes in women lives
in the 1960s.

Keywords: discrimination, women, employment, Civil Right Act, sex
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UNIWERSYTET WROCEAWSKI

POSTEPOWANIE GRUPOWE
W PRAWIE POLSKIM I AMERYKANSKIM

Wstep

Problematyka zbiorowego dochodzenia roszczen zostata uregulowana
w wielu porzadkach prawnych, dostosowujac si¢ do biezacych probleméw
i rozwoju postgpowania cywilnego zaréwno w Europie, jak i poza nia.
W niniejszej pracy skupie si¢ na przedstawieniu zagadnienia w odniesieniu do
Polski oraz Stanéw Zjednoczonych, ktérych regulacja postgpowania grupowe-
go jest jedna z najstarszych i najobszerniejszych w migdzynarodowych stanach
prawnych.

Post¢gpowanie grupowe w prawie polskim

Postgpowanie grupowe w prawie polskim jest stosunkowo nows instytu-
cja, ktdra zostata uregulowana w ustawie z dnia 17 grudnia 2009 r. o docho-
dzeniu roszczent w postgpowaniu grupowym' (dalej: PostGrupRoszczeniaU).
Akt ten, wprowadza model ochrony intereséw wielu podmiotéw w jednym
postegpowaniu sgdowym. Art. 1 ust. 1 PostGrupRoszczeniaU wskazuje, ze po-
stgpowanie grupowe moze by¢ prowadzone w sprawach, w ktérych docho-
dzone sa roszczenia jednego rodzaju, oparte na tej samej lub takiej samej pod-

stawie faktycznej, dotyczace co najmniej 10 oséb (ustawodawca ustalit taka

! Ustawa z dnia 17 grudnia 2009 r. o dochodzeniu roszczen w postgpowaniu grupowym,

Dz. U.z2010 1., Nr 7, poz. 44.
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liczbe 0séb, aby spelnic cele postgpowania grupowego, poniewaz mniejsza jest
w pelni dopuszczalna w ramach zwyklych postgpowan cywilnych). Miedzy
osobami wystepujacymi po stronie powodowej nie wystepuje jednak zadne
wspétuczestnictwo procesowe ani kumulacja podmiotowa, poniewaz po-
woédztwo jest wytaczane przez reprezentanta grupy, ktérym moze by¢ oso-
ba bedaca cztonkiem grupy lub powiatowy (miejski) rzecznik konsumentéw
w granicach przystugujacych uprawnien. Ustawodawca z premedytacja wy-
faczyl z tego kregu organizacje spoleczne, uznajac, ze nie posiadaja one do-
statecznego doswiadczenia ani srodkéw umozliwiajacych prowadzenie spraw
tego typu?, oraz prokuratora. Sytuacja ta nie powoduje jednak pozbawienia
Prokuratora Generalnego mozliwo$ci wystapienia w postgpowaniu ze skarga
kasacyjna i ze skargg o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego
orzeczenia’. Reprezentant prowadzi postgpowanie na rzecz wszystkich czton-
kéw grupy, lecz w imieniu wlasnym, co oznacza, ze jest on jedynym podmio-
tem w procesie posiadajacym legitymacje procesowa czynna. Subrogacja ta
skutkuje pozbawieniem pozostalych cztonkéw grupy uczestnictwa w poste-
powaniu jako strona procesowa, co nie zmienia faktu, ze mozna przypisaé
im jednak status strony w znaczeniu materialnoprawnym. Pozbawienie czton-
kéw grupy uczestnictwa w procesie powoduje, ze nie wystepuja oni faktycznie
w charakterze strony w trakcie postgpowania, tj. nie s3 im dor¢czane pisma
procesowe ani jakiekolwiek zawiadomienia, lecz w przypadku koniecznosci
ich przestuchania, zgodnie z art. 20 PostGrupRoszczeniaU sa traktowani jak
strony, a nie jak $wiadkowie.

Rola reprezentanta zostaje znacznie ograniczona poprzez przymus ad-
wokacko-radcowski, ktéry jest niezalezny od wysokosci roszczenia czy tez od
rodzaju sprawy. Reprezentant jest gléwnie odpowiedzialny za kontakt z wy-
kwalifikowanym pelnomocnikiem, a zmiana reprezentanta — kt6ra dokonuje
si¢ na wniosek wigcej niz polowy cztonkéw grupy — nie powoduje wygasnigcia
pelnomocnictwa®. W przypadku wniesienia pozwu bez zachowania wymogu
zastgpstwa adwokata lub radcy prawnego, podlega on zwrotowi bez jakiego-
kolwiek wzywania do usunigcia brakéw. Wyjatek stanowi sytuacja, w ktérej
sam reprezentant jest adwokatem lub radca prawnym, poniewaz przypisana

do niego zdolnos¢ postulacyjna nie jest w zaden sposéb ograniczona.

2 M. Sieradzka, Dochodzenie roszczert w postgpowaniu grupowym — komentarz, Warszawa 2015,
s. 40.

3 P. Grzegorezyk, Ustawa o dochodzeniu roszczers w postgpowaniu grupowym — ogdina charakte-
rystyka, Warszawa 2011, s. 66.

4 A. Tomanek, Petnomocnik powoda w postgpowaniu grupowym, ,Monitor Prawniczy” 2010,
18(12), s. 666-670.
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Przedmiotem roszczenia jest naruszony interes grupowy jednego rodza-
ju’. Ustawa nie definiuje jednorodzajowosci roszczen, ktdrych mozna do-
chodzi¢ w postgpowaniu grupowym, dlatego nalezy za owe uznaé roszczenia
wynikajace z jednego rodzaju stosunkéw prawnych, ktore moga dotyczy¢
np. spraw zwigzanych z ochrona konsumentéw, odpowiedzialnoéci za szko-
d¢ wyrzadzong przez produkt niebezpieczny czy z tytulu czynéw niedozwo-
lonych, z wylaczeniem roszczelt o ochrone débr osobistych®. W' przypadku
dochodzenia roszczenia pieni¢znego, postgpowanie grupowe dopuszczalne
jest tylko w przypadku ujednolicenia wysokosci roszczenia kazdego cztonka,
podczas ktérego nalezy uwzgledni¢ wszystkie wspdlne okolicznosci sprawy.
Wysokos$¢ roszczenia pienigznego mozna ujednolici¢ w podgrupach, ktére
musza liczy¢ co najmniej dwie osoby, ktérych roszczenia nie moga z powo-
du zréznicowania zosta¢ ujednolicone w ramach grupy’. Dodatkowo zadanie
musi by¢ oparte na tej samej lub takiej samej podstawie faktycznej, co oznacza,
ze w kazdym przypadku musi zaistnie¢ zespdt faktéw i okolicznosci faktycz-
nych, ktdre sa wspdlne dla okreslonych roszczeni i wystgpuja w tych samych
perspektywach czasowych lub tez musi by¢ taki sam, lecz w réznych perspek-
tywach czasowych i uzasadnia¢ funkcjonowanie okreslonych stosunkéw praw-
nych®. Ta sama lub taka sama podstawa faktyczna nie musi wcale oznacza¢
dokladnie tego samego momentu zaistnienia roszczen, ktére stanowia podsta-
we zadania, co szczeg6lnie uwidacznia si¢ zwlaszcza w przypadku dochodzenia
roszczeri konsumenckich.

Wytoczenie powédztwa w postgpowaniu grupowym wywotluje takie same
skutki prawne — zaréwno procesowe, jak i materialnoprawne, co wytoczenie
powddztwa w postgpowaniu zwyklym. Whniesiony pozew musi czyni¢ zados¢
wymaganiom okreslonym w art. 187 kpc, lecz dodatkowo musi takze zawie-
ra¢ wniosek o rozpoznanie sprawy w postgpowaniu grupowym oraz dotaczy¢
o$wiadczenie o przystapieniu do grupy wszystkich cztonkéw grupy i wyrazeniu
zgody na konkretnego reprezentanta. Reprezentant grupy dofacza takze umo-
we z pelnomocnikiem, ktéra w ramach zasady swobody uméw jest sformuto-

wana dowolnie i okresla m.in. sposéb wynagrodzenia’®.

> M. Rejdak, [w:] Ustawa o dochodzeniu roszczerr w postgpowaniu grupowym. Komentarz,

P. Pietkiewicz, M. Rejdak [red.], Warszawa 2011.

¢ M. Rejdak, Jednorodzajowe roszczenia w postgpowaniu grupowym, ,Przeglad Prawa Handlo-
wego” 2010, 20(8), s. 22-26.

7 M. Sieradzka, Postgpowanie grupowe — kolejny krok w kierunku wzmocnienia ochrony intereséw
wielu podmiotéw w jednym postgpowaniu, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2010, 20(4), s. 11-18.
8 1. Gil, [w:] Postgpowanie cywilne, E. Marszatkowska-Krze§ [red.], Warszawa 2013, s. 426.

? 1. Gabrysiak, Postgpowanie grupowe w polskim prawie, Warszawa 2014, s. 8.
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W postepowaniu grupowym przewidziana jest mozliwos$¢ cofnigcia po-
zwu, zrzeczenia si¢ lub ograniczenia roszczenia. Do podjecia dziatan potrzebna
jest zgoda wiecej niz potowy cztonkéw grupy i zgoda sadu, kedry moze uznaé
podjete dzialania za sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami albo tez
za zmierzajace w jakikolwiek sposéb do obejscia prawa badz razaco naruszaja-
ce interes cztonkéw grupy. Dodatkowo sad ma kompetencje do skierowania
sprawy do mediacji w celu zawarcia ugody.

Postgpowanie grupowe koniczy si¢ wyrokiem, ktéry ma skutek wobec
wszystkich cztonkéw grupy, co oznacza, ze korzysta on z rozszerzonej prawo-
mocnosci wyroku wobec wszystkich cztonkéw grupy, a w sentencji wyroku
sad musi wymieni¢ wszystkich cztonkéw grupy lub podgrup w sposéb umoz-
liwiajacy ich identyfikacje. W sytuacji zasadzenia $wiadczenia pienig¢znego,
obowiazkiem sadu jest ustali¢ kwote przypadajaca kazdemu cztonkowi grupy
lub podgrupy. Legitymacj¢ do wniesienia $rodka zaskarzenia w postgpowaniu
grupowym posiada jedynie reprezentant grupy, przez co pozbawieni sa jej po-
zostali cztonkowie, ktérych mimo wszystko wyrok dotyczy. Zgodnie z ustawa,
tytutem egzekucyjnym uprawniajacym do prowadzenia egzekucji $wiadczenia
pieni¢znego przypadajacego cztonkowi grupy lub podgrupy jest wyciag z wy-
roku wskazujacy wysokos¢ swiadczenia, ktére jest mu nalezne.

Sadem wlasciwym dla postgpowania grupowego jest sad okregowy, ktéry
rozpoznaje sprawe — niezaleznie od rodzaju i charakteru sprawy — w skladzie
trzech sedziéw zawodowych. Przed rozpoznaniem sprawy, rozstrzyga si¢ na
rozprawie o dopuszczalnoéci postgpowania grupowego. Pozew odrzuca si¢
w postaci postanowienia, na ktére stuzy zazalenie w sytuacji, gdy sprawa nie
podlega rozpoznaniu w postgpowaniu grupowym. W przypadku, gdy posta-
nowienie o rozpoznaniu sprawy w postgpowaniu grupowym uprawomocni
si¢, sad zarzadza ogloszenie o wszczeciu postgpowania grupowego, ktére na-
lezy zamiesci¢ w poczytnej prasie, majacej ogdlnopolski zasigg. W sprawach
mniejszego kalibru lub sytuacjach szczegélnych dopuszeza sig zamieszczenie
ogloszert w lokalnej prasie lub nawet rezygnacje z publikacji ogloszenia, pod
warunkiem ze okolicznosci sprawy pozwalaja uznaé, ze wszyscy uprawnieni
zozyli oswiadczenie o przystapieniu do grupy. Ogloszenie ma na celu po-
informowanie potencjalnych uprawnionych podmiotéw o mozliwosci przy-
stapienia do grupy, poprzez ztozenie reprezentantowi grupy w odpowiednim
terminie — nie krétszym niz jeden i nie dluzszym niz trzy miesiace od dnia
ogloszenia — pisemnego o$wiadczenia o przystapieniu do grupy. Przystepujacy
cztonek grupy wyraza dorozumiang zgode na wszystkie podjete do tego czasu

decyzje grupowe, m.in. wybdr reprezentanta. Po wyznaczonych terminach,
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prowadzacy post¢powanie sad wydaje na posiedzeniu niejawnym postanowie-
nie o skladzie grupy, ktére ma wplyw na uksztaltowanie praw jej wszystkich
uczestnikéw. W sytuacji, gdy postanowienie jest juz wydane, uznaje si¢ za
bezskuteczne opuszczenie grupy przez kedregokolwick z jego cztonkéw.
Pozwany — najpézniej przy pierwszej czynnosci procesowej — moze zadad,
aby sad zobowiazal powoda do ztozenia stosownej kaugji tytutem zabezpiecze-
nia kosztéw postgpowania. Nie mozna zada¢ powyzszego, jezeli uznana przez
pozwanego czg$¢ roszczenia jest wystarczajaca na zabezpieczenie kosztéw.
Niezaprzeczalnie nalezy uznaé postgpowanie grupowe za przyklad sado-
wego postgpowania cywilnego'®, problem stanowi natomiast ustalenie jego
faktycznego charakteru, poniewaz mozna je uzna¢ za pozakodeksowe poste-
powanie odrebne, do ktérego w nieuregulowanym zakresie stosuje si¢ przepisy
kpc, natomiast z drugiej strony - za sadowe postgpowanie cywilne sui generis.

W doktrynie przewaza jednak pierwszy poglad.
Postepowanie grupowe w prawie amerykasiskim

Zupelnie odmienng regulacje postgpowania grupowego odnajdziemy
w Stanach Zjednoczonych, gdzie tez powddztwo klasowe (class action) ma swo-
je korzenie, przez co stanowi doskonaly punkt odniesienia dla innych panstw,
szczegdlnie w systemach common law. Amerykariska regulacja przedstawiana
jest czasem w doktrynie jako $rodek stuzacy odebraniu pozwanemu bezpod-
stawnie uzyskanego przez niego wzbogacenia (unlawful, illicit profit'') oraz od-
straszaniu od bezprawnego dzialania w przyszlosci. Class action — kt6ra definio-
wana jest jako sprawa lub proces sadowy (lawsuit), w ktérym pojedyncza osoba
lub mala grupa oséb reprezentuje interesy wickszej grupy'? — opiera si¢ na
modelu opr-out, zgodnie z ktérym powddztwo obejmuje cala klas¢ podmiotéw
uprawnionych do danego roszczenia, chyba ze ktéry$ z uprawnionych pod-
miotéw skutecznie ztozy o$wiadczenie o wystapieniu z klasy'. System amery-
kariski przewiduje, ze jeden z cztonkéw grupy majacej wspélny interes, przyj-
muje role reprezentanta, wszczynajac i wystgpujac w procesie, przez co nalezy
rozumieé, ze jeden podmiot wytacza powddztwo na rzecz innych i uzyskuje

orzeczenie, ktore wiaze cala klase. Aby unikna¢ sytuacji stanu rzeczy osadzonej,

1 L. Gil, [w:] Postgpowanie cywilne ..., s. 422.

" J.A. Jolowicz, On Civil Procedure, Cambridge 2000, s. 89.

2 R. Kulski, Powddztwo grupowe w swietle amerykasiskiego federalnego prawa procesowego,
[w:] Ewolucja polskiego postgpowania cywilnego wobec przemian politycznych, spotecznych i gospo-
darczych, H. Dolecki, K. Flaga-Gruszyriska [red.], Warszawa 2008, s. 189.

'* M. Nieduzak, Postgpowanie grupowe — prawo i ekonomia, Warszawa 2014, s. 65.
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podmiot, ktéry zostal zaklasyfikowany do klasy musi zastosowaé model opz-
-out 1 tozy¢ oswiadczenie o odstapieniu od grupy. W prakeyce spotykamy
si¢ — inaczej niz w regulacji polskiej — z mozliwoscia wielosci podmiotéw po
stronie pozwanej, lecz sytuacja taka zdarza si¢ bardzo rzadko.

Reprezentanta grupy obciaza cigzar dowodu spelnienia wszystkich prze-
stanek dopuszczalnoéci postepowania'®. Amerykariska regulacja przewiduje
cztery zasadnicze przestanki dopuszczalnosci powddztwa class action, ktdrymi
sa: liczebno$¢ klasy (numerosity), podobieristwo zagadnien faktycznych lub
prawnych (commonality), typowo$¢ roszczeni reprezentanta klasy (zypicality)
oraz adekwatna reprezentacja klasy (adequate representation). Jako dodatkows
przestanke wskazuje si¢ mozliwo$¢ zdefiniowania grupy. Za odpowiednig licz-
be spelniajaca wymogi uwaza si¢ taka, ktéra powoduje polaczenie indywidual-
nych postgpowari do wspélnego rozpoznania za niepraktyczne. Ze wzgledu na
to ztozone kryterium oceny, nie ma zadnej granicznej liczby cztonkéw klasy,
a w zaleznosci od sprawy znacznie si¢ ona rézni. W praktyce amerykarskich
sadow, za wystarczajaca uwaza si¢ liczbe podmiotéw od 10 do 1000". Prze-
stanka mozliwosci zdefiniowania klasy jest powiazana z wymogiem liczebnosci,
poniewaz oprécz istnienia klasy ludzi o podobnych roszczeniach, reprezentant
musi udowodni¢ zdefiniowanie jej przy uzyciu konkretnych, obiektywnych
kryteriéw, tak aby chociaz potencjalnie mozna bylo zidentyfikowaé poszcze-
gblnych cztonkéw. Dodatkowo klasa musi obejmowaé wszystkie osoby, kté-
rym przystuguje potencjalne roszczenie i nie moze dotyczy¢ podmiotéw, keére
nie moga udowodni¢ swojego interesu w pozytywnym rozstrzygnieciu spra-
wy. Zdefiniowanie klasy nie moze by¢ zalezne od przysztego rozstrzygniecia
sprawy przez sad'®. Aby spelni¢ wymoég podobienstw zagadnieri faktycznych
lub prawnych, wystarczy istnienie co najmniej jednego takiego zagadnienia
wspodlnego dla wszystkich cztonkéw klasy. Typowo$¢ roszczenia reprezentan-
ta polega na tym, ze oprécz bycia cztonkiem klasy, jego roszczenia musza by¢
adekwatne do innych roszczen, ktére sg objete klasa, poniewaz przestanka
ta ma na celu zapewnienie gwarancji dziatalnosci reprezentanta w interesie
calej klasy, co biorac pod uwagg, ze klasa sama owego nie wybiera i nie bie-
rze osobistego udziatu w postgpowaniu ma bardzo duze znaczenie praktyczne,

4 T. Jaworski, P. Radzimierski, Ustawa o dochodzeniu roszczert w postgpowaniu grupowym.

Komentarz, Warszawa 2010, s. 331.

5 D. Kasprzycki, 1. Mika, Class action a ochrona intereséw konsumentéw, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2000, 10(12), s. 12-20.

1o P. Pogonowski, Postgpowanie grupowe. Podstawowe zatozenia teoretyczne na tle istniejacych
unormowar proceduralnych, [w:] Ewolucja polskiego postgpowania cywilnego wobec przemian po-
litycznych, spotecznych i gospodarczych, Warszawa 2008, s. 49.
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uniemozliwiajace naduzy¢ z jego strony. Uwazana cz¢sto za najwazniejsza
przestanke certyfikacji klasy — adekwatna reprezentacja, musi sprawiedliwie
i adekwatnie (fzirly and adequately) chronié interesy grupy, dlatego tez zostata
obarczona dodatkowymi wymaganiami, ktérymi sa: brak jakichkolwiek anta-
gonizmdéw pomigdzy reprezentantem a klasa (dlatego musi istnie¢ silny interes
reprezentanta zwiazany z pozytywnym dla klasy rozwiazaniem postgpowania),
brak jakichkolwiek antagonizméw wewnatrz klasy oraz odpowiednie kwalifi-
kacje, dobra wiara, zdolno$¢ do sprawnego prowadzenia sprawy przed sadem,
do$wiadczenie zawodowe w zakresie pracy przy postgpowaniach grupowych
(complex litigation) pelnomocnika procesowego dzialajacego w postgpowaniu
zbadane przez sad'’, m.in. na podstawie jakosci ztozonych w sadzie dokumen-
tow. Przedstawiciel nie musi posiada¢ zadnego formalnego upowaznienia od
ktéregokolwiek z cztonkéw klasy (tym bardziej nie musi posiada¢ upowaznie-
nia od wszystkich cztonkéw klasy) do dziatania w ich imieniu i na ich rzecz,
lecz i jego motywacja moze by¢ przedmiotem rozwazania przez sad.

Sad ma obowiazek przeprowadzi¢ szczegblowa i rygorystyczna anali-
z¢ kwestii dopuszczalnoéci postgpowania, lecz na tym etapie nie jest jesz-
cze dozwolone merytoryczne badanie zasadnosci podniesionych roszczen'.
W momencie uznania przez sad dopuszczalnosci postgpowania usunigte zosta-
ja wszelkie niepewnosci w zakresie tego, czy cztonkom przystuguje dane rosz-
czenie wzgledem pozwanego, a ponadto jaki ma ono zakres, jaki jest rozmiar
klasy oraz czego moga domagac si¢ cztonkowie', a nastepnie zostaje wydane
postanowienie o certyfikacji.

Po uprawomocnieniu postanowienia o certyfikacji postgpowanie class ac-
tion biegnie dalej jako jeden z trzech typéw procedury, tj.: jako postgpowanie
zwigzane z ryzykiem zapadniecia réznych rozstrzygnieé, czyli ryzykiem zaist-
nienia ,niespdjnych standardéw” (incompatible standards) czy tez z ryzykiem
pojawienia si¢ ,,zagrozenia dla intereséw” (impending of interests) innych oséb,
ktérym przystuguja podobne roszczenia, jako postgpowanie, z ktérym wia-
ze si¢ potrzeba wydania ,nakazu lub zakazu sadowego” (injunctive) lub tez
jako najbardziej popularne, ze wzgledu na mozliwo$¢ otrzymania odszkodo-

wania, dlatego czgsto nazywane procedura ,odszkodowawcza” (damages class

17 K. Reszezyk, Zastosowanie powddztw zbiorowych na prayktadzie ustawodawstwa Standw Zjed-
noczonych Ameryki i wybranych ustawodawstw europejskich. Cz. I, ,Radca Prawny” 2009, 22(4),
s. 25-33.

'8 A. Jaworski, Dopuszczalnosé postgpowania grupowego. Uwagi pordwnawcze, ,Przeglad Sadowy”
2009, 18(11/12), s. 50-70.

' M. Nieduzak, Postgpowanie grupowe — prawo i ekonomia, Warszawa 2014, s. 67.
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action), postegpowanie wiazace si¢ z przewaga wsréd roszczen objetych klasa
,wspolnych kwestii” prawnych lub faktycznych (common questions).

Pierwszy typ — incompatible standards oraz impending of interests class ac-
tion — jest odpowiedni dla roszczen, w ktérych istnieje ryzyko, ze podczas do-
chodzenia ich na drodze indywidualnej, w licznych post¢gpowaniach, mogloby
zachodzi¢ zagrozenie dla wymiaru sprawiedliwosci i 0séb, ktérym dane rosz-
czenia przystuguja, poniewaz poszczegdlne zadania moga nie zostaé potrak-
towane jednakowo. Sytuacj¢ taka okresla si¢ jako zastosowanie ,niespdjnych
standardéw” mogacych prowadzi¢ do réznych rozstrzygnie¢ w identycznych
sprawach.

Drugi typ procedury — injunctive class actions — stosuje si¢ w sprawach,
w ktérych sad wydaje w stosunku do pozwanego nakaz lub zakaz odpowied-
niego zachowania, a sytuacja dotyczy w takim samym stopniu wszystkich
cztonkéw klasy. Regulacja ta oznacza, ze ochrony sadowej udziela si¢ albo
jednoczesnie wszystkim czlonkom klasy albo nikomu. Procedura ta najcze-
$ciej jest stosowana przez sady federalne w sprawach przeciwtrustowych, doty-
czacych papieréw wartosciowych, dyskryminacji na tle rasowym lub plci oraz
ochrony konsumentéw, pracownikéw czy tez srodowiska naturalnego.

Najczeéciej stosowany typ postepowania — common question class action —
znajduje zastosowanie w sprawach, w ktérych powtarzaja si¢ wspdlne oko-
licznosci prawne lub faktyczne, a kwestie wspélne dominujg nad tymi indy-
widualnymi. Stosuje si¢ jg w sytuacji, gdy procedura class action moze okazaé
si¢ lepsza (superior) od innych dopuszczalnych metod rozwiazywania sporéw.
Procedura ta zawdzigcza swoja popularnos¢ szczegélnie mozliwosci docho-
dzenia roszczen odszkodowawczych. Common question class action wymaga,
aby jeszcze przed certyfikacja poinformowaé w drodze sadowego zawiadomie-
nia (notice) wszystkich potencjalnych uczestnikéw o tym, ze przystugujace
im zadanie bedzie przedmiotem postgpowania sadowego, co w sytuacji gdy
beda chcieli dochodzi¢ roszczenia w ramach indywidualnej ochrony prawnej,
daje im takze mozliwo$¢ wystapienia z klasy. Koszty zawiadomienia obciazaja
reprezentanta grupy powodowej, dlatego nalezy wezesniej ustali¢, czy jest on
w stanie wlasnymi §rodkami pokry¢ koszty procesowe, ktére czgsto sa niemoz-
liwe do oplacenia przez zwykla osobg fizyczna, przez co réwnoczesnie nie jest
mozliwym prowadzenie sprawy na podstawie powddztwa grupowego.

Po wydaniu postanowienia o certyfikacji klasy — tj. potwierdzeniu, ze
postgpowanie moze zostaé wytoczone na podstawie powddztwa grupowe-
go — postepowanie co do zasady toczy si¢ w oparciu o zasady przewidziane

przez amerykanska procedure cywilna. Zdarza sig, ze sad podejmuje decyzje
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o dwuetapowym postepowaniu (bifurcated trial)*, gdzie w pierwszym etapie
zajmuje si¢ jedynie ustaleniem odpowiedzialno$ci pozwanego i w sytuacji, gdy
potwierdzi jego istnienie rozpoczyna etap drugi, w ktérym ustalany jest zakres
odpowiedzialnosci i przydzial odszkodowania dla uprawnionych w klasie.

W class action przewidziana jest instytucja ugody pomiedzy stronami do-
tyczaca roszczeri spornych, keéra dla swej skutecznosci wymaga zatwierdzenia
przez sad. Aby moglo dojs¢ do ugodowego rozwiazania sporu, wszyscy czlon-
kowie klasy musza zostaé poinformowani o dotyczacej ich propozycji ugody.
Ugode dotyczaca kazdego z uczestnikéw zatwierdza sad po odbyciu rozprawy
i ustaleniu, ze jest ona sprawiedliwa, rozsadna i adekwatna (fzir, reasonable,
adequate)*'.

Orzeczenie, ktére kofczy postgpowanie wiaze wszystkich cztonkéw kla-
sy. W sytuacji przyznania stronie powodowej przez sad odszkodowania, musi
on dodatkowo zadecydowa¢ o sposobie podziatu zasadzonej kwoty pomiedzy

uprawnionych.
Ocena regulagji polskiej

Regulacja polska funkcjonuje jako postgpowanie pozakodeksowe i nie
stanowi zupelnej regulacji postgpowania grupowego, lecz nalezy uzna¢, ze
wystarczajaco reguluje zagadnienia powddztw grupowych, ktére w systemie
polskim s3 stosunkowo nowe i dopiero buduje okreslong prakeyke jej stosowa-
nia i wykladni. W doktrynie spotykamy si¢ z krytyka nieumieszczenia ustawy
w obowiazujacej procedurze sadowej, poniewaz prowadzi to do zaburzenia sys-
temu prawnego®’, a ustawa i tak jest wkomponowana w system prawa proce-
sowego i w przypadku wszelkich, nieuregulowanych spraw i tak nastgpuje ode-
stanie do procedury cywilnej. Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy stosowanie
PostGrupRoszczeniaU ma na celu zwigkszenie efektywnosci ochrony sadowej
oraz usprawni¢ postgpowania sadowe, szczegdlnie te majace duze znaczenie
spoleczne. Dodatkowo postgpowanie grupowe utatwia dostep do sadu i przy-
spiesza postgpowanie, jednoczes$nie obnizajac jego koszty. Za niepotrzebne

uznaj¢ jednak obligatoryjne orzekanie w skfadzie trzech sedziéw zawodowych

2 P. Pogonowski, Ochrona roszczert rogproszonych w Anglii i USA. Dwa modele regulacji poste-
powar grupowych, ,Przeglad Sadowy” 2009, 18(6), s. 102-119.

2 K. Reszezyk, Zastosowanie powddztw zbiorowych na prazykladzie ustawodawstwa Standw Zjed-
noczonych Ameryki i wybranych ustawodawstw europejskich. Cz. II, ,Radca Prawny” 2009, 22(5),
s. 24-31.

2 M. Sieradzka, Dochodzenie roszczert w postgpowaniu grupowym — komentarz, Warszawa 2015,
s. 31.
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w sprawach, w ktérych wystepuje nieskomplikowany stan faktyczny lub mata
warto$¢ przedmiotu sporu, poniewaz skfad taki powinien by¢ zarezerwowany

dla spraw szczegélnie zawitych oraz precedensowych.
Ocena regulacji amerykasskiej

Powstala w latach szes¢dziesigtych XX wieku regulacje amerykariska
nalezy uzna¢ za regulacj¢ zupelna, bedaca pierwowzorem wielu europejskich
ustawodawstw dotyczacych powédztw grupowych, lecz i ona nie ustrzegla si¢
bledéw. Rola reprezentanta klasy moze powodowac liczne naduzycia z jego
strony, poniewaz moze on dziata¢ bez zgody — a czgsto nawet i bez wiedzy —
pozostalych cztonkéw grupy, a mimo to skutki wyroku rozciagaja si¢ na
wszystkich cztonkéw grupy, takze tych nienazwanych, a zdarza si¢ réwniez, ze
czgsto nawet niezidentyfikowanych.

Za kontrowersyjna w regulacji amerykariskiej nalezy uzna¢ takze sytuacje,
w ktorej odszkodowanie nalezy si¢ kazdej stronie powodowej, bez konieczno-
$ci precyzyjnego wykazania wysokosci poniesionej szkody przez wszystkich
czonkéw klasy, poniewaz dopuszczalne sa dowody odwolujace si¢ do klasy

jako calosci, a nie jako sumy indywidualnych intereséw.
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GROUP PROCEEDINGS
IN POLISH AND AMERICAN LAW

This article describes the basic institutions of group proceedings un-
der Polish and American law with particular emphasis on a capacity to sue
or be sued, a subject of a claim, a role and rights of the representative of
the group, and relations between entities in such proceedings. Additionally,
the necessary conditions required to bring the group action, the consequenc-
es of such an action and shortly stages in group proceedings, are presented.
The juxtaposition of Polish and American regulations distinctly reveal differ-
ences and similarities between them. During the analysis of both laws, the

mistakes made by legislators become apparent.

Keywords: group proceedings, class action, comparative studies, comparative
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UNIWERSYTET WARSZAWSKI

THE CONTRACT FORMATION
AND ITS VALIDITY.
PROBLEMATYKA ZAWARCIA UMOWY
ORAZ ANALIZA WARUNKOW JEJ] WAZNOSCI
W PRAWIE AMERYKANSKIM
I W REZIMIE OBROTU MIEDZYNARODOWEGO
ZE STANAMI ZJEDNOCZONYMI AMERYKI

Wprowadzenie oraz zrédia prawa uméw

W prawie amerykariskim kontraktem nazywa si¢ wiazace przyrzeczenie,
ktére jest prawnie wymagalne. Nieodlacznymi elementami tej strukeury sa:
oferta przyrzeczenia danego zachowania si¢ (zbe offer), przyjecie tego przyrze-
czenia (the acceptance) oraz $wiadczenie bedace istota umowy (the considera-
tion). Te trzy sktadniki umowy wyksztalcily sie w drodze stosowania common
law i sa wspdlne (cho¢ nie jednakowe) dla wszystkich krajéw, w ktérych za-
implementowano ten system prawny. Oczywiscie specyfika federacyjna Sta-
néw Zjednoczonych Ameryki doprowadzita do modyfikacji niektérych zasad
zawierania uméw wynikajacej z istnienia whasnej legislacji w poszczegélnych
stanach. Najbardziej odlegla od wplywéw common law wciaz pozostaje Lu-
izjana, gdzie obowiazuje dostosowany do wspoétczesnych potrzeb Code Napo-

leon wraz z jego kompleksowa regulacja prawa zobowiazan. Nadto, stanowe
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organy sadowe sa w Stanach Zjednoczonych od siebie niezalezne, jak réwniez
ich orzecznictwo, a wyktadnia prawa kontraktéw moze si¢ bardzo réznic'.

Niemniej jednak wspélczesny obrét wymagat dokonania pewnej unifor-
mizacji definicji legalnych oraz usystematyzowania instytucji kluczowych dla
prawa uméw. Swiadomos¢ tych potrzeb doprowadzita do powstania Uniform
Commercial Code’n (UCC). W roku 1942 polaczone think-tanki National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws oraz American Law Insti-
tute rozpoczely prace nad stworzeniem wspélnej dla wszystkich stanéw regula-
¢ji prawa uméw. Dziesi¢¢ lat pdzniej ukonczono pierwsza wersje UCC, ktdra
zostala zaimplementowana przez wigkszo$¢ stanéw, z pewnymi wyjatkami,
takimi jak wymieniona wczesniej Luizjana®. Niektére artykuly proponowa-
nego kodeksu nie zostaly jednak wykorzystane, nie spotkawszy si¢ z aprobata
przedstawicieli doktryny w danych stanach. Weiaz jednak UCC pozostaje
podstawowym zZrédtem prawa uméw w USA.

Nalezy przy tym pamigtaé, ze zasieg podmiotowy oraz przedmiotowy
UCC jest ograniczony. Stosuje si¢ go bowiem wylacznie do podmiotéw spel-
niajacych definicj¢ kupca (merchant) i stosunkéw handlowych migdzy nimi.
Ponadto, UCC obejmuje tylko umowy dotyczace sprzedazy débr, towaréw
(goods), a nie $wiadczenia ustug?’.

Kolejnym powszechnie akceptowanym Zrédlem prawa uméw w Stanach
Zjednoczonych jest zbiér zasad wypracowanych przez doktryng nazywany
The Restatement of Contracts (Restatement). Obecnie uzywa si¢ 7he Second
Restatement of Contracts z 1981 roku stworzony przez American Law Institute.
Opisane tam zasady prawne oparte s3 na zapadlych wyrokach. Nie jest za-
tem ich celem proponowanie nowych teorii czy rozwiazan, ale raczej analiza
stusznych zdaniem doktryny rozstrzygni¢¢. Kompilacja ta nie jest w zadnym
wypadku wiazacym Zrédlem prawa, lecz cieszy si¢ duzym autorytetem. Se-
dziowie amerykariscy bardzo czgsto wykorzystuja prezentowane tam poglady,
uzasadniajac swoje rozstrzygniecia w sprawach z zakresu prawa uméw*.

Omawiane dotychczas Zrodia orzecznictwa czy tez praw regulujacych ob-
16t towarami dotyczyly rynku wewnetrznego USA. Z punktu widzenia kra-
ju europejskiego (wylaczajac Wielka Brytani¢ niebedaca strong tej umowy),

bardziej istotne znaczenie ma Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach

' R. Tokarczyk, Prawo amerykariskie, Warszawa 2011, s. 97.

2 Tamze, s. 97.

3 P.Tepper The Law of Contracts and the Uniform Commercial Code, Boston 2014, s. 11.

* E.G. Tracey, R. Korobkin, Selections from the Restatement (Second) and Uniform Commercial
Code for First Year Contracts, New York 2016, s. 1-2.
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migdzynarodowej sprzedazy towardw, (CISG) ktérej sygnatariuszem sa Stany
Zjednoczone. Zdaniem autora oméwienie amerykariskiego prawa kontraktéw
byloby wykfadem niepetnym, jesli nie poréwnaloby si¢ go do kluczowej regu-
lacji dla obrotu migdzynarodowego USA.

W wypadku zatem sprzedazy débr na rynku miedzynarodowym, umo-
wy mogg by¢ oparte na prawie jednej ze stron kontraktu, lecz jesli obydwa
panstwa, skad pochodza strony umowy, sa sygnatariuszami CISG, to wow-
czas jej zapisy beda mialy zastosowanie. Mozna réwniez stosowaé powolane
tam przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej czy udzielone gwarangje.
W przypadku obfitej wymiany handlowej mi¢dzy krajami Unii Europejskiej
a Stanami Zjednoczonymi, akt ten moze stanowi¢ skuteczny sposéb do-
chodzenia roszczenn od nieuczciwego kontrahenta’. Oczywiscie, zgodnie
zart. 6 CISG, strony moga wylaczy¢ zastosowanie czgsci lub calosci konwengji
wobec siebie w przypadku zawartej migdzy nimi umowy.

Z uwagi na pewnos¢ obrotu, obok prawa krajowego, na ktérym oparty
jest stosunek zobowiazaniowy, jest jednak pozadane wskazywaé takze ten akt
prawny. Od roku 1980, czyli od daty jego uchwalenia, takze na polskim rynku
wydawniczym istnieje wiele opracowann CISG, wymieniajac chociazby Komen-
tarz do Konwencji pod redakcja M. Pazdana®. Warto jednakze pamictaé, ze
nie wszystkie rodzaje débr mogg by¢ przedmiotem sprzedazy zgodnie z CISG.
Art. 2 CISG expressis verbis wylacza spod jej jurysdykcji towary zakupione do

uzythku osobistego, rodzinnego lub do uzytku w gospodarstwie domowym.

Oferta, kontroferta i jej przyjecie —
nawigzanie wiezi prawnej mi¢dzy stronami umowy

W prawie common law, tak samo jak w prawie kontynentalnym, moz-
na intuicyjnie wyrézni¢ dwa podstawowe sktadniki stosunku zobowiazanio-
wego (tematyce $wiadczenia, czyli consideration zostanie po$wigcony kolejny
rozdzial). Zaréwno offer, jak i acceptance wciaz moga wzbudzaé kontrowersje
w amerykariskim prawie kontraktéw z kilku przyczyn. Przede wszystkim wy-
magaja szczegéltowej analizy pytania: jakie rodzaje ofert mozna okresli¢ jako
mozliwe do przyjecia przez druga strong oraz w ktérym momencie zostaje

ona zaakceptowana? Nalezy tez rozwazy¢ problem odmowy przyjecia oferty

> B. Zeller CISG and the Unification of International Trade Law, New York 2007; II punke
wstepu (Introduction).
¢ M. Pazdan [red.], Konwencja wiederiska o umowach mi¢dzynarodowej sprzedazy towaréw. Ko-
mentarz, Krakéw 2001.
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i w jakich warunkach moze sta¢ si¢ ona kontroferta (counteroffer) dla poprzed-
niego oferenta.

Odpowiedzi na powyzsze zagadnienia musial udzieli¢ Najwyzszy Sad
w Maine w kluczowym rozstrzygnieciu sprawy Owen v. Tunison’. Obecnie
wyrok ten ma pomnikowy charakter dla wigkszosci doktryny amerykanskiej,
ksztaltujac aktualng lini¢ orzecznicza wielu stanowych sadéw amerykanskich.

Najwazniejsze znaczenie mialo w tejze sprawie zagadnienie, czy po-
zwany odpowiadajac na ofert¢ powoda, mial zamiar zawarcia z nim umowy.
Zdaniem sadu jego odpowiedz miala charakter wylacznie listu intencyjnego,
majac na celu jedynie otwarcie negocjacji, a nie jak argumentowat powdd —
kontroferty, ktdra chcial przyja¢. Doprowadzilo to do powstania zasady, ze
akceptacja oferty lub kontroferta nie moze zawiera¢ zwrotéw migkkich takich
jak ,sprzedalbym lecz za wyzsza cen¢” lub ,moze sprzedatbym przedmiot za
proponowang cen¢”. Przyjecie oferty moze nastapic jedynie wéwczas gdy jest
wyrazone wprost i manifestuje w wyrazny sposob cheé zawarcia kontrakeu.
W przypadku kontroferty musi ona zawiera¢ jasne okreslenie ceny®. W prze-
ciwnym wypadku do zawarcia umowy nie dochodzi, bowiem strony nie sa
w stanie osiagnaé tzw. meeting of minds czyli wspdlnej woli oraz tych samych
intencji przy zawarciu umowy’.

Nie oznacza to jednak, ze przyjecie oferty musi zawiera¢ doprecyzowa-
nie wszystkich warunkéw stosunku zobowiazaniowego. Zgodnie z art. 2-204
pkt 3 UCC nawet jesli niektdre elementy umowy strony pozostawia jako nie-
dookreslone czy wyraza cheé ich rozwinigcia w drodze stosowania umowy,
kontrakt uwaza si¢ za zawarty pod warunkiem posiadania wspélnej inten-
qji takiego rozwiazania oraz zapewnienia odpowiedniego sposobu odszko-
dowania w razie powstania sporu na tym tle. Znajduje to odzwierciedlenie
w orzecznictwie, np. w sprawie 7exaco, Inc. v. Pennzoil Co."

Jednakze na gruncie art. 2-207 pkt 2 UCC wprowadzono szereg ograni-
czeni dodatkowych odnosnie warunkéw akceptacji oferty. W stosunkach mie-
dzy przedsi¢biorcami kazda zmiana wyrazona w akceptaciji staje si¢ integralng
czgécia kontraktu, chyba ze zostaje spelniona jedna z opisanych nizej prze-
stanek. Pierwsza z nich zakazuje stosowania w praktyce radykalnych typéw

uméw adhezyjnych. Oferta nie moze bowiem ogranicza¢ oblata wylacznie do

7 Owen v. Tunison, Supreme Judicial Court of Maine, 1932. 131 Me. 42, 158 A. 926.

8 Tamze.

> R. Tokarczyk, Prawo amerykariskie ..., s. 102;

1 E. Farnsworth i in., UUniversity Casebook Series — Contract Cases and Materials, New York
2013, s. 138.
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proponowanych zapiséw umowy w sposéb bezposredni (expressly). Jest to za-
chowanie niedozwolone i mozna broni¢ tezy, ze oferta w tym wypadku upada
z powodu obciazenia jej taka wada. Oczywiécie oblat na taka wadliwa oferte
moze skonstruowa¢ w odpowiedzi wlasna oferte, stajac si¢ oferentem. Druga
przestanka dotyczy juz niewatpliwie akceptacji. Zmiany zapiséw materialnych
oferty zawarte w jej akceptacji, powoduja powstanie kontroferty i nie moga sta¢
si¢ czgécig kontraktu. Oznacza to konieczno$¢ dalszych negocjacji warunkéw
umowy przez strony oraz zakaz zmian kluczowych elementéw porozumienia,
takich jak np. ilo$¢ towardéw, ich jakos¢, rodzaj, cena lub pozadane zachowanie
(manner of performance). Ostatnia przestanka dotyczy natomiast niewyrazenia
zgody na niektére zapisy umowne przez oblata. Ma on bowiem prawo do wy-
stania oferentowi obiekgji, co do warunkéw umowy juz po powiadomieniu go
o ich otrzymaniu, w dowolnej formie. Wéwczas kontrake nie moze zaistnie¢,
a obiekcje oraz nowe propozycje oblata stajg si¢ elementami kontroferty''.

Pomimo to, na gruncie UCC cena nie musi by¢ §cisle okreslona, aby
kontrakt mégt zaistnie¢. Na gruncie art. 2-305 UCC strony, jesli majq takq
wolg mogq sfinalizowaé kontrakt sprzedazy nawet jesli cena nie zostata okreslona.
Wprowadza to zatem zasadg¢ otwartoéci ceny. Strony umowy musza jednak
dziata¢ w dobrej wierze, a takze osiagna¢ w tym zakresie wspominany wyzej
stan meeting of minds. Zadaniem sadu bedzie wobec powyzszego nie tylko in-
terpretacja zapiséw umowy zgodnie z wolg stron, lecz réwniez badanie ich
intencji w przedmiocie tego kluczowego elementu umowy'?.

Przechodzac na grunt CISG, perspektywa postrzegania umowy nie zmie-
nia si¢ radykalnie w stosunku do regulacji UCC. Zgodnie bowiem z art. 8
pkt 1 CISG, nalezy interpretowaé o$wiadczenia stron zgodnie z ich intencja-
mi. Podstawowg réznicg jest jednak zwiazanie zwyczajami ustalonymi migdzy
sobg oraz praktyka prawa miedzynarodowego. Bardzo duzym ulatwieniem
jest natomiast definicja oferty. Okresla si¢ ja w art. 14 CISG jako precyzyjna
i wskazujaca na zamiar oferenta zwiazania si¢ umowa. Prowadzi to do stwier-
dzenia, ze zasi¢g spraw, ktére strony moga pozostawi¢ otwarte w umowie jest
w CISG wezszy niz w rezimie UCC. Nadto, musi by¢ wyraznie wskazany ad-
resat oferty. W przeciwnym razie CISG nie nazywa juz tego oferta, lecz jedynie
niewigzacym zaproszeniem do zawarcia umowy. Natomiast, zgodnie z art. 18
CISG ofertg¢ mozna przyjaé poprzez ztozenie wlasciwego o$wiadczenia oferen-
towi lub poprzez postgpowanie (conduct) wyrazajace zgode na warunki oferty.

""" A. Marvin Chirelstein Concepts and Case Analysis in the Law of Contracts, New York 1990,
s. 58.

12 Tamze, s. 40.
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Nalezy jednak podkresli¢, ze w brzmieniu art. 19 CISG akceptacja zawieraja-
ca zasadnicze zmiany wobec oferty stanowi kontroferte. Katalog zasadniczych
zmian jest wyliczeniem otwartym, lecz przyktadowo wymienia expressis verbis
ceng, platnoéé, ilos¢ i jakos$¢ towardw, miejsce i czas dostawy oraz zmiang
warunkéw odpowiedzialnosci odszkodowawczej stron. Co wigcej, w oparciu
o wspomniany juz art. 18 pkt 3 CISG, jesli istnieje zwyczaj lub praktyka
w obrocie, to zgod¢ na zawarcie kontraktu mozna wyrazi¢ poprzez dokonanie
czynnosci faktycznej, takiej jak wystanie towarédw czy zaplata ceny.

Podobnie jak w CISG, w prawie wewngetrznym USA wyrazenie przyje-
cia oferty moze nastapi¢ takze w drodze stosownego zachowania. W s$wietle
art. 2-206 pkt 2b UCC oraz nastgpnego pkt 3 UCC acceptance moze zostaé
wystane oferentowi nie tylko poprzez potwierdzenie zawarcia umowy (con-
firmation), lecz réwniez jako wystanie towaru (shipment of goods). Niemniej
jednak ta forma przyjecia oferty musi by¢ zawsze potwierdzona powiadomie-
niem oferenta o wystaniu danych débr. W przeciwnym razie, jesli ten nie
otrzyma zaméwionych towaréw ani powiadomienia o wysylce w rozsadnym
czasie, moze uznaé, ze jego oferta nie zostala przyjeta przez oblata”. Ten du-
alizm (wystanie lub potwierdzenie) jest réwniez uznawany przez Restatement
w sekgji 32 i 62. Poprzez jedno z tych zachowar oblat staje si¢ zatem zwigzany
warunkami kontraktu z oferentem.

W sprawie White v. Corlies'* podkreslono znaczenie zewnetrznej manife-
stacji przyjecia oferty poprzez zachowanie. Powdd kupit wymagane materialy,
aby dokona¢ prac remontowych na rzecz pozwanego. Nie powiadomil go
jednak o swoich przygotowaniach, a ten w mi¢dzyczasie powiadomit powoda
o odwolaniu oferty. Przyjecie oferty pozostajace w sferze wewngetrznej czlo-
wieka nie pozwala przesadzi¢ o woli do zawarcia umowy. Zdaniem sadu brak
zewnetrznej manifestacji checi wykonania kontraktu nie moglo by¢ poczy-
tywane za przyjecie oferty. W uzasadnieniu wyroku postuzono si¢ dwoma
istotnymi z punktu widzenia tych rozwazan klauzulami generalnymi. Za po-
mocg pierwszej z nich, czyli zwyczajnego biegu zdarzen (usual course of events),
sad wskazal, ze przygotowania do spelnienia $wiadczenia oferty musza by¢
potwierdzone odpowiednim powiadomieniem, gdyz w przeciwnym wypadku
zabraknie elementu uzewngtrznienia woli zawarcia umowy. Druga natomiast
oznaczyl jako ilo$¢ czasu potrzebna na wystanie takiego powiadomienia opi-

sujac go jako rozsadny (reasonable time). Wobec powyiszego nalezy wyraznie

13 Tamze, s 41.

4 White v. Corlies, Court of Appeals of New York, 1871.46 N.Y. 467.
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podkresli¢ zasade prawa amerykariskiego wyrazajaca si¢ w zewnetrznym mani-
festowaniu woli zawarcia umowy, w spos6b oczywisty.

Podsumowujac tematyke chwili zawarcia umowy, mozna stwierdzi¢,
ze na gruncie UCC umowa zostaje zawarta w momencie wyslania akcepta-
¢ji. Moze to nastapi¢ w dowolnej formie, chyba ze w ofercie zastrzezono spo-
s6b odpowiedzi na oferte. Inaczej jest w rezimie CISG, gdzie nie wyslanie,
lecz odebranie akceptacji stanowi moment zwiazania si¢ kontraktem (art. 18
pke 2 CISG).

Warto réwniez podkresli¢, iz zawarcie umowy w prawie amerykariskim
moze nastapi¢ w formie ustnej i pisemnej. Oczywiscie, zgodnie z zasadg com-
mon law, w przypadku statych kontaktéw handlowych migdzy stronami, oblat
moze od razu przystapi¢ do wykonania umowy, nie udzielajac oferentowi zad-
nej odpowiedzi. Jednak niektére typy uméw wymagaja formy pisemnej pod
rygorem niewaznosci. Sg one wymienione w ustawie o oszustwach (Starute
of Frauds), zawartej réwniez w art. 2-201 UCC. Dotycza one czterech rodza-

jow aktywnosci:
1. sprzedaz ziemi;
2. uméw poreczajacych za splatg dtugdéw oséb trzecich;
3. uméw niemozliwych do wykonania w ciagu jednego roku;
4. sprzedazy towaréw o wartosci powyzej 500 dolaréw".

Revocation — odwolanie oferty i jej przyjecia

Zgodnie z zasada common law oferent (offeror) moze odwola¢ swoja oferte
(power of revocation) w dowolnym momencie poprzedzajacym jej akceptacje
przez oblata (offeree). Po wyslaniu oferty strona wysylajaca jest w nieco gorszej
sytuacji faktycznej niz otrzymujacy oferte, ktdry ma czas na zapoznanie si¢
z sytuacja rynkows oraz weryfikacj¢ oplacalnosci umowy.

Dobrze obrazuje t¢ problematyke sprawa Dickinson v. Dodds'®. W $rode
powdd otrzymal oferte sprzedazy nieruchomosci z terminem jej przyjecia do
piatku. Jednak juz w czwartek nieruchomos¢ zostata sprzedana przez pozwa-
nego innemu inwestorowi. Pomimo to powdd usitowal doreczy¢ akceptacje
pozwanemu w piatek, kiedy ten wyjezdzal z miasta, lecz bez zadnych skut-
kéw. Pozwal go zatem o wypowiedzenie poprzedniej umowy oraz zawarcie

z nim nowej na bazie jego akceptacji. W ocenie sadu pozwany mial jednak

5 R. Tokarczyk, Prawo amerykariskie..., s. 99.
16 Dickinson v. Dodds, (1876) 2 Ch D 463.
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mozliwo$¢ cofnigcia oferty do chwili zaakceptowania jej przez powoda. Nawet
przyrzeczenie, aby trzyma¢ ofert¢ otwarta nie ma mocy wiazacej, jesli nie wy-
nika to z intencji stron; jest to nudum pactum. Prawda jest, ze pozwany nigdy
expressis verbis nie poinformowal powoda o cofnigciu oferty. Niemniej jednak,
majac na uwadze pospiech przy opuszczaniu miasta, sad byt w stanie uznaé
dorozumiang wol¢ pozwanego, aby jak najszybciej sprzeda¢ nieruchomos¢,
niz raczej trzymacé ofert¢ otwarta w oczekiwaniu na akceptacje okreslonego
podmiotu. Co wigcej, podniesiono, iz wobec tego nie istnieje zgodnie z com-
mon law zadna zasada, ktéra pozwolilaby zanegowa¢ tytul prawny nabywcy
do spornej nieruchomosci’.

W doktrynie obowiazuja dwie konstrukcje prawne w oparciu o t¢ spra-
we. Zgodnie z pierwsza, termin przyjecia oferty nakazywal trzymad ja jako
wiazaco otwartg do konkretnej daty. Sad dokonal jednak wyktadni na rzecz
drugiej z nich, wskazujacej na cel oferenta, ktérym nie bylo zwiazanie si¢ tym
terminem, lecz jedynie wskazanie, ze oferta wygasnie w okreslonym momen-
cie. Pierwsze rozwiazanie poparto natomiast w art. 2-205 UCC. Zapewniono
tam, ze dla pozostawienia oferty otwartej nie trzeba bada¢ intencji oferenta,
pod warunkiem uwidocznienia takiego warunku na pi§mie, a termin pozosta-
wienia oferty otwartej nie powinien przekracza¢ trzech miesigcy.

Warto réwniez dokonad analizy orzeczenia w sprawie Drennan v. Star
Paving Co."® dotyczacej mozliwosci odwolania oferty w przypadku przetar-
gébw w umowach o roboty budowlane. Powéd byt generalnym wykonawca
zbierajacym podwykonawcéw, takich jak wlasnie pozwany, dla zewngetrznego
podmiotu (inwestora) celem przedstawienia mu zbiorczej oferty i wygrania
w przetargu. Po wygraniu przetargu przez powoda, pozwany jednak cofnat
swoja oferte, stanowiacy juz czg$¢ umowy powoda z inwestorem. W powyz-
szej sprawie Najwyzszy Sad stanu Kalifornia podniést, iz generalny wykonaw-
ca powinien mie¢ zawsze mozliwo$¢ zaakceptowania oferty podwykonawcy,
po przedstawieniu mu umowy w modelu przetargowym przez inwestora.
Co wigcej, Drennan dokonal juz w oparciu o powyzsza ofert¢ czynnosci praw-
nych w swoim imieniu, zglaszajac si¢ jako generalny wykonawca. Opierat
si¢ zatem na zaufaniu wzgledem pozwanego (zasada reliance). Jak podkreslit
sad, ryzyko po stronie powoda byloby w tym wypadku zbyt duze, jesli nie
domniemywaé by otwartoéci oferty pozwanego, cho¢ do chwili ogloszenia

wynikéw przetargu. Wobec powyzszego umozliwienie cofnigcia oferty przez

17 A. Marvin Chirelstein, Concepts and Case Analysis ..., s. 45-46.
'8 Drennan v. Star Paving Company, 51 Cal. 2d 409.
Y Dickinson v. Dodds ...
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pozwanego stanowitoby duze zagrozenie dla pewnosci obrotu w USA przy za-
wieraniu uméw w modelu przetargowym. Oczywiscie jednak, przed ztozeniem
oferty na przetarg, podwykonawca moze cofna¢ whasna ofert¢ wobec general-
nego wykonawcy.

Co jest do$¢ ciekawe w odmienny sposéb sad wypowiedziat si¢ w sprawie
James Baird Co. v. Gimbel Bros. Tutaj réwniez doszto do odwolania ofer-
ty przez podwykonawce, wobec generalnego wykonawcy skladajacego oferte
przetargowq. Zdaniem sadu, podwykonawca ma prawo cofnaé ofert¢ nawet
po zawarciu umowy gléwnej*'. Wynika to bowiem nie z zasady zaufania, jak
wywiedziono to w sprawie Drennan v. Star Paving Co., lecz raczej z natury
stosunku prawnego: oferent oczekuje od oblata zwrotnego przyrzeczenia zwia-
zania kontraktem po wygraniu przez niego przetargu, a nie zwiazania siebie
niepewng ofertag w procesie przetargowym. Niemniej jednak, ta interpretacja
nie spotkala si¢ z aprobata amerykariskiej doktryny i nie stworzyla precedensu.

Na gruncie art. 16 CISG przyjeto identyczng zasade, jak w common law
odnosnie cofnigcia oferty. Moze ona by¢ cofnicta jesli jej odwotanie dotarto do
adresata przed wystaniem przez niego oswiadczenia o przyjeciu oferty. Istnieja
jednak od tej zasady wyjatki, takie jak okreslenie, ze jest ona nicodwotalna czy
wskazanie wyraznie terminu do jej przyjecia. Wida¢ tu jednak réznice w sto-
sunku do UCC, gdzie termin pozostawienia umowy otwartej nie moze prze-

kroczy¢ 3 miesigcy.

Consideration — teoria $wiadczenia
w prawie amerykanskim oraz jego substytuty

Swiadczenie w teorii zawierania kontraktéw w prawie amerykarskim zaj-
muje szczegdlne miejsce, stanowiac istote i jadro umowy. Bez wystapienia con-
sideration nie mozna méwié, aby kontrahenci zawarli wiazace porozumienie
miedzy soba. Jest réwniez generalng zasada common law, aby consideration byto

)*~. R. Tokarczyk thumaczy $wiadczenie

adekwatne (adequacy of consideration
jako czg$¢ stosunku zobowiazaniowego wskazujqcg, ze umowa zostata zawarta
z intencjq wigzqcych zobowigqzan bez zamiaru absorbowania wymiaru sprawie-
dliwosci dla jej realizacji™. Jednoczesnie wyprowadza wynikajacy z powyz-

szej definicji wniosek, dajacy mozliwo$¢ rozréznienia wiazacych przyrzeczen

20 Baird Co. v. Gimbel Bros. Inc., 64 F.2d 344 (2d Cir. 1933).

2 A. Marvin Chirelstein, Concepts and Case Analysis ..., s. 50.

2 R. Miller, J. Gaylord, Cengage Advantage Books: Business Law Today: The Essentials, Mason
2009, s. 223.

» R. Tokarczyk, Prawo amerykariskie ..., s. 101.
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(enforceable promises) od mniej powaznych zobowiazani naturalnych (unenfor-
ceable promises). Sa one inne od ich rozumienia w rezimie kontynentalnych
reziméw prawnych. W prawie amerykadskim oznaczaja, iz jedna ze stron
umowy nie otrzymuje z jej stosowania korzysci w jakiejkolwiek postaci.
Istnieje réwniez typ uméw bez odwzajemnienia $wiadczenia. W Stanach
Zjednoczonych zapewnia si¢ sadowa egzekucje niektérych tego typu zobowia-
zai w oparciu o wypracowane orzeczenia precedensowe oraz niektére zasady
common law. Przede wszystkim nalezy tu wymieni¢ zasady shusznosci (equity)
i ograniczenia o charakterze promisyjnym (promissory estoppel). Pierwsza z nich
wywodzi si¢ jeszcze ze staroangielskiego common law i dotyczy nadzwyczaj-
nych rozstrzygnie¢ sadéw kanclerskich, powstalych jeszcze w sredniowieczu.
Mogly one na zasadzie stusznosci nakaza¢ stronie okreslone zachowanie (spe-
cifted performance), polegajace najczesciej na wywiazaniu si¢ z umowy. Warto
przypomnied, ze common law nie dopuszcza generalnie takich rozstrzygnied,
a jedynie wyplate¢ w danych wypadkach odszkodowania. Do tej pory méwi
si¢ 0 wyjatkowym charakterze wyrokéw opartych tylko na zasadzie shusznosci
w sadownictwie amerykariskim. Dlatego tez equity stanowi raczej podstawowy
element oraz zrédlo drugiej zasady, czyli promissory estoppel. Na jej mocy sad
moze narzuci¢ skuteczno$¢ obietnicy, ktéra zwyczajnie nie prowadzi do zawar-
cia kontraktu z uwagi na brak consideration. Obietnica musi jednak prowadzi¢
do okreslonego zachowania si¢ przez przyjmujacego obietnicg oraz oparcia go
na zaufaniu (reliance) wobec obiecujacego, a takze bezposrednio prowadzi¢ do
skutku w postaci uszczerbku. Wobec tego zapewnia ona stronie umowy $rod-
ki egzekucyjne w oparciu o stuszno$¢ oraz realnoé¢ wystapienia szkody*. Jak
wida¢, dochodzenie roszczen wynikajacych z tego typu uméw jest zadaniem
trudniejszym, niz w tych z odwzajemnionym $wiadczeniem. Dlatego tez dla
stron umowy jest bardzo wazne okreslenie formy consideration wyst¢pujacego
miedzy nimi. Niemniej jednak, to podstawowe rozréznienie do tej pory budzi
wiele dyskusji i wciaz stanowi przedmiot rozwazan amerykariskich sadéw.
Warto pod tym katem przyjrzed si¢ réwniez generalnej zasadzie sformu-
fowanej w art. 17 Restatement. W swietle pkt 1 (...) zawarcie umowy wymaga
wystgpienia zobowiqzania sig stron, wobec ktdrego wyrazajq wzajemng zgodg na
wzajemnos¢ oraz Swiadczenie. Pkt 2 natomiast zezwala na brak wystapienia
$wiadczenia u jednej ze stron wymienionych w art. 82-94 Restatement, czyli:
obietnicy splaty dlugéw, wykonania danej czynnosci bez postawienia warun-

ku dla drugiej strony, obietnicy $wiadczenia na rzecz drugiej strony, obietnicy

% E. Farnsworth i in., University Casebook Series ..., s. 94-96.
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otwarcia oferty przez rozsadny czas, obietnicy wskazujacej na dzialanie lub
zaniechanie dziatania wobec drugiej strony. To wyliczenie dotyczy przypad-
kéw nadzwyczajnych, gdyz Restatement wskazuje, ze sa to specjalne reguly
i w obrocie stanem pozadanym jest wystgpowanie consideration po obu stro-
nach umowy (contract requires a <bargain> and a <consideration> except where
<special rules> apply). Jest to réwniez katalog zamkniety, lecz z drugiej strony
poprzez zawarcie w nim klauzul generalnych mozna dopasowaé go do wielu
stanéw faktycznych.

Najstynniejszym amerykariskim procesem dotyczacym stwierdzenia za-
warcia kontraktu pod katem consideration jest z pewnoscia Hamer v. Sidway®.
W tejze sprawie wuj obiecal siostrzeicowi 50008, jesli ten zaniecha palenia,
picia alkoholu i uprawiania hazardu do 21 roku zycia. Siostrzeniec rzeczy-
wiscie powstrzymywal si¢ od tych czynnosci i po uplywie okreslonego cza-
su poprosit wuja o zaplatg uméwionej sumy. Wéwczas obydwaj postanowili
zatrzymaé jeszcze te pieniadze na lokacie, do czasu az siostrzeniec bedzie
w stanie ich rozsadnie uzy¢ lub zainwestowad. W miedzyczasie wuj zmart i zona
siostrzerica (powddka), na ktéra ten przelat wierzytelno$¢, zazadata jej splaty
od osoby zarzadzajacej masa spadkowa (pozwany)*. W pierwszej instancji sad
odrzucil roszczenia powddki, traktujac je jako zamach (assault) dokonywany
na spadek przez nieusatysfakcjonowanych krewnych spadkodawcy i jednocze-
$nie stwierdzil brak powodéw, dla ktérych wuj miatby by¢ zobowiazany do
zaplaty uméwionej sumy. Zdaniem sadu miala to by¢ niewiazaca obietnica ro-
dzinna i wuj nie mialby Zadnej korzysci z ofiarowania tej sumy krewnemu. Jed-
nakze sad drugiej instancji zmienit orzeczenie na korzy$¢ powoda. Uzasadnil
to wystapieniem consideration po obu stronach stosunku zobowiazaniowego.
Podnidst bowiem, iz wuj w rzeczywistosci zazadal od siostrzerica zaniechania
okreslonych czynnosci w danym czasie, co ten wykonat. Zrezygnowanie zatem
z przyshugujacego prawa podmiotowego do danych zachowan jest wystarcza-
jaca przestanka do powstania comsideration. Odnoszac si¢ natomiast do wuja
jako strony umowy, sad ocenil jego intencje przy zawieraniu kontrakeu. Jesli
ten uznal, iz powstrzymanie siostrzerica od zachowari takich jak picie alko-
holu czy palenie do 21 roku zycia jest warte 50008, to zgodnie z zasada ade-
kwatnosci $wiadczenia nalezy mu pozwoli¢ na ztozenie mtodszemu krewnemu

takiej oferty. Ponadto wuj chcial, aby jego siostrzeniec wierzyt, ze pieniadze

> Hamer v. Sidway, 124 N.Y. 538, 27 N.E. 256.
% A. Marvin Chirelstein, Concepts and Case Analysis ..., s. 16-17.
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po spelnieniu wymagan stang si¢ jego, zatem na mocy zasady dobrej wiary
stron (good will) zobowiazanie jest wiazace®.

Drugie precedensowe orzeczenie dla teorii consideration zapadto w sporze
Ricketts v. Scothorn®®. W przedmiotowej sprawie dziadek przyrzekt wnuczce
20009 zdeponowanych na lokacie, jesli ta zaprzestanie dotychczasowej pracy
w sklepie. Jednoczesnie stwierdzil, ze oprocentowanie z tej lokaty zapewni jej
byt po zakofczeniu zatrudnienia. Rzeczywiscie, wnuczka skoriczyta pracowaé
w sklepie, ale musiata do niego wréci¢ po roku, poniewaz dziadek nie byl
w stanie dalej placi¢ jej oprocentowania z lokaty. Péiniej, po jego $mierci,
wnuczka zazadata od zarzadcy masy spadkowej splaty zadluzenia wraz z zale-
glymi odsetkami. Sad Najwyzszy stanu Nebraska zasadzil w tej sprawie wyma-
gana sume, pomimo braku consideration wspierajacej przyrzeczenie dziadka.
Istotnie, ten nie uzyskat zadnej korzysci z faktu, ze jego wnuczka przestanie
pracowa¢ w sklepie”. Niemniej jednak sad uzasadnit swoje rozstrzygniecie
w tym wypadku twierdzeniem, ze jesli obdarowana, opierajac si¢ na zaufaniu
oraz dobrej wierze darujacego, dokonuje nieodwracalnego kroku powoduja-
cego zmiang w jej majatku (costly and irreversible step), to darujacy powinien
wywiazaé si¢ ze swojej czesci $wiadczenia na gruncie promissory estoppel. Za-
réwno stuszno$é, jak i zaufanie (reliance) zapewnia w tego typu sprawach sub-
stytut dla consideration i powddka otrzymuje mozliwos¢ zaspokojenia si¢ ze
spadku darujacego™.

Warto poréwnac to rozstrzygnigcie do sprawy Kirksey v. Kirksey’', gdzie
pozwany obiecal pozwanej mozliwo$¢ zamieszkania u niego jej wraz z dzie¢-
mi. Pozwana przyjeta obietnicg i przeniosta si¢ do niego, lecz po 2 latach
zostata wyrzucona z domu. Tutaj sad zadecydowal inaczej niz w Ricketts
v. Scothorn, orzekajac, ze obietnica miata charakter bezinteresowny i nie moz-
na tu méwi¢ o jakimkolwiek substytucie dla consideration. W zwiazku z tym
powddka nie mogla otrzyma¢ ani odszkodowania, ani zadnego specific perfor-
mance od pozwanego, pomimo bardzo wyraznego elementu oparcia umowy
na zaufaniu w tej sprawie®.

Promissory estoppel wskazuje na powstanie i wazno$¢ uméw w jeszcze

jednym ich typie, czyli w tzw. przyrzeczeniach charytatywnych (charitable

7 J. Marco Jimenez, Contract Law: A Case and Problem Based Approach, New York 2017, 5. 99.
28 Ricketts v. Scothorn, Supreme Court of Nebraska, 1898. 57 Neb. 51, 77 N.W. 365.

»  E. Farnsworth i in., University Casebook Series ..., s. 92-93.

30 Ricketts v. Scothorn, Supreme Court of Nebraska ...

31 Kirksey v. Kirksey, Ala. Sup. 8 Ala. 131.

A. Marvin Chirelstein, Concepts and Case Analysis ..., s. 18.
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subscriptions). Kluczowe okazalo si¢ tu orzeczenie w sprawie Feinberg v. Pfeiffer
Co.% Powdbdka byla przez wiele lat pracownica pozwanego i ten obiecal jej 200$
miesi¢cznej renty, gdy ta postanowi przejs¢ na emeryture. Po otrzymaniu tej
obietnicy powdédka pracowata u powoda jeszcze 2 lata, po czym zrezygnowala
z pracy. Po 4 latach jednak pozwany zaprzestat placi¢ jej rente. W ocenie sadu,
takie dzialanie pozwanego bylo bezprawne®’. Decyzja o wczesniejszej emerytu-
rze podjeta zostala w oparciu o obietnice pozwanego utrzymywania jej dzigki
rencie. Pomimo zatem braku consideration dla tego przyrzeczenia, jest ono wia-
zace dla pozwanego. Zdaniem Pfeiffer Co. wystuga lat nie stanowi podstawy
dla traktowania jego o$wiadczenia inaczej jak niewiazacy prezent. Mimo tej
argumentacji, sad zadecydowal w oparciu o przepis art. 90 Restatement, kt6ry
stanowi, ze obietnica, po ktdrej jq sktadajgcy powinien oczekiwaé dziatania lub
wyrzeczenia sig ze strony osoby przyjmujqcej, a ktdra wywotuje takie dziatanie lub
zaniechanie, jest wigzqca, jezeli niesprawiedliwosci mozna unikngé tylko przez
egaeckwowanie tej obietnicy. Rzeczywiicie, jak podkreslano wyzej, powddka
zdecydowala si¢ opusci¢ lukratywna posade dzigki takiej obietnicy pozwanego.
W ten sposdb réwniez on otrzymal posrednia korzys¢ — mogac zatrudni¢ kogo$
petnego sit. W zwiazku z tym, zgodnie z zasada promissory estoppel, Pteiffer Co.

musial dalej placi¢ rente™.

Mistake i impossibility —

podstawowe przyczyny niewaznosci uméw

Omawiajac tematyke waznosci kontraktu w prawie amerykanskim, nie
mozna pomina¢ dwdch kluczowych przestanek jego niewaznosci. Oczywiscie,
najczedciej do ztamania czy zerwania kontraktu (breach of contract) dochodzi
poprzez niewykonanie lub niewlasciwe wykonanie zobowiazad umownych
przez strong. Niemniej jednak czasami zdarza sie, ze w wyniku bledu czy nie-
mozliwo$ci wykonania umowy, kontrakt uznaje si¢ za niewazny. Z reguly taka
sytuacja powstaje w wyniku dziataii nieprzewidzianych i zewnetrznych dla
stron. Powstaje wéwczas podstawowe zagadnienie, czy mozna ktdrejs ze stron
przypisa¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, jesli zadna z nich nie ponosi

winy za powstale zdarzenie.

33 Feinberg v. Pfeiffer Co., 322 S.W. 2d 163 (Mo. Ct. App. 1959).
3 E. Farnsworth i in., University Casebook Series ..., s. 97-98.
% Tamze, s. 99.
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Orzeczeniem odpowiadajacym na przynajmniej niektére z tych zagad-
niert okazala si¢ sprawa Sherwood v. Walker*. W przedmiotowym stanie
faktycznym, na tle ktérego powstal spér, strony popelnily wspdlny blad, za-
wierajac umowe sprzedazy krowy po cenie wolowiny, podczas gdy okazata
si¢ by¢ ona wraz z cielakiem. Naturalnie krowa z cielakiem miata wigksza
warto$¢ niz sama sprzedana po cenie migsa. Dlatego tez, gdy pozwany zro-
zumial pomylke, przed wydaniem zwierzecia, odméwil dowiezienia kro-
wy powodowi. W sadzie drugiej instancji stwierdzono przede wszystkim,
iz zgodnie z prawem kontrakt nie moze by¢ wprowadzony w zycie, jesli w ca-
Yej materii (whole substance) oraz naturze przedmiotu (very nature) jest on inny
od tego, na jaki umawialy si¢ strony. Nadto, blad musi by¢ wspdlny, a strata
w majatku co najmniej jednej ze stron znaczna. W powyzszej sprawie zadecy-
dowano, ze blad byl tylko po jednej ze stron, poniewaz powdd sadzil, iz krowa
moze mie¢ cielaka, lecz nie byt tego pewny”’. Dlatego tez Sherwood otrzymat
przedmiot zakupu.

Wyrok ten mial bardzo istotne znaczenie dla rozumienia pojecia bledu
w doktrynie amerykanskiej. Przede wszystkim sformulowano przestanki jego
wystapienia. Odseparowano w tym wypadku réwniez blad (mistake) od myl-
nego osadu (misjudgment), co pozwolito odrézni¢ typy uméw, ktdre weiaz
mogg pozosta¢ w mocy od tych, ktdre zostaly dotknigte niewaznoscia®. Nieco
inaczej uregulowano to w CISG, gdzie art. 27 dotyczy przekazywania sobie
przez strony informacji na temat wspdlnego porozumienia. Jesli bowiem in-
formacja zostata udzielona np. w przedmiocie obiektu sprzedazy, to blad jaki
przy tej czynnosci mégl wystapi¢ wciaz pozwala stronie powolywaé si¢ na
dane, ktére jej dostarczono. Oznacza to, ze nawet w wypadku wystapienia
bledu po obu stronach umowy (np. u przekazujacego informacje w procesie
negocjagdji i otrzymujacemu je), zawarte migdzy nimi porozumienie wciaz po-
zostanie w mocy.

Drugie zagadnienie dotyczy niemozliwosci wykonania kontraktu. Naj-
bardziej znana sprawa dla tematyki impossibility okazata si¢ Taylor v. Cald-
well?. Powdd w tej sprawie wynajat od pozwanego hale koncertowa na $wie-
zym powietrzu na kilka dni, aby urzadzi¢ w niej wydarzenia rozrywkowe. Do
tego jednak nie doszlo, poniewaz przedmiotowa sala spalita si¢ doszczetnie

przed planowanymi rozrywkami. Co wigcej, powdd wydal juz spora sume

36 Sherwood v. Walker, 66 Mich. 568, 33 N.W. 919.

3 Tamze.

38 E. Farnsworth i in., University Casebook Series ..., s. 122-126.
3 Taylor v. Caldwell, [1863] EWHC QB J1.
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pieniedzy na promocje¢ organizowanych przez siebie wydarzen. Pozwat zatem
Caldwella o niedotrzymanie umowy w sprawie niedostarczenia gotowej hali.
Sad oczywiscie uwolnil pozwanego od dochodzonego roszczenia, bowiem
podstawowym warunkiem wykonania umowy jest istnienie jej przedmiotu,
czyli wynajmowanego obiektu. Wobec tego istnienie sali koncertowej staje si¢
warunkiem wymaganym przez prawo do zaistnienia umowy (by law implied)*.
Ten precedens, pochodzacy jeszcze z XIX wieku, wprowadzit do prawa ame-
rykariskiego wyrazna zasadg braku odpowiedzialnoéci strony za niemozli-
wo$¢ wykonania $wiadczenia z przyczyn niezaleznych od dzialan czlowicka
(Act of God). Niemniej jednak strony moga si¢ wciaz uméwi¢ w jaki sposéb
rozwiazywaé tego typu trudnosci w kontrakcie, czyli zanim w ogdle wdadza

sie w spor.
Quasi-kontrakty

Jak stusznie zauwazyl Roman Tokarczyk, w prawie amerykariskim wy-
rézniamy umowy wyrazne (express contracts) i umowy dorozumiane (implied
contracts). Whasciwym przykladem tych drugich jest np. wejscie do taksowki
czy oddanie ubrari do pralni. Moze tez dojs¢ do sytuacji, gdy jedna osoba
wykonuje §wiadczenie na rzecz drugiej, podczas gdy ta nie jest w stanie na
nie odpowiedzie¢, wobec czego niemozliwy jest do osiagniccia stan meeting
of minds. W ten whasnie sposéb dzialajg quasi-kontrakty*!.

Przede wszystkim dotycza one sytuacji wzbogacenia si¢ jednej strony
kosztem drugiej. W prawie amerykadskim nazywa si¢ takq sytuacje unmjustly
enrichment. Wowczas to prawo, a nie wola stron, zobowiazuje t¢ z nich, ktéra
osiagnela korzy$¢ do naprawienia powstalej szkody pomimo braku umowy.

Oddaje to dobrze sprawa Cotnam v. Wisdom™. Wisdom byt lekarzem,
ktéry pomégt czlowieckowi o nazwisku Harrison, gdy ten wypadl z tramwa-
ju. Pomimo udzielonej pomocy i zaangazowanych srodkéw Harrison zmark.
Wobec tego Wisdom wystapil do nastgpcy prawnego zmartego — Cotnama,
o wynagrodzenie za wlozony w ratowanie Harrisona trud. Cotnam nie zgo-
dzil si¢ i doszto migdzy nimi do procesu. Cotnam przegral w pierwszej in-
stangji i wnidst przeciw Wisdomowi apelacje. Podnosit, ze zgodnie z common
law zrobienie komus przystugi, zwlaszcza w sytuacji, gdy druga osoba nie jest

w stanie zareagowaé, nie moze powodowaé powstania umowy miedzy

“E. Farnsworth i in., University Casebook Series ... , s. 128-130.
4 R. Tokarczyk, Prawo amerykaiskie ..., s. 98-99.
2 Cotnam v. Wisdom, Supreme Court of Arkansas, 1907. 83 Ark. 601, 104 S.W. 164.
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pomagajacym a otrzymujacym dana pomoc*®. Niemniej jednak, w ocenie sadu,
doktor udzielajacy pomocy w sytuacji wypadku i zagrozenia zycia, powinien
liczy¢ na wynagrodzenie za swoje profesjonalne ustugi. Ponadto sad stwierdzit,
ze w tego typu sprawach stosuje si¢ fikcj¢ prawng istnienia przyrzeczenia wy-
réwnania kosztéw ze strony ratowanej osoby, mimo ze w rzeczywistosci nie
jest ona w stanie wyrazi¢ swojego zdania*. Dotyczy to takze os6b niebedacych
w stanie kierowa¢ swoim postgpowaniem i jednoczesnie wymagajacych w da-
nych sytuacjach pomocy ze strony innych, jak orzekt sad w podobnej sprawie
Sceva v. True®.

Watpliwosci przy powstaniu dorozumianej umowy z zaplata za wykona-
ne zabiegi doskonale pokazuje Komentarz B. do Restatement (Third) of Resti-
tution and Unjust Enrichment art. 20. Otdz nalezy odrézni¢ heroizm w podej-
mowanych dziataniach od profesjonalnych czynnosci, wykonanych zgodnie
ze znang sztuka (medyczng czy np. ochroniarska). W zamian za udzielong
komu$ pomoc nie nalezy si¢ zaplata. Jest to bowiem czyn wynikajacy z em-
patii. Jednak, jeli idzie za tym wiedza oraz specjalne umiejetnosci czy zaan-
gazowane w profesjonalny sposéb srodki, to za to — i tylko za to — nalezy si¢

wynagrodzenie®.
Podsumowanie i wnioski

Tworzenie uméw i problematyka ich waznosci w prawie amerykariskim
jest zagadnieniem bardzo praktycznym. Pozwala to na przyjrzenie si¢ istocie
prawa kontraktéw w kontekscie coraz intensywniejszego obrotu. Ogromna
liczba orzeczen oraz opracowan doktrynalnych §wiadczy o nieustannej po-
trzebie weryfikacji pogladéw dotyczacych tak przeciez szybko zmieniajacej sie
galezi prawa jak zobowiazania kontraktowe. W tym artykule podjeto pro-
be opisania podstawowych elementéw umowy i analizy przestanek jej waz-
nosci w oparciu o najwazniejsze zrédta prawa amerykariskiego. Nie spos6b
jednak przedstawi¢ ich w tak krétkim opracowaniu, gdyz wcigz wymagaja
one dalszych badan ze strony naukowcéw europejskich. Jednoczesnie zesta-
wienie kluczowych instytucji dla prawa uméw z Konwencjg Narodéw Zjed-
noczonych o umowach mig¢dzynarodowej sprzedazy towaréw (CISG) stanowi

punkt odniesienia i poréwnania nie tylko z powodu mozliwosci wskazania

E. Farnsworth i in., University Casebook Series ..., s. 114.
Cotnam v. Wisdom, Supreme Court of Arkansas ...

4 Sceva v. True, 53 N. H. 627.

E. Farnsworth i in., University Casebook Series ..., s. 116.

304



THE CONTRACT FORMATION AND ITS VALIDITY ...

réznic systemowych, ale tez z uwagi na zastosowanie praktyczne. Ot6z wy-
miana handlowa, zwlaszcza pafistw europejskich ze Stanami Zjednoczonymi,
wciaz wzrasta i zaprezentowanie stanowiska amerykanskiej mysli prywatno-
-prawnej na tym tle powinno stawac si¢ coraz czgstszym przedmiotem badan

doktryny kontynentalne;.
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CONTRACT FORMATION AND ITS VALIDITY.

THE PROBLEMATIC OF FORMING A CONTRACT
AND ANALYSIS OF ITS VALIDITY UNDER US LAW
AND IN THE INTERNATIONAL TRADE LAW PRINCIPLES
WITH THE UNITED STATES OF AMERICA

The main aim of this article was to present basic patterns of contract
creation and their validity under US contract law. A contract is in its es-
sence a legally enforceable promise that contains: the offer, the acceptance
of the promise, and the consideration underlying the promise. Those cru-
cial elements are present in all private contracts and are strongly anchored
in various types of legal bases present in the United States of America.
It is indispensable to analyze them aall in light of rich juridical case law,
which created contractual principles not abandoned and valid to this day.
Furthermore the case law is now attached in the US to the Uniform Com-
mercial Code provisions — the main source of contract law nowadays. Thanks
to its usage in almost all of states, the circulation of goods in the US became
easier and clearer. The Restatements opinions and rules will also be presented
as well in order to create full view of the subject. The third source — Conven-
tion on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) will be discussed
for comparison purposes. From continental law point of view the differences
between both Anglo-American and codification systems in contractual law have
also practical sense. Therefore a parallel interpretation UCC and CISG rules

is an issue of a great importance.

Keywords: contract law, UCC, contract formation, contract validity, common

law in contracts, trade
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UNIWERSYTET SLASKI

DOKTRYNA FORUM NON CONVENIENS
W PRAWIE STANOW ZJEDNOCZONYCH
AMERYKI ORAZ MOZLIWOSC
JEJ] ZASTOSOWANIA W KRAJACH
CZELONKOWSKICH UNII EUROPEJSKIE]

Uwagi wprowadzajace

Mozliwos¢ zastosowania doktryny forum non conveniens w europejskim
postegpowaniu cywilnym byla szeroko dyskutowana w doktrynie. Zgodnie
z utrwalonym juz pogladem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wyra-
zonym w orzeczeniu w sprawie A. OQwusu v. N. B. Jackson i in., zgodnie z kon-
wencja brukselska sad panstwa konwencyjnego nie moze wskaza¢, ze nie po-
siada jurysdykcji do rozpoznania sprawy, tylko z tego powodu, ze sad jakiegos
panistwa trzeciego jest bardziej odpowiedni do rozpoznania sporu. Wspomnia-
ne orzeczenie dotyczy co prawda konwencji brukselskiej to jednak w zwiazku
z faktem, iz w toku uchwalania Rozporzadzenia 1215/2012 nie doszto do istot-
nej modyfikagji art. 2 konwencji (obecnie art. 4 Rozporzadzenia), to poglad
wyrazony w odniesieniu do konwencji bedzie znajdowal zastosowanie réwniez
przy interpretacji Rozporzadzenia 1215/2012. Motywy przytoczonej decyzji
zostang omoéwione szerzej ponize;.

Rozwazenia wymagaja réwniez konsekwencje stosowania instytucji forum
non conveniens w innych krajach, zwlaszcza w Stanach Zjednoczonych Amery-

ki, w przypadku gdy sprawa jest powiazana z prawem europejskim. Mozliwa
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jest sytuacja, w ktérej zgodnie z Rozporzadzeniem 1215/2012 jurysdykeje
do rozpoznania sprawy beda mialy sady amerykariskie, czy to ze wzgledu na
istnienie jurysdykcji ogélnej tychze sadéw, czy tez jurysdykgji szczegblnej wy-
znaczonej za pomocy chociazby tacznika miejsca wykonania umowy czy zda-
rzenia prawnego bedacego Zrodtem deliktu. W przypadku odrzucenia przez
sady amerykariskie pozwu z powotaniem si¢ na forum non conveniens mogloby
dojs¢ do negatywnego konfliktu jurysdykcyjnego, gdyz ani sady europejskie,
ani sady amerykanskie nie bytyby wlasciwe migdzynarodowo do rozpoznania
sprawy. Rozstrzygniecie wskazanego problemu bedzie mozliwe dopiero po
szerszym omoéwieniu doktryny forum non conveniens w prawie amerykariskim
oraz warunkéw jej zastosowania. Jednocze$nie jednym z najistotniejszych pro-
bleméw, ktdre beda wymagaly rozstrzygniccia, jest kwestia wedlug jakiego

prawa nalezy dokonywa¢ oceny istnienia alternatywnego forum rozstrzygnie-

cia sprawy.

Doktryna forum non conveniens

w prawie amerykanskim

Pojecie doktryny forum non conveniens jest uzywane w Stanach Zjed-
noczonych Ameryki na okreslenie dwéch zasadniczych instytucji prawnych.
Pierwszej dotyczacej mozliwosci odrzucenia sprawy przez sady jednego ze sta-
néw, z tego wzgledu, ze sady innego stanu beda wlasciwsze do rozpoznania
sprawy'. Doktryna forum non conveniens w tym ujeciu dotyczy zatem kwestii
wewnetrznej, okreslanej w prawie europejskim jako wlasciwos¢ miejscowa,
czyli tego, ktéry sposréd sadéw funkcjonujacych w Stanach Zjednoczonych
Ameryki bedzie mdgt rozpoznaé sprawe?. Drugie ujecie instytucji forum non

1

Do zagadnienia wlasciwosci sadéw a nie jurysdykeji odnosi sig art. 1404a U.S. Code, zgod-
nie z keérym: ,For the convenience of parties and witnesses, in the interest of justice, a district
court may transfer any civil action to any other district or division where it might have been
brought. Because the result of a section 1404(a) transfer is not dismissal, but rather transfer,
courts have required a lower threshold of inconvenience than originally required for forum non
conveniens”, cyt. za wyrok w sprawie Norwood v. Kirkpatrick, 349 U.S. 29, 32 (1955). Dopiero
w wyroku Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 U.S. 235 (1981) Sad Najwyzszy dopuscit stosowanie
art. 1404a wbrew jego literalnemu brzmieniu takze do spraw, w ktérym whasciwym forum jest
forum innego paristwa.

2 Wyrok w sprawie Gulf Oil Corp. v. Gilbert dotyczyt wlasnie sytuacji odrzucenia pozwu wnie-
sionego przez rezydenta Virgini przeciwko podmiotowi z Pensylwanii przed sadem w Nowym
Jorku. W istocie zagadnieniem rozpatrywanym w tym wyroku, bylo wskazanie sadu z ktérego$
z powyzszych Standéw jako whasciwego, a w zasadzie najbardziej whasciwego, do rozpoznania
sprawy. Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947); C. Weber Civil Procedure: Forum Non
Conveniens — Convenience or Conniving? Paulownia Plantations De PanamaCorp. v. Rajaman-
nan, ,William Mitchell Law Review” 2011, 38(1), s. 434.
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conveniens zwiazane jest z kwestia jurysdykgji i ma zastosowanie w sprawach
z elementem obcym®. Wedlug tego rozumienia, instytucja ta pozwala na od-
rzucenie pozwu z tego wzgledu, ze sady innego parstwa sa bardziej kompe-
tentne (wlasciwsze) do rozpoznania sprawy”. Jednoczesnie w swojej obudowie
teoretycznej doktryna zawiera wskazéwki dotyczace okreslania sadu wihasci-
wego migdzynarodowo do rozpoznania sprawy’. Jest takze wyrazem elastycz-
nosci w podejsciu do jurysdykeji, ktéra jest ksztaltowana z uwzglednieniem
dyskrecjonalnosci sedziowskiej®. Ze wzgledu na istote niniejszego opracowania,
to whasnie drugie z przedstawionych uje¢ zostanie szerzej oméwione.

Jakie s przyczyny powolywania si¢ przez sady amerykanskie na doktry-
n¢ forum non conveniens? Wiele stron procesowych chciatoby toczy¢ sprawy
w Stanach Zjednoczonych, a to ze wzgledu na fake istnienia w tym kraju za-
réwno pewnych ulatwieni proceduralnych dla powodéw, jak i zasad wynikaja-
cych z prawa materialnego, a wplywajacych chociazby na wysokos¢ odszkodo-
wania’. Kolejnym z czynnikéw, ktére motywuja che¢ wytoczenia powddztwa
w Stanach Zjednoczonych jest mozliwo$¢ uméwienia si¢ z petnomocnikiem
na wynagrodzenie zalezne od wyniku sprawy (tzw. contingent fee)®. Z tego
powodu konieczne bylo wprowadzenie instytucji, ktdra bedzie przeciwdziataé
tym tendencjom.

Instytucja forum non conveniens zostata wprowadzona do doktryny ame-
rykariskiej przez Paxtona Blaira w 1929 r. Zgodnie z przedstawionym przez
niego pogladem sad ma mozliwos¢ odrzucenia powédztwa, pomimo istnienia
podstawy dla jurysdykgji krajowej sadéw amerykanskich, w sytuacji, gdy roz-
poznanie sprawy przez sady amerykanskie bedzie taczylo si¢ ze znacznymi nie-

dogodnosciami. Tym samym, takie odrzucenie bedzie dobre zaréwno dla stron,

> G.B. Born, P.B. Rutledge, International civil litigation in United States courts, New York
2007, s. 347 in.

4 W.W. Heiser, Forum non conveniens and choice of law: the impact of applying foreign law
in transnational tort actions, ,, Wayne Law Review” 2005, 51, s. 1161-1168.

> AR. Stein, Forum non conveniens and the redundancy of court-access doctrine, ,University
of Pennsylvania Law Review” 1984-1985, 133, s. 781-786; D.W. Robertson The federal doctri-
ne of forum non conveniens: an object lesson in uncontrolled discretion, ,International Law Journal”
1994, 29, s. 353.

¢ K.R. Dieterich, Forum Non Conveniens and the Warsaw Convention: Leaving the Turbulence
Behind?, ,Hofstra Law Review” 2005, 33(4), s. 1516.

7 M. Koebele, Corporate Responsibility under the Alien Tort Statute: Enforcement of International
Law through US Torts Law, Boston 2009, s. 325; ].W. Joyce Forum Non Conveniens in Louisia-
na, ,Louisiana Law Review” 1999, 60, s. 294.

8 Ch. Speer, The Continued Use of Forum Non Conveniens: Is It Justified, ,Journal of Air Law
and Commerce” 1993, 58(845), s. 849.
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jak i wymiaru sprawiedliwosci’. Co istotne Blair wskazywal réwniez, ze
omawiana instytucja bedzie miata zastosowanie zwlaszcza w sytuacji, w kté-
rej powdd dokonuje wyboru okreslonej jurysdykgji tylko w tym celu, zeby
spowodowad pewne niedogodnosci dla pozwanego'. Zaktadano réwniez, ze
zastosowanie doktryny forum non conveniens powinno by¢ mozliwe, gdy za-
réwno powdd, jak i pozwany zamieszkuja w jednym kraju, a powédztwo zo-
stato wytoczone w innej jurysdykgji''. Przypadek ten uznaje si¢ za oczywista
egzemplifikacje zjawiska forum shopping.

Wskazany poglad ulegal na przestrzeni lat pewnym modyfikacjom, gdyz
w wyroku Piper Aircraft Co. v. Reyno Sad Najwyzszy stwierdzil, ze oceny wy-
boru jurysdykeji amerykariskiej przez powoda nalezy dokonywa¢ z uwzgled-
nieniem faktu, czy powodem jest Amerykanin. We wskazanym wyroku
jednoznacznie stwierdzono, ze jezeli wyboru forum amerykarskiego doko-
nal nie-Amerykanin, to nalezy przyklada¢ do tego wyboru mniejsza wage'>.
Wskazane rozréznienie sad motywowat tym, ze jezeli powdd wybiera forum
kraju swojego zamieszkania, to wtedy to forum jest conveniens, natomiast do-
mniemanie, ze forum jest conveniens nie wystepuje w przypadku powodéw
zagranicznych®.

Przytoczony powyzej poglad Blaira nie spowodowal bezposredniej moz-
liwoéci powolywania si¢ przez sady na forum non conveniens. Ze wzgledu na
istote systemu prawnego panstw common law prawotwérezy charakter mia-
Yo dopiero precedensowe orzeczenie sadu. Takim orzeczeniem stal si¢ wyrok
Sadu Najwyzszego w sprawie Gulf Oil Corp. v. Gilbert'. Wyrok ten statuuje
podstawowe zasady w zakresie dopuszczalnosci zastosowania forum non conve-
niens. Pomimo faktu iz przytoczone orzeczenie odnosito si¢ co prawda jedynie
do mozliwosci zastosowania omawianej doktryny w odniesieniu do wiasciwo-
$ci sadéw réznych standw, to przytoczone w nim zasady sa na tyle uniwersalne,
ze beda mialy zastosowanie takze do postgpowan z elementem obcym.

Zgodnie z powyzszym orzeczeniem mozna wyrézni¢ dwa czynniki,
ktére nalezy uwzgledni¢ przy stosowaniu doktryny forum non conveniens.

Pierwszy z nich to element prywatnoprawny, dotyczacy: wzglednej tatwos¢

? P. Blair, The Doctrine of Forum Non Conveniens in Anglo-American Law, ,Columbia Law

Review” 1929, 29(1).

10 Tamze.
Federal Courts - Jurisdiction -- Extension of the Doctrine of Forum Non Conveniens,
»University of Miami Law Review” 1950, 4(391), s. 392

12 Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 U.S. 235 1981.

3 Tamze; Tezy te znalazly swdj wyraz réwniez w wyroku Koster v. (American) Lumbermens
Mutual Casualty Co., 330 U.S. 518 (1947).

Y Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947).

11
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dostepu do Zrédel dowodowych, dostgpnosci obowiazkowego procesu dla
niechetnych $wiadkéw, kosztu uzyskania obecnosci $wiadkéw, mozliwosci
przeprowadzenia ogledzin nieruchomosci oraz wszystkich innych praktycz-
nych probleméw, ktére sprawiaja, ze prowadzenie sprawy jest fatwe, szybkie
i niedrogie". Uwzglednienia w tym kontekscie wymaga réwniez kwestia moz-
liwoéci wykonania wyroku na terytorium Stanéw Zjednoczonych, gdyby ten
zostal wydany zgodnie z prawem obcym'.

Drugi z elementéw, ktéry wymaga uwzglednienia w toku stosowania
doktryny to element publiczno-prawny, dotyczacy niedopuszczalnos¢ groma-
dzenia spraw sadowych w nadmiernie obcigzonych sadach, natozenie obowiaz-
ku uczestnictwa w fawie przysieglych dla 0séb ze spolecznosci niemajacych
zwiazku z postgpowaniem sadowym, nieuwzglednienie lokalnego interesu
zwigzanego z miejscowymi kontrowersjami i niepotrzebny konflikt pomiedzy
jurysdykeja i prawem whasciwym'.

W omawianej sprawie sad wskazal na obowiazek wazenia interesu pu-
blicznego i prywatnego'®. Sad podkreslit takze, iz nie zostata uksztaltowana
lista kryteriéw statuujacych doktryne forum non conveniens, stwierdzajac jed-
noznacznie, iz poza przestanka alternatywnej jurysdykeji brak jest takich kryte-
riéw". Co wigcej, kryteria te nie sa w zaden sposéb skodyfikowane®.

Najwazniejszg przestanka, od ktdrej uzaleznione jest stosowanie doktry-
ny jest istnienie alternatywnej jurysdykeji do rozpoznania sprawy (forum co-
nveniens)*'. Podstawowym zagadnieniem, ktdre wylania si¢ na tle stosowania
wskazanej regulacji jest kwestia tego, wedlug jakich przepiséw nalezy doko-
nywac¢ oceny, czy istnieje alternatywna jurysdykcja do rozpoznania sprawy*.
W przypadku przyjecia, ze prawo panstwa fori, w tym przypadku prawo Sta-

néw Zjednoczonych Ameryki, mialoby przesadza¢ o istnieniu forum conveniens,

5 Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947); R.A. Brand, S.R. Jablonski, Forum Non
Conveniens History, Global Practice, And Future Under The Hague Convention On Choice
Of Court Agreements, New York 2007, s. 52.

16 S. Grossi, The U.S. Supreme Court and the Modern Common Law Approach, Cambridge 2015,
s. 161.

7" Gulf Oil Corp. v. Gilbert ...

'8 M.G. Stewart, Forum Non Conveniens: A Doctrine in Search of a Role, ,California Law Re-
view” 1986, 74(1259).

" Gulf Oil Corp. v. Gilbert ...

2 S.K. Smith, Forum Non Conveniens and Foreign Policy: Time for Congressional Intervention?,
Texas Law Review” 2012, 90, s. 770.

2 C.A. Wright, A.R. Miller, E.H. Cooper, Federal practice and procedure, New York 2007,
s. 633-634.

2 A.J. Centone, Forum Non Conveniens and the Need For Availability of an Alternative Forum
Under CPLR 327: Is the Islamic Republic Case an Anomaly?, ,Pace Law Review” 2009, 29(429),
s. 430.
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mogtoby dojs¢ do negatywnego konfliktu jurysdykeyjnego. Ze wzgledu na
fake, iz normy dotyczace jurysdykeji nie zostaly w obrocie $wiatowym zunifi-
kowane mozliwa jest sytuacja, w ktérej zgodnie z prawem USA sady jednego
z paristw europejskich beda mialy jurysdykeje, natomiast zgodnie z Rozporza-
dzeniem 1215/2012 jurysdykeja tego kraju bedzie wylaczona. W doktrynie
zaproponowano rozwiazanie wskazanego problemu poprzez nalozenie na po-
zwanego obowiazku wykazania, ze proponowane alternatywne forum jest od-
powiednie i dostgpne dla powoda®. Przy czym przestanke dostgpnosci uwaza
si¢ za spetniona, jezeli zgodnie z przepisami kraju, w ktérym pozew ma by¢
whniesiony, przestanka jurysdykeji zostanie spelniona®.

W wyroku American Dredging Co. v. Miller wskazano, iz brak jest za-
sadniczych réznic pomiedzy doktryng forum non conveniens, a regutami doty-
czacymi jurysdykeji. U podstaw wskazanej instytucji mialoby leze¢ zatozenie,
ze w konkretnej sprawie mozna znalez¢é lepszy tacznik wyznaczajacy powia-
zanie sprawy z forum, niz ten ktdry zostat zalozony w przepisach®. Zalozenie
to jest jednak o tyle bledne, ze zastosowanie doktryny nie powoduje auto-
matycznego przeniesienia sprawy do innej jurysdykgji, ale odrzucenie pozwu,
ze wzgledu na fake, iz w tej konkretnej sprawie sad nie ma jurysdykeji do
jej rozpoznania®. W nowszych orzeczeniach sady amerykanskie dodatkowo
wskazuja, iz odrzucenie pozwu na podstawie forum non conveniens ma charak-
ter warunkowy, gdyz gdyby okazalo si¢, ze rozpoznanie sprawy przez sad al-
ternatywnego forum nie bedzie mozliwe, wtedy sad ktéry orzekl na podstawie
doktryny, bedzie zobowiazany do rozpoznania sprawy?’.

Dodatkowym wymogiem stawianym alternatywnej jurysdykeji jest jej
adekwatno$¢®®. Przez adekwatno$é nalezy w tym kontekscie rozumied nie tyl-

ko formalna, ale rzeczywista mozliwo$¢ rozpoznania sprawy przez sady forum

M. Davis, Time to change the federal forum non conveniens analysis, ,Tulsa Law Review”

2002, 77.

2 M. Pakamanis, Interaction between the doctrines of forum non conveniens, judgment enforce-
ment, and the concept of the rule of law in transnational litigation in the United States, ,Interna-
tional Comparative Jurisprudence” 2015, 1, s. 108.

» American Dredging Co. v. Miller, 510 U.S. 443, 453 (1993).

% S. Grossi, Forum non conveniens as a jurisdictional doctrine, ,,University of Pittsburgh Law
Review” 2013, 75, s. 3; A. Konert wskazuje natomiast, ze jezeli sady amerykariskie stosuja
doktryne, dochodzi do oddalenia powddztwa. Poglad ten nalezy jednak uzna¢ za odosobniony
i bledny; zob. A. Konert Odpowiedzialnosé cywilna przewoznika lotniczego, Warszawa 2010.

¥ El-Fadl v. Central Bank of Jordan, 75 F.3d 668 (D.C. Cir. 1996); L. Cronin, Putting the
"Convenience" Back in Forum Non Conveniens: Gonzalez v. Advanced Medical Optics, Inc., ,Ame-
rican University Law Review” 2011, 61(1), s. 214.

2 C.A. Whytock, Forum non conveniens and enforcement of foreign judgments, ,Columbia Law
Review” 2011, 111, s. 503.
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conveniens”. Jezeli zatem istniataby jurysdykcja sadéw innego kraju, ale roz-
poznanie sprawy przez te sady byloby wylaczone, ze wzgledu na istnienie in-
nej negatywnej przestanki procesowej, wymég adekwatnosci nie bedzie mégh
zostaé uznany za spelniony®. Przy czym sam fakt, iz prawo materialne, ktére
zostanie zastosowane przez sad alternatywnego forum, jest mniej korzystne
dla powoda niz w to, ktére zastosowalby sad, do ktérego wniesiono pozew jest
w tym przypadku bez znaczenia®. W toku stosowania omawianej instytucji
widoczny jest rosnacy trend nakladania na pozwanego coraz wigkszych obo-
wiazkéw, w tym zwlaszcza zapewnia, ze proces w innym kraju bedzie réwnie
sprawiedliwy jak w Stanach Zjednoczonych Ameryki®*.

Mozliwo$¢ powolywania si¢ na doktryng forum non conveniens jest co
do zasady ograniczona do pozwanego, gdyz to powdd z reguly dokonuje
wyboru sadu, przed ktérym chee toczy¢ spér®’. Obecnie, za sprawa wyroku
Piper Aircraft Co. v. Reyno, z instytucji tej korzystajg przede wszystkim duze
mi¢dzynarodowe korporacje z siedziba w Stanach Zjednoczonych, ktére sa
strong pozwang w sprawach dotyczacych wielu poszkodowanych z innych kra-
jow**. Instytucja forum non conveniens stanowi dla wskazanych korporacji pe-
wien mur obronny przed zjawiskiem forum shopping. Z drugiej jednak strony
w doktrynie wskazuje si¢ na pewna absurdalno$¢ tego orzeczenia, ktére wpro-
wadza dyskryminacj¢ stron postgpowania ze wzgledu na (nie)bycie obywate-
lem Stanéw Zjednoczonych Ameryki”. Dlatego tez uznano, ze zastosowanie
doktryny w tych przypadkach nie moze doprowadzi¢ do zwolnienia wspo-
mnianych korporacji z odpowiedzialnosci za szkody $rodowiskowe i szkody

wyrzadzone na osobach®.

¥ Lockman Found. v. Evangelical Alliance Mission, 930 F.2d 764 (9th Cir. 1991); Tuazon
v. R.J. Reynolds Tobacco Co., 433 F.3d 1163 (9th Cir. 2006).

3 W.L. Reynolds, The proper forum for a Suit: Transnational Forum Non Conveniens and Coun-
ter-Suit Injunctions in the Federal Courts, , Texas Law Review ” 1991-1992, s. 1668.

U Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 U.S. 235 (1981).

32 J. Bies Conditioning Forum Non Conveniens, ,University of Chicago Law Review”, 2000,
67, s. 490.

3 Ferens v. John Deere Co., 494 U.S. 516 (1990).

3 Stewart v. Dow Chem. Co., 865 F.2d 103 (6th Cir. 1989); Fraizer v. St. Jude Medical, Inc.,
609 F. Supp. 1129 (D. Minn. 1985); Dahl v. United Technologies Corp., 632 F.2d 1027 (3d
Cir. 1980); W. Anderson, Forum Non Conveniens Check-Mated? — The Emergence of Retaliatory
Legislation, ,Journal of Transnational Law & Policy” 2000-2001, 10(183), s. 183-185.

% J.A.Van Detta, Justice Required: Using a Preservation-of-Court-Access Approach to Forum Non
Conveniens in Five. International Product-Injury Case Studies, ,Northwestern Journal of Interna-
tional Law & Business” 2003-2004, 24(53), s. 61.

3¢ J. Duval-Major, One-Way Ticket Home: The Federal Doctrine of Forum Non Conveniens
and the International Plaintiff, ,Cornell Law Review” 1992, 77, s. 651.
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Najistotniejszym zarzutem stawianym doktrynie forum non conveniens
jest to, ze powoduje ona powstanie stanu niepewnosci, co do tego jaki sad
bedzie rozstrzygal sprawe”. Omawiana instytucja jest oparta na dyskrecjonal-
nej wladzy sedziego, a zatem nawet w sytuacji, gdy na podstawie konkretnych
przepiséw bedzie istniata jurysdykcja okreslonego sadu, to zawsze bedzie on
mogl uchyli¢ si¢ od rozpoznania sprawy przez zastosowanie doktryny forum
non conveniens’®. W doktrynie podnoszone sa réwniez tezy, iz ze wzgledu na
wprowadzanie pewnego stanu niepewnosci zastosowanie omawianej doktryny
moze by¢ sprzeczne z Konstytucja Standéw Zjednoczonych®. W tym zwhaszcza
zakresie, w jakim powodowaloby naruszenie konstytucyjnego prawa dostgpu
do sadu®. Korelatem powyzej tezy jest fakt ograniczania przez sady amery-
kariskie mozliwosci powolywania si¢ na omawiang instytucj¢ do absolutnego
i niezbednego minimum®*'. Podnosi si¢ réwniez teze, ze nalezy odejs¢ od sto-
sowania doktryny forum non conveniens na rzecz jednoznacznych i dajacych
za kazdym razem ten sam wynik norm jurysdykcyjnych®. Stad tez w prawie
Stanéw Zjednoczonych wprowadzono szereg ustaw chroniacych przed odrzu-
ceniem pozwu na podstawie doktryny forum non conveniens, a dotyczacych na

przyklad prawa ubezpieczen®.

Mozliwo$¢ zastosowania forum non conveniens

w prawie europejskim

Doktryna forum non conveniens jest, co do zasady, instytucja nieznang
prawu panistw Europy kontynentalnej. Przez wiele lat funkcjonowata nato-
miast w krajach anglosaskich. Zgodnie z doktryna forum non conveniens, znana
w prawie angielskim, sad krajowy moze wylaczy¢ swoja jurysdykcje ze wzgle-
du na to, ze sad innego paristwa, réwniez majacy jurysdykeje, jest obiektywnie

7 A. Reus, Judicial Discretion: A Comparative View of the Doctrine of Forum Non Conveniens
in the United States, the United Kingdom and Germany, ,Loyola of Los Angeles International
and Comparative Law Review” 1993-1994, 16, s. 455.

38 E.L. Barrett Jr., The Doctrine of Forum Non Conveniens, ,California Law Review” 1947, 35,
s. 386.

% H. Zhenjie, Forum Non Conveniens: An Unjustified Doctrine, ,Netherlands International
Law Review” 2001, 48(143), s. 153.

4 J.R. Wilson, Coming to America to File Suit: Foreign Plaintiffs and the Forum Non Conve-
niens Barrier in Transnational Litigation, ,Ohio State Law Journal” 2004, 65, s. 664.

41 P.B. Rutledge, With Apologies to Paxton Blair, ,New York University Journal of Internatio-
nal Law and Politics” 2013, 45(1063), s. 1071; A.R. Stein, Forum non conveniens ..., s. 841.

42 M. Petsche, A Critique of the Doctrine of Forum Non Conveniens, ,,Florida Journal of Inter-
national Law” 2012, 24, s. 545.

A, Kozakiewicz, Doktryna forum non conveniens, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2002,
2(2), s. 442.
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bardziej odpowiedni dla rozpoznania sporu, to znaczy jest tym sadem, przed
ktérym spér moze by¢ rozstrzygniety w sposéb odpowiedni, biorac pod uwage
interesy wszystkich stron i cele wymiaru sprawiedliwosci*’. Wskazana insty-
tucja w prawie angielskim byla jednak stosowana w odmienny sposéb, niz
w prawie amerykanskim. W przypadku, gdy sad postanawiat skorzysta¢ z dok-
tryny forum non conveniens zawieszat postgpowanie do czasu stwierdzenia, ze
sad forum conveniens ma jurysdykcje i jest whadny do rozstrzygniecia sprawy®.
Gdyby okazalo si¢, ze sad ten jednak nie ma jurysdykgji, zawieszone dotych-
czas postgpowanie moglo zosta¢ podjete i toczy¢ si¢ dale;.

Do spraw cywilnych i handlowych z elementem obcym na terytorium
paristw Unii Europejskiej ma zastosowanie Rozporzadzenie 1215/2012%. Sta-
nowi ono kontynuacj¢ Rozporzadzenia nr 44/2001, a takze Konwencji bruk-
selskiej z 27 wrze$nia 1968 r. o jurysdykeji i wykonywaniu orzeczen sadowych
w sprawach cywilnych i handlowych oraz Konwencji z Lugano z 16 wrze$nia
1988 r. o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cywilnych
i handlowych, czego skutkiem jest, ze uksztaltowana na podstawie wskazanych
aktéw prawnych wykladnia w odniesieniu do Rozporzadzenia 1215/2012 nie
ulegla zasadniczej zmianie”’. Z zakresu zastosowania Rozporzadzenia wylaczo-
no jednak sprawy zwiazane z ustaleniem zdolnosci prawnej lub zdolnosci do
czynnosci prawnych, co ma istotne znaczenie zaréwno w kontekscie odpo-
wiedzialnoéci okreslonego podmiotu za zaciagnigte przez niego zobowiazania,
jak i mozliwosci zawarcia umowy* oraz spraw zwiazanych z wykonywaniem

wladzy publicznej (acta iure imperii)®. Rozporzadzenie 1215/2012 traktuje

#“ Wyrok House of Lords z 1986 r. w sprawie Spiliada Maritime Corporation v. Cansulex Ltd,
1987, AC 460, spec., s. 476.

 J. Mucha Zawistos¢ sprawy w procesie cywilnym, Warszawa 2014.

% M. Pazdan, Znaczenie konwencji luganskiej dia polskiego sqdownictwa i notariatu, Kongres
Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty i opracowania, Poznani-Kluczbork 1999, s. 223.
7 ]. Golaczysiski, Jurysdykcja, uznawanie orzeczer sadowych oraz ich wykonywanie w sprawach
cywilnych i handlowych. Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1215/2012.
Komentarz, Warszawa 2015.

 D. Wolski, Jurysdykcja wlasciwa dla uméw oraz deliktéw oraz quasi deliktéw w swietle Rozpo-
rzqdzenia 44/2001 (Bruksela 1) — wybrane zagadnienia, ,,Problemy Wspélczesnego Prawa Mig-
dzynarodowego Europejskiego i Poréwnawczego” 2009, IX, s. 99.

% Dodanie wylaczenia dotyczacego spraw podatkowych, celnych i administracyjnych bylo
konieczne ze wzgledu na fake, iz Rozporzadzenie wigze takze kraje systemu common law,
w ktérych brak jest wyraznego podzialu na prawo prywatne i publiczne; J. Golaczynski, Wy-
brane zagadnienia jurysdykcji krajowej wedlug rozporzqdzenia Rady Unii Europejskiej z dnia
22 grudnia 2000 r., nr 44/2001 o jurysdykcji oraz o uznawaniu i wykonywaniu orzeczen w spra-
wach cywilnych i handlowych. [w:] Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymi-
liana Pazdana, W. Popiotek, L. Ogieglo [red.], Katowice 2005, s. 91; W. Hau, Zum Vertragsge-
richtsstand fiir Riickforderungsklagen nach Legalzsession, ,]JPRax” 2006, 5, s. 507-508.
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terytorium paristw cztonkowskich jako jeden obszar jurysdykcyjny®®. Przy
czym jezeli chodzi o stosowanie przepiséw Rozporzadzenia 1215/2012, mo-
zemy wyrdzni¢ dwie podstawowe sytuacje. Pierwsza, kiedy dana sprawa jest
powiazana z prawem dwoch krajéw cztonkowskich Unii Europejskiej oraz
druga, kiedy sprawa jest powiazana z prawem kraju cztonkowskiego oraz
z prawem kraju trzeciego.

Zgodnie z art. 4 Rozporzadzenia 1215/2012 z zastrzezeniem przepiséw
Rozporzadzenia osoby majace miejsce zamieszkania na terytorium paristwa
cztonkowskiego moga by¢ pozywane, niezaleznie od ich obywatelstwa, przed
sady tego paristwa cztonkowskiego. Wskazany przepis wprowadza ogdlng re-
gule dotyczaca ustalania miedzynarodowej whasciwosci sadéw w paristwach
Unii Europejskiej’'. Kolejne przepisy Rozporzadzenia 1215/2012 wyznaczaja
jurysdykecje o charakterze szczegdlnym oraz wytacznym??. Ze wzgledu na takie
uksztaltowanie przepiséw dotyczacych jurysdykeji w paistwach Unii Euro-
pejskiej mozliwo$¢ zastosowania doktryny forum non conveniens stangta pod
znakiem zapytania.

Z caka pewnoscig zastosowanie doktryny forum non conveniens nie byto
i nie jest mozliwe w odniesieniu do spraw z elementem obcym, ktére sa po-
wigzane z prawem dwdch krajéw Unii Europejskiej. W takiej sytuacji brak
jest watpliwosci iz to przepisy Rozporzadzenia wyznaczaja sady panistwa, ktére
ma rozpozna¢ sprawe. W odniesieniu natomiast do spraw, ktére sa powiaza-
ne z prawem paristwa cztonkowskiego i paristwa trzeciego powstala istotna
watpliwo$¢, co do mozliwosci zastosowania instytucji forum non conveniens.
Watpliwosci te znalazly swéj wyraz w zadanym Trybunalowi Sprawiedliwosci
pytaniu prejudycjalnym dotyczacym tego, czy w sytuacji gdy powdd wywodzi
jurysdykeje z tresci art. 2 (konwencji brukselskiej, ktérej odpowiednik sta-
nowi art. 4 Rozporzadzenia), sad umawiajacego si¢ paristwa, opierajac si¢ na

prawie krajowym, moze wylaczy¢ swojq jurysdykeje do rozpoznania pozwu

0 A. Torbus, Europejski system jurysdykcyjny w sprawach cywilnych i handlowych (Kilka wwag
0 stosowanin rozporzqdzenia Rady (WE) Nr 44/2001), Czterdziestolecie kodeksu postgpowania
cywilnego. Zjazd katedr postgpowania cywilnego w Zakopanem (7-9.10.2005 r.), Zakopane
2006, s. 297.

U ], Golaczyiiski, Wipdlpraca sqdowa w sprawach cywilnych i handlowych w Unii Europej-
skiej. Warszawa 2007, s. 35; L.W. Valloni, Der Gerichtsstand des Erfiillungsortes nach Lugano
und Brijsseler-iibereinkommen, Ziirich 1998, s. 151.

52 J. Golaczyniski, Wspdtpraca sqdowa ..., s. 35.
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whiesionego przeciwko osobie majacej miejsce zamieszkania w tym paristwie
na rzecz sadéw paristwa trzeciego™.

W odpowiedzi na tak zadane pytanie Trybunal stwierdzil, iz juz w wyro-
kach w sprawie Gasser™ oraz Turner’> podniesiono, ze art. 2 konwencji bruk-
selskiej (a tym samym art. 4 Rozporzadzenia) ma charakter wiazacy i z samego
jego brzmienia wynika, ze od wyrazonej w nim podstawowej zasady mozna
odstapi¢ jedynie w przypadkach przewidzianych wyraznie w konwencji. Wy-
jatek oparty na teorii forum non conveniens nie zostat przewidziany przez auto-
réw konwencji. Poszanowanie zasady bezpieczeristwa prawnego, ktére stano-
wi jeden z celéw konwencji brukselskiej, nie byloby w pelni zagwarantowane,
gdyby nalezato zezwoli¢ sadowi majacemu jurysdykeje na podstawie niniejszej
konwencji na zastosowanie wyjatku opartego na doktrynie forum non conve-
niens*®. Zastosowanie teorii forum non conveniens, ktora pozostawia sadowi, do
ktérego sprawa zostala wniesiona, szeroki zakres swobodnej oceny kwestii, czy
sad zagraniczny jest bardziej odpowiedni dla orzekania co do istoty sporu, mo-
globy mie¢ wplyw na przewidywalnos¢ zasad jurysdykeyjnych ustanowionych
przez konwencje brukselska, a w szczegélnosci zasady zawartej w art. 2 i w re-
zultacie na zasad¢ bezpieczeristwa prawnego bedaca podstawg tej konwencji*’.
Ponadto dopuszczalnos¢ stosowania wyjatku opartego na doktrynie forum non
conveniens w ramach konwencji brukselskiej spowodowataby ryzyko narusze-
nia jednolitego stosowania zasad jurysdykcyjnych w niej zawartych, poniewaz
wyjatek ten jest uznawany jedynie przez ograniczong liczbe umawiajacych si¢
panstw, podczas gdy celem konwencji brukselskiej jest wlasnie ustanowienie
wspdlnych zasad i wylaczenie niewspétmiernych zasad krajowych’®.

Przytoczone powyzej argumenty przesadzily o tym, iz zastosowanie dok-
tryny forum non conveniens przez sady panistw cztonkowskich Unii Europejskiej

% Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Andrew Owusu
v. N. B. Jackson, prowadzacy dzialalnos¢ jako ,,Villa Holidays Bal-Inn Villas” i inni, C-281/02,
nb. 22.

> Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2003 r., w sprawie Erich Gasser GmbH
v. MISAT Srl, C-116/02.

> Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27 kwietnia 2004 r., w sprawie Gregory Paul Tur-
ner v. Felix Fareed Ismail Grovit i inni. C-159/02.

> Andrew Owusu v. N. B. Jackson.

7 M. Plich, Migdzynarodowa ochrona débr osobistych (wybrane aspekty prawnopordwnawcze),
(w:] Sine Ira et Studio. Ksi¢ga jubileuszowa dedykowana Sedziemu Jackowi Gudowskiemu, T. Ere-
ciniski, P. Grzegorczyk, K. Weitz [red.], Warszawa 2016.

% E. Uliasz, M. Minas, Doktryna forum non-conveniens, a konwencja brukselska z 1968 roku
0 jurysdykcji sadowej oraz wykonywaniu orzeczeri w sprawach cywilnych i gospodarczych, ,Problemy
Prawne Handlu Zagranicznego” 1995, 18, s. 175.
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jest wylaczone”. Dodatkowo podnosi si¢, ze zaréwno na etapie opracowy-
wania konwengji, jak i Rozporzadzenia paristwa, w ktérych dotychczas do-
puszczalne bylo zastosowanie konwencji nie zglosily zadnego zastrzezenia,
zeby stosowanie tej instytucji mialo pozosta¢ dopuszczalne®. W doktrynie
zauwazono natomiast, ze zastosowanie omawianej instytucji byloby mozli-
we tylko w jednym przypadku, a mianowicie jako mechanizm rozwigzywania
negatywnego konfliktu jurysdykcyjnego. Dotyczy to sytuacji, gdy przepisy
o jurysdykgji wylacznej zawarte w Rozporzadzeniu 1215/2012 odsylajg do
rozpoznania sprawy przez Paristwo trzecie, a to zgodnie z whasnymi przepi-
sami uznaje, iz nie ma jurysdykcji do rozpoznania sprawy®'. Forum paristwa
trzeciego byloby w tym przypadku forum non conveniens.

Uwagi podsumowujace

Doktryna forum non conveniens jest instytucja prawng pozwalajaca sa-
dom Stanéw Zjednoczonych Ameryki na odrzucenie wniesionego pozwu,
jezeli uznaja, iz rozpoznanie sprawy przed tym sadem bedzie wiazalo si¢ z nie-
dogodnosciami zaréwno dla pozwanego, jak i dla interesu spolecznego. Przed
zastosowaniem doktryny sad musi w pierwszej kolejnosci dokona¢ wazenia
czynnika prywatno-prawnego i publiczno-prawnego. W doktrynie oraz w ak-
tach prawnych dopuszczajacych zastosowanie instytucji forum non conveniens
nie wypracowano wyczerpujacego katalogu kryteriéw wymagajacych kazdo-
razowego uwzglednienia przy stosowaniu omawianej instytucji. Poza kryte-
rium istnienia alternatywnej jurysdykcji wszystkie indykatory majg charakeer
pomocniczy. Na pozwanego nalozono obowiazek wykazania, ze rozpoznanie
sprawy przed alternatywnym forum bedzie mozliwe, a co wigcej prawo obo-
wigzujace w alternatywnej jurysdykcji bedzie cechowalo si¢ adekwatnoscia.
Sady amerykariskie coraz czgiciej odrzucajg pozew na podstawie doktryny
w spos6b warunkowy, wskazujac, ze w przypadku gdy sady alternatywnej ju-
rysdykeji nie rozpoznaja sprawy, wtedy sprawa powrdci do rozpoznania przed
sadem pierwotnego forum. Tak rozumiany wymég istnienia alternatywnej

K. Weitz, Skutki zawistosci sprawy przed sqdem paristwa trzeciego w swietle Rozporzqdze-

nia Bruksela IA, [w:] Rozprawy z prawa prywatnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profeso-
rowi Wojciechowi Popiotkowi, M. Jagielska, M. Pazdan, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar [red.],
Warszawa 2017; tenze, Nowe rozwigzania dotyczqce ochrony stabszej strony stosunku prawnego
w Rozporzqdzenin Bruksela IA, [w:] Ochrona strony stabszej stosunku prawnego. Ksigga jubile-
uszowa ofiarowana Profesorowi Adamowi Zieliniskiemu, M. Boratyriska [red.], Warszawa 2016.
6 Sprawozdanie P. Schlossera, Dz. Urz. WE z 5.03.1979, C59.

ot K. Weitz, Wylgczenie stosowania doktryny forum non conveniens w prawie europejskim, ,Eu-
ropejski Przeglad Sadowy” 2005, 2, s. 47.
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jurysdykeji nie bedzie mial zatem prowadzit do powstawania negatywnych
konfliktéw jurysdykeyjnych, gdyz sady nie moga odrzuci¢ pozwu na podsta-
wie doktryny, w sytuacji gdy sad paristwa trzeciego nie bedzie jurysdykeji do
jej rozpoznania.

W prawie krajéw Unii Europejskiej zastosowanie doktryny forum non
conveniens jest co do zasady wylaczone. Wynika to z fakeu, iz we wszystkich
krajach cztonkowskich obowiazuja jednolite normy jurysdykcyjne wynikajace
z Rozporzadzenia 1215/2012. Zastosowanie doktryny byloby nie do pogodze-
nia z celem i zasadami wynikajacymi z Rozporzadzenia. Przyjmuje si¢ tylko
jeden przypadek, kiedy zastosowanie doktryny forum non conveniens bytoby
dopuszczalne. Dotyczy to sytuacji, gdy przepisy o jurysdykeji wylacznej zawar-
te w Rozporzadzeniu 1215/2012 odsylaja do rozpoznania sprawy przez pan-
stwo trzecie, a to zgodnie z wlasnymi przepisami uznaje, iz nie ma jurysdykeji
do rozpoznania sprawy. W takiej sytuacji za pomocg doktryny mozna wdrozy¢
pewien mechanizm korygowania jurysdykcji przez uznanie, ze jurysdykcja sa-
déw jednego paristwa jest non conveniens i sprawa powinna zostaé rozpoznana
przez sady innego kraju.
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JAKUB PLAZIUK

THE DOCTRINE OF FORUM NON CONVENIENS
IN THE LAW OF THE UNITED STATES OF AMERICA
AND THE POSSIBILITY OF ITS APPLICATION
IN THE MEMBER COUNTRIES OF THE EUROPEAN UNION

The forum non conveniens doctrine is a legal institution operating under
US law that allows you to refuse a lawsuit if you find that a particular court
is not sufficiently related to the case. The requirement for the application
of the doctrine is the existence of an alternative jurisdiction of the courts of an-
other state, but this jurisdiction must have the feature of adequacy. Adequacy
is primarily about the fact that the recognition of a case is possible not only
in a formal sense, but that the sentence that will be issued will be fair and
will be fit for execution. The use of the forum non conveniens doctrine in the
European Union member states is, in principle, excluded, due to the fact that
this institution is incompatible with the application of Regulation 1215/2012.

Keywords: forum non conveniens, jurisdiction, law of the United States

of America
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UNIWERSYTET JAGIELLONSKI

WPLEYW WYROKU ASSOCIATION
FOR MOLECULAR PATHOLOGY
V. MYRIAD GENETICS, INC. NA
PATENTOWANIE GENOW NA SWIECIE

Wprowadzenie

Zdaniem historykéw i specjalistow w dziedzinie wlasnosci intelektualnej
ochrona patentowa funkcjonuje na $wiecie juz od stuleci. Istniejag dowody na
to, ze niektdre formy praw patentowych zostaly uznane w starozytnej Grecji'.
Jest to dziedzina prawa rozwijajaca si¢ od setek lat® i mimo ze poczatkowo byla
wykorzystywana jako sposdb protekcjonizmu, to mimo wszystko przyczynita
si¢ do rozwoju ekonomicznego i nauki. Patent, zaréwno w systemie europej-
skim jak i amerykariskim, daje wlascicielowi prawo do wylaczenia innych oséb
z wytwarzania, uzywania, sprzedawania i importowania wynalazku przez ogra-
niczony czas. Patent przyznaje prawo, ktére okreslane jest jako negatywne’.
Whasciciel patentu w drodze pozwéw o naruszenie, moze zglosi¢ si¢ do wladz
i skorzysta¢ ze swoich uprawnieni sadowych i policyjnych w celu zablokowa-

nia innym podmiotom wytwarzania, uzywania lub sprzedazy wynalazku oraz

' Ch. Anthon, A Classical Dictionary: Containing An Account of the Principal Proper Names
Mentioned in Ancient Authors, And Intended To Elucidate All The Important Points Connected
With The Geography, History, Biography, Mythology, And Fine Arts Of The Grecks And Romans
Together With An Account Of Coins, Weights, And Measures, With Tabular Values Of The Same,
Harper & Bros 1841, s. 1273.

? C.A. Nard, A.P. Morriss, Constitutionalizing Patents: From Venice to Philadelphia, 2000,
s. 225.

> J.E. Merz, M.K. Cho, What Are Gene Patents and Why Are People Worried about Them?,
»Community Genet” 2005, nr 8(4), s. 204.
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w celu uzyskania odszkodowan od tych, ktérzy naruszaja jego prawo. Udzie-
lany jest, bez wzgledu na dziedzing techniki, na wynalazki, ktére sa: nowe,
posiadaja poziom wynalazczy oraz nadaja si¢ do przemystowego zastosowania.
Zapewnia wynalazcom czasowy monopol prawny, co z pewnoscig jest bodz-
cem do powstawania nastgpnych wynalazkéw, ale jednoczesnie niejednokrot-
nie ogranicza ich powstawanie. Pobudza to motywacj¢ potencjalnych twér-
c6w, ktéra bez tego moglaby by¢ staba. Przewidywaliby oni bowiem, iz zyski
z udanych wynalazkéw zmniejszajg si¢ szybko pod wplywem konkurencji
i nasladowcéw. Jednakze co whasciwie moze zosta¢ opatentowane? Zgodnie
z doktryng oraz przepisami prawa réznych krajéw europejskich, takich jak
Polska czy Francja, ale réwniez w prawie amerykariskim, mozna wyréznié
zbiezne przestanki, ktére musza zosta¢ spelnione i jedynie na plaszczyznie ,no-
wosci” wystepuja pewne réznice®. Pojawiajg sie na plaszczyZznie prezentowa-
nia wynalazku na wystawach oraz terminu uprzywilejowanej nowosci. Istotne
jest niemniej jednak to, ze jesli mowa o ograniczeniach przedmiotowych, to
wylaczenia zawarte w Porozumieniu w sprawie Handlowych Aspektéw Praw
Whasnosci Intelektualnej (, TRIPS”) sa nieliczne, dzigki czemu istnieje wiele
mozliwosci, jesli chodzi o ochrong przeréznych wynalazkéw. Szeroki zakres
przedmiotowy spowodowal, iz w ostatnich latach rozpoczeta si¢ powazna dys-
kusja dotyczaca patentowania gendéw. Nabrala ona zdecydowanie wigkszych
rozmiaréw po rozpoznaniu sprawy Association for Molecular Pathology v. My-
riad Genetics przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych. Warto zaznaczyd,
iz przed rozpoczeciem tej sprawy w USA udalo si¢ juz opatentowaé okoto
dwa tysiace izolowanych ludzkich genéw. Prawo w USA stwierdza bowiem,
iz ,Ktokolwiek wymyfdli lub odkryje nowy i uzyteczny proces, maszyng, pro-
dukeje lub kompozycje materii lub jakakolwiek nowa i uzyteczna jej poprawe,
moze uzyska¢ patent na to, z zastrzezeniem warunkéw i wymagan tego tytu-
tu™. Jesli jednak wynalazek, mimo tego ze jest zaliczany do ktérej$ z tych ka-

tegorii, zawiera naturalny element, nie moze zosta¢ objety ochrona patentowa.
Podstawowe pojecia zwiazane z genami
Zanim jednak przejde¢ do analizy wyzej wspomnianego wyroku, posta-

ram si¢ przyblizy¢ pewne podstawowe pojecia niezbedne dla lepszego zrozu-
mienia sprawy. Termin ,gen” zostal wprowadzony przez duniskiego botanika,

4 M. du Vall, Geneza i rozwdj prawa patentowego, Warszawa 2008, s. 11.
5> 35U.S.C.§ 101, [online] hteps://www.govinfo.gov/app/collection/USCODE [24.01.2019].
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fizjologa roslin i genetyka Wilhelma Johannsena w 1909 roku®. Gen jest pod-
stawowa jednostka dziedziczenia i fragmentem DNA kodujacym okreslone
biatko, co oznacza, iz zawiera informacje dla aparatu komérki o tym, jak RNA
lub biatko ma by¢ zsyntetyzowane. W naszym genomie obecne sa dwa rodza-
je sekwencji DNA: kodujaca sekwencja DNA i niekodujaca sekwencja DNA.
Tylko 3% sekwencji DNA koduje i sa zwane genami, podczas gdy niekodujace
DNA nie moze utworzy¢ zadnego biatka.

W DNA cztowieka znajduje si¢ ponad 20 tys. gendw, z czego prawie kaz-
dy z nich odpowiedzialny jest za wytworzenie innego biatka’. Sa wsréd nich
biatka budujace struktury organizmu, enzymy, ktére umozliwiaja przebieg
réznych reakeji chemicznych w komérkach, hormony regulujace prace tkanek
i narzadéw oraz odpowiadajace za wzrost i rozw6j. Wszystkie biatka skladaja
si¢ z aminokwaséw, ktorych ulozenie wyznacza kolejnos¢ kodonéw. W tym
miejscu nalezy wspomnie¢, iz 64 kodonéw tworzy kod genetyczny, ktéry jest
regula porzadkowania informacji genetycznej, zawartej w sekwencji nukleoty-
déw kwasu nukleinowego (DNA lub RNA). Istotne jest to, iz kod genetyczny
jest staly i uniwersalny. To znaczy, ze ten sam sposdb zapisu informacji wyste-

puje u wickszosci organizmdw.

Sprawa Association for Molecular Pathology

v. Myriad Genetics a patentowanie genéw

Myriad Genetics to amerykariska firma zajmujaca si¢ diagnostyka mo-
lekularng z siedzibg w Salt Lake City. Ich dzialalno$¢ rozpoczeta si¢ w roku
1991, jednakze to rok 1994 okazal si¢ przelomowy, kiedy to oglosili, iz zse-
kwencjonowali gen BRCA1, mutacj¢, kedra moze prowadzi¢ do raka piersi
i jajnika. Dwa lata pézniej zespét opublikowat sekwencje dla innego genu sko-
relowanego z dziedzicznym rakiem sutka i jajnika: BRCA2. Myriad Genetics
uzyskala szereg patentéw na podstawie swojego odkrycia, co doprowadzito do
whiesienia pozwu w 2009 roku przez grupe obroficéw praw czlowieka i dzia-
Yaczy na rzecz praw pacjentow.

Powodowie, ktérzy reprezentowali Publiczng Fundacje Patentowa
(PUBPAT), Amerykariska Uni¢ Swobdd Obywatelskich (ACLU) i Breast Can-
cer Action, zakwestionowali roszczenia w siedmiu patentach Myriad's BRCA,

poprzez podniesienie az pigtnastu zastrzezeri patentowych. Kwestionowano

¢ W. Johannsen, Arvelighedslerens elementer [The Elements of Heredity] Copenhagen. Re-
written, enlarged and translated into German as Johannsen W. (1909).
7 What is a gene?, [online] https://ghr.nlm.nih.gov/primer/basics/gene [24.01.2019].
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rozwiazania dotyczace sekwencji gendéw, jak réwniez te dotyczace sposobu
analizowania genéw celem wykrycia mutacji. Zapewne istotny byt réwniez za-
rzut podejscia monopolistycznego, ktéry uniemozliwia dostep do medycyny
i informacji wielu pacjentom.

Myriand Genetics Inc. posiadat wigkszo$¢ patentéw zwiazanych z ludz-
kimi genami BRCA1 i BRCA2, kt6re obejmowaly sekwencje, funkcje tych
genéw, jak réwniez diagnostyke oraz badania nad terapiami z ich wykorzysta-
niem. Ze wzgledu na to, iz geny BRCA1 i BRCA2 wystepuja w DNA wszyst-
kich ludzi, gléwnym argumentem powodéw byl fakt, iz sa produktem natury
i jako takie nie podlegaja patentowaniu.

Rok pézniej sedzia Robert W. Sweet Sadu Okregowego Pierwszej In-
stancji Stanéw Zjednoczonych dla Potudniowego Dystryktu Nowego Jorku
przyznal racj¢ przeciwnikom Myriand Genetics Inc. i orzekl, ze patenty sa
niewazne. Sad w swoim orzeczeniu stwierdzil, iz zastrzezona, wyizolowana
czasteczka DNA nie moze zosta¢ uznana za ,wyraznie inng’ od tych wyste-
pujacych naturalnie oraz, iz kody genetyczne, podobnie jak mapy $wiata sa
dobrem publicznym?®. Rozwiazanie to jednak pomimo kontrowersji zostato
uznane za nieprawidlowe przez Sad Apelacyjny, ktéry stwierdzit, iz wyizolo-
wane DNA jest chemicznie odr¢bne od naturalnego stanu genu w ciele. Po-
wolano si¢ tym razem na sprawe Sadu Najwyzszego Diamond v. Chakrabarty,
w ktdrej uzyto testu okreslajacego, czy genetycznie zmodyfikowany organizm
jest ,znaczaco rézny” od tych, ktére znaleziono w przyrodzie®. Sad w ten spo-
s6b doszedl do wniosku, ze odkad patenty Myriad opisuja sekwencje DNA,
ktére nie wystgpuja same w przyrodzie, s3 one objgte patentem'.

Wyrok ten sprawil, iz sprawa ta zostala skierowana do Sadu Najwyzszego.
Zanim jednak tak si¢ stalo, sprawa z udzialem Myriand Genetics Inc. stala si¢
niezwykle medialna i wywolala duze zamieszanie wsréd firm farmaceutycz-
nych. Sad Najwyzszy poczatkowo odestal sprawe do ponownego rozpatrzenia,
jednak ostatecznie po o$miu tygodniach od przeprowadzenia postgpowania,
13 czerwca 2013 r. jednomyslng decyzjg Sad Najwyzszy uniewaznit roszcze-
nia Myriad do izolowanych genéw. Sad orzekl, ze naturalnie wyst¢pujacy
segment DNA, bedacy po prostu fragmentem DNA, jest produktem natury
i jako taki nie moze by¢ opatentowany. Istotny wplyw na to orzeczenie mia-

Ya sprawa Diamond v. Diehr, ktéra ustanowila wazny precedens w obszarze

8 Association for Molecular Pathology v. USPTO, 702 F. Supp. 2d 181 (2010).

? Sidney A. Diamond, Commissioner of Patents and Trademarks, v. Ananda M. Chakrabarty,
et al., 47 U.S. 303 (1980).

1 Association for Molecular Pathology v. USPTO, 702 F. Supp. 2d 181 (2010).

330



WPLYW WYROKU ASSOCIATION FOR MOLECULAR PATHOLOGY ...

zdolnosci patentowej poprzez orzeczenie: ,Prawa natury, zjawiska fizyczne
i abstrakcyjne idee zostaly uznane za nie do opatentowania, a wigc nowy mi-
nerat odkryty na ziemi lub nowa roslina znaleziona w §rodowisku naturalnym
nie jest patentowalnym przedmiotem [...] odkrycia sa przejawami natury, wol-
nymi dla wszystkich ludzi i zarezerwowanymi wylacznie dla nikogo™'.

Istotnym faktem tej historii jest réwniez to, jakie pigtno odcisnat ten wy-
rok na sytuacji nie tylko w Stanach Zjednoczonych, ale calym $wiecie. Spo-
wodowal wznowienie dyskusji dotyczacej ewentualnych zmian, ktére powinny
zosta¢ wprowadzone w ustawodawstwie w celu poprawienia sytemu. Warto
bowiem zauwazy¢, iz w Unii Europejskiej naturalnie wystgpujace sekwencje
genetyczne, zaréwno ludzkie, jak i inne, pozostaly przez dtuzszy czas patento-
walne. Jednakze patenty dotyczace BRCA1 i BRCA2 byly silnie ograniczane
przez EPO przez wiele lat, w wyniku czego Myriad Genetics miat tylko gars¢
bardzo waskich patentéw w Europie.

Europejski Urzad Patentowy poczatkowo réwniez uznal, iz geny moga
by¢ patentowane'?, jednakze stopniowo na przestrzeni lat zmienial swoje sta-
nowisko, az ostatecznie w 2004 roku uniewaznil patent europejski amerykan-
skiej firmy biotechnologicznej Myriad Genetics na badanie genetyczne raka
sutka i jajnika. W o$wiadczeniu EPO wyjasnit, iz przychylil si¢ wnioskom
instytutéw naukowych, w tym Institut Marie Curie we Francji, przeciwko
patentowi, poniewaz monopol przedsi¢biorstwa uniemozliwil rozwé;j badan
i identyfikacje nowych testéw. EPO stwierdzit réwniez, ze praca wymieniona
w patencie nie byla wystarczajaco nowatorska na mocy europejskiego prawa
patentowego, aby mogla kwalifikowa¢ si¢ do ochrony patentowej’. Ta wy-
powiedz jednoczesnie obrazuje, z jak licznymi problemami przy przyznawa-
niu patentéw mamy do czynienia. Co istotne, nie udalo si¢ catkowicie ich
rozwiaza¢, mimo tego iz Unia Europejska po wielu latach dyskusji i debat
doprowadzita do wydania dyrektywy dotyczacej biotechnologii juz w 1998
roku'. Jej celem bylo ujednolicenie prawa dotyczacego wynalazkéw biotech-

nologicznych wérdd krajéw cztonkowskich.

""" Diamond, Commissioner of Patents and Trademarks v. Diehr, et al. 450 U.S. 175 (1981).

2" Howard Florey Institute’s Application/Relaxin (O] EPO 1995, 388) (V 0008/94).

3 EPO revokes US patent on genetic test in Europe, [online] https://cordis.europa.eu/news/
ren/22056_pl.heml [24.01.2019].

" Dyrektywa 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie
ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych, Dz. Urz. UE. L nr 213.
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Patentowanie genow

Nalezy zauwazy¢, iz wyzej wspomniana dyrektywa, porusza réwniez kwe-
stie patentowania sekwencji nukleotydéw, wskazujac w jednym z artykutéw, iz
»Element wyizolowany z ciata ludzkiego lub w inny sposéb wytworzony za po-
mocg procesu technicznego, w tym sekwengji lub cz¢sciowej sekwencji genu,
moze stanowi¢ wynalazek podlegajacy opatentowaniu, nawet jesli struktura
tego elementu jest identyczna z strukturg elementu naturalnego™. Artykut
wyraznie wskazuje, iz jest to dozwolone, niemniej jednak EPO coraz rzadziej
przyznaje patenty na zgloszone sekwencje, czego przykladem jest sprawa do-
tyczaca patentu BDP1, ktéry zostat uznany za niepatentowalny ze wzgledu na
brak przemystowego zastosowania. Dyrektywa w sprawie biotechnologii wraz
z EPC'® oraz jej rozporzqdzeniami wykonawczymi i wytycznymi reguluje,
w jaki spos6b mozna opatentowaé wynalazki zwigzane z genami. Oznacza to,
ze po dhugich latach préb unormowania i ujednolicenia sytuacji biotechno-
logii w systemie europejskim osiagnicto drobny sukces, jednakze nie rozwia-
zano wszystkich probleméw. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze w zadnym z wyzej
wskazanych dokumentéw nie jest rozwazany aspekt ,naturalnosci” wynalazku.
W Europie postanowiono si¢ skupi¢ na odkryciu i jego technicznym aspekcie.
Przyjete bowiem zostalo, iz jest to bardziej odpowiednie w kontekscie prawa
patentowego i prawnego rozgraniczenia migdzy tym, co jest zwyklym odkry-
ciem i tym, co jest ,wynalazkiem”. Niewatpliwie zupelnie czym innym jest
préba odpowiedzi na pytanie, czy co$ jest naturalne, czy nie, w poréwnaniu

do pytania, czy co$ jest odkryciem oraz czy ma efekt techniczny'’.

Zaréwno w systemie amerykariskim jak i europejskim kwestia patento-
wania genéw jest niezwykle skomplikowana i wydaje si¢, ze nadal nie znale-
ziono odpowiedzi, czy w ogéle powinna istnie¢ taka mozliwo$¢. Trzeba sig
bowiem zastanowi¢, czy sekwencje moga faktycznie zostaé potraktowane jako
wynalazek. Poczatkowo nie zgadzano si¢ z koncepcja traktowania w ten spo-
s6b produktéw wystepujacych w naturze, jednakze sytuacja ta ulegla zmianie
w momencie, kiedy doszto do rozgraniczenia pomigdzy odkryciem produktu

wystepujacego w naturze, a wynalazkiem dotyczacym tego produktu'®.

5 Tamze.

1" The Convention on the Grant of European Patents of 5 October 1973, [online] https://
www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/epc/1973/e/mal.heml [24.01.2019].

7 ].C. Lai, Myriad Genetics and the BRCA Patents in Europe: The Implications of the U.S. Su-
preme Court Decision, ,UC Irvine Law Review” 2015, 5 s. 1047.

18 J. Stanek, Patentowanie Genéw Ludzkich, Warszawa 2016, s. 45.
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Zgodnie z pogladem jednego z najwybitniejszych znawcéw prawa paten-
towego w Polsce, profesora Michala du Vall, istotna zmiana materiatu biolo-
gicznego w stosunku do wyste¢pujacego w naturze powoduje, ze material taki
staje si¢ ,wytworem” w rozumieniu prawa patentowego'’. Przy patentowaniu
wynalazkéw, zaréwno w prawie europejskim jak i amerykaiskim, mamy do
czynienia z trzema elementami: nowoscia, posiadaniem poziomu wynalazcze-
go oraz faktem nadawania si¢ do przemystowego stosowania. Jak juz wezesniej
wspomniatam, nowos$¢ jest rozumiana na rézne sposoby w zaleznosci od cze¢sci
swiata. W Polsce wymagana jest nowo$¢ absolutna, a wynalazek zostaje uznany
za nowy, jesli nie jest on czeécia stanu techniki®. Zgodnie za$ z konwencja
o patencie europejskim przyjmuje si¢, ze nie pozbawia nowosci fakt ujawnienia,
jezeli nastapil wezesniej niz sze$¢ miesigcy przed dokonaniem europejskiego
zgloszenia patentowego i jezeli spowodowany byt bezposrednio lub posrednio
oczywistym naduzyciem w stosunku do zglaszajacego lub jego poprzednika
prawnego?®'. Natomiast prawo w USA dopuszcza nieszkodzace nowosci jawne
stosowanie wynalazku, ktére mialo miejsce w ciagu 1 roku przed dokonaniem
zgloszenia®™.

Rozwazajac ten element w odniesieniu do sekwencji nukleotydéw, sama
wiedza o istnieniu danej sekwencji nie przekresla mozliwosci stwierdzenia
nowosci, konieczne jest zaréwno ujawnienie, jak i wyizolowanie danego ma-
terialu. Nastgpnie badany jest poziom wynalazczy, czyli to czy nie wynika
w spos6b oczywisty dla znawcy ze stanu techniki oraz nie wykracza poza zwykly
postep techniczny, tj. specjalista znajacy stan techniki potrafitby bez wkiadu
tworczego, w sposob rutynowy dojs¢ do zastrzezonego rozwiazania, postugujac
si¢ zwykla logika rozumowania. W kontekscie DNA pojawiaja si¢ jednak pro-
blemy. Odcinki DNA majace by¢ przedmiotem patentu s3 syntetyzowane na
podstawie biatka, ktérego budowa oraz funkgje sa znane, jednakze ze wzgledu
na trudnosci w dopasowaniu do nici kilku aminokwaséw nici DNA, w prakey-
ce utrwalit si¢ poglad, ze przynalezno$¢ biatka do stanu techniki nie wyklucza

nieoczywisto$ci®.

¥ M. du Vall, Prawo patentowe, Warszawa 2008, s. 369-370.

2 Art. 25 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wlasnosci przemystowej, Dz. U. z 2001 .,
Nr 49, poz. 508, z pézn. zm.

21 Art. 55 Konwengji o udzieleniu patentéw europejskich z dnia 5 pazdziernika 1973 r., [on-
line] https://www.uprp.pl/uprp/_gAllery/30/47/30478/konwencja_patent_europejski.pdf [24.
01.2019].

235 U.S. Code § 102, [online] https://www.govinfo.gov/app/collection/USCODE [24.01.
2019].

2 J. Stanek, Patentowanie Genéw Ludzkich, Warszawa 2016, s. 57.
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W kontekscie badania trzeciej przestanki, w Polsce i Europie przemysto-
we stosowanie oznacza mozliwos¢ wykorzystania w jakiejkolwiek dziatalnosci
przemystowej, natomiast w USA jest to wymdg uzytecznosci. W pierwszej
kolejnosci nalezy rozpatrzeé tzw. uzytecznos$¢ ugruntowang, czyli mozliwosé
stwierdzenia uzytecznosci przez specjalist¢ bez dodatkowych analiz. Jedli ta
przestanka nie ma zastosowania, nalezy rozwazy¢ inne kryteria, bardziej szcze-
gbétowe, wyznaczone przez USPTO. W Europie z kolei badanie uzytecznosci
jest jednym z najwickszych probleméw, dla ktérego rozwiazania wskazow-
ka moze by¢ Preambula Dyrektywy dotyczacej wynalazkéw biotechnolo-
gicznych. Stanowi, iz sama sekwencja nukleotydéw, bez wskazania funkdiji,
nie zawiera zadnej informacji technicznej, przez co nie moze zosta¢ uznana
za patentowalna. Wszystkie te elementy wskazuja, iz niezwykle cigzko jest
faktycznie przyzna¢ patent na sekwencje nukleotydéw, wydaje si¢ bowiem, iz
ustawodawca nie przewidziat takiej mozliwosci.

W tym miejscu nalezy réwniez zwréci¢ uwage na cDNA, czyli tak na-
prawde ,,pochodna” sekwencji wystepujacej w naturze. cDNA jest bowiem
komplementarnym DNA, czyli DNA uzyskanym poprzez odwrotng tran-
skrypcje na matrycy mRNA. Zgodnie z opinia sedziego Thomasa w oma-
wianym wyroku ,cDNA nie stwarza takich samych przeszkéd dla zdolnosci
patentowej, jak naturalnie wystgpujace, wyizolowane segmenty DNA. Jak juz
wyjasniono, utworzenie sekwencji cDNA z mRNA daje w wyniku czasteczke
tylko eksondw, ktdra nie wystepuje naturalnie. Technik laboratoryjny niewat-
pliwie tworzy co$ nowego, gdy powstaje cDNA. cDNA zachowuje naturalnie
wystepujace egzony DNA, ale rézni si¢ od DNA, z ktérego pochodzi. W re-
zultacie cDNA nie jest produktem natury”*. cDNA jest waznym narzedziem
badawczym. Na przyklad edytowana sekwencja ¢cDNA, a nie dluzsza se-
kwencja DNA, jest cz¢sto wykorzystywana do tworzenia modeli zwierzecych
choréb. Co wigcej cDNA ma kluczowe znaczenie dla opracowania nowych
testéw diagnostycznych dla zaburzen genetycznych. Orzeczenie to sprawilo,
iz nie mozna méwi¢ o catkowitej porazce Myriad Genetics, poniewaz, mimo
tego iz same geny BRCAI oraz BRCA2 nie sa opatentowane i inne firmy
moga opracowaé nowe testy genetyczne, to opatentowane cDNA znacznie
utrudni ten proces.

Druga wazng kwestig jest strona etyczna. Podnosi si¢ bowiem, iz patento-
wanie ludzkich genéw jest instrumentalizacjg ludzkiego ciata, ograniczeniem

rozwoju medycyny i biologii. Opatentowanie prowadzi do uniemozliwienia

. Association for Molecular Pathology, et al. v. Myriad Genetics, Inc., et al. 569 U.S. 576 (2013).
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korzystania z tych genéw w dalszych badaniach, testach czy eksperymentach.
Z punktu widzenia etyki pewne dobra powinny by¢ szeroko dostgpne.

Problemy natury prawnej i etycznej wokoét genomu ludzkiego

Filozof Ned Hettinger twierdzi, ze w patentowaniu genéw wyraza si¢
brak docenienia historii wielu tysi¢cy lat rozwoju mysli ludzkiej oraz trzy i pét
miliona lat ewolucji Zycia na ziemi®. Ta opini¢ potwierdza réwniez UNESCO,
wydajac Powszechng Deklaracj¢ o Genomie Ludzkim i Prawach Czlowieka.
Art. 1 stanowi bowiem, iz ,Genom ludzki jest podstawa, zasadniczej jedno-
$ci wszystkich cztonkéw rodziny ludzkiej i uznania ich wrodzonej godnosci
i réznorodnosci. W sposéb symboliczny stanowi dziedzictwo ludzkosci™.
Co wigcej, etycznie watpliwe wydawaé si¢ moze przypisywanie okreslonym
podmiotom praw wlasnosci (ang. property rights) wobec materii ozywionej,
w tym szczegblnie pochodzacej od czlowieka.

Nalezy jednak zauwazy¢, iz jest to kontrowersyjny argument. Prawo wha-
snosci nalezy rozumie jako pozwalajace whascicielowi korzysta¢ z rzeczy i roz-
porzadza¢ nig z wytaczeniem innych oséb. Patent z kolei, jak juz zostato wspo-
mniane powyzej, nie przyznaje wlascicielowi prawa, w prawie amerykariskim
znanego jako prawa pozytywnego, do korzystania z wynalazku, poniewaz jego
uzycie lub zastosowanie moze podlegaé ograniczeniom prawnym (np. klono-
wanie ludzi) lub wymogom licencyjnym. Zapewnia on jedynie kontrole, kto
i w jakim czasie moze z niego korzysta¢, czyli przyznaje tzw. prawo negatyw-
ne”. Niemniej jednak etyczna zasada sprawiedliwo$ci®®, przedstawiona po raz
pierwszy w 1979 roku przez Beauchampa i Childressa w klasyce w dziedzinie
etyki lekarskiej , The Principles of Biomedical Ethics”, wskazuje, iz nike, za-
réwno osoba prywatna czy tez naukowiec, nie powinien dla celéw komercyj-
nych opatentowaé naszych genéw, gdyz okreslenie funkeji genéw cztowieka
powinno prowadzi¢ do postgpu naukowego. Ocenianie patentowania pod
wzgledem etycznym jest kontrowersyjne nie tylko ze wzgledu powyzsze argu-
menty. Mozna si¢ zastanowi¢, kto tak naprawde¢ miatby decydowac o etyczno-
§ci przyznania patentu.

»  N. Hettinger, Patenting Life: Biotechnology, Intellectual Property, and Environmental Ethics,
»Boston College Environmental Affairs Law Review” 1995, 22(2), s. 286.

% Powszechna Deklaracja (UNESCO) z dnia 11 listopada 1997 r. w sprawie genomu ludz-
kiego i praw czlowieka, [online] http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszech-
na_Deklaracja_o_Genomie_Ludzkim_i_Prawach_Czlowiek__8230_.pdf [24.01.2019].

7 J.F. Merz, M.K. Cho, What Are Gene Patents and Why Are People Worried abour Them?,
»Community Genet” 2005, 8(4), s. 204.

# T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Principles of biomedical ethics, Oxford 2001, s. 14.
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Nie ma mozliwosci takiego przygotowania pracownikéw urzedéw pa-
tentowych, aby zawsze podejmowali jednolite decyzje. Co wiecej, nalezy
stwierdzi¢, iz takimi sedziami nie moze zosta¢ spoleczenistwo, ze wzgledu na
réznorodne poglady, jak réwniez na tempo, w jakim poglady oraz stan wiedzy
ulega zmianie. Mogloby to bowiem prowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej pewne
wynalazki tracilyby swoja szans¢ na zostanie opatentowanym ze wzgledu na
opinig, ktéra moglaby bardzo szybko ulec zmianie.

Kolejna kwestia, nad ktéra nalezaloby si¢ pochyli¢, méwiac o etyce, jest
wplyw patentowania genéw na rozwdj inzynierii genetycznej i biotechnologii.
Problemy zwiazane z tg dziedzing nauki zostaly juz w Europie zauwazone,
czego efektem jest Dyrektywa 98/44/\WWE — ochrona prawna wynalazkéw bio-
technologicznych. Zgodnie z art. 6 tego aktu, wynalazki, ktérych wykorzysta-
nie handlowe narusza porzadek publiczny lub dobre obyczaje, wylaczone sa
ze zdolnosci patentowej”. Jako innowacje, ktdre przede wszystkim powinny
zostaé pozbawione ochrony ustawodawca, uznal te dotyczace klonowania lu-
dzi, modyfikacji tozsamosci genetycznej linii zarodkowej cztowieka, wykorzy-
stywania embrionéw ludzkich do celéw przemystowych lub handlowych oraz
sposoby modyfikacji tozsamosci genetycznej zwierzat, ktére mogg powodo-
wacé ich cierpienia. Jednakze inzynieria genetyczna jest dziedzina, ktéra stale
si¢ rozwija, majac wplyw na pojawianie si¢ nowych metod zaréwno w lecznic-
twie, dzigki modyfikacji mikroorganizméw, jak réwniez w hodowli ze wzgle-
du na genetyczng modyfikacje zwierzat. Nalezy si¢ zgodzi¢, iz zwierzg nie jest
po prostu rzecza, ze ,ma prawa’, a wykorzystujac je do naszych celéw, kie-
rujemy si¢ gatunkowym egoizmem, jak réwniez z pogladem M.]. Reiss oraz
R. Straughan, iz w kontekscie ingerencji w DNA nie powinno mie¢ znaczenia

»ze cztowiek nalezy do innego gatunku biologicznego niz np. szympansy, psy,

zwierzeta hodowlane czy myszy laboratoryjne: nie mamy prawa traktowac
innych gatunkéw wedle whasnego widzimisie, i wytacznie jako zrédta zaspa-
kajania naszych potrzeb™. Mimo to modyfikowanie ludzkich organizméw,
a nie modyfikacje zwierzat, budzi najwigksze kontrowersje.

Coraz czesciej i $mielej naukowcy stosuja inzynieri¢ genetyczng w sto-
sunku do cztowieka. Jest to zwiazane réwniez z tym, iz pojawiaja si¢ coraz to
nowe pomysly na wykorzystanie technologii sztucznej rekombinacji DNA.
Niewatpliwie korzystne dla ludzkosci jest wykorzystanie tej dziedziny nauki

» Dyrektywa 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie
ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych, Dz. Urz. UE. L nr 213, s. 13.
30 A. Paszewski, Sukcesy naukowe biologéw a problemy etyczne, ,Postgpy Mikrobiologii” 2000,

39(1), s. 9-15 i cytowana tam literatura.
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do stworzenia ludzkiej insuliny, leczenia hemofilii czy tez stworzenia ludzkiego
hormonu wzrostu, ktéry jest niezbedny w leczeniu wad wzrostowych wyste-
pujacych u niektdrych dzieci. Jednakze czasami mierzymy si¢ réwniez z sytu-
acjami, gdy taka modyfikacja moze by¢ stosowana w sposéb, ktérego etycznosé
jest dyskusyjna.

Kilka lat temu szerokim echem odbil si¢ problem natury etycznej zwiaza-
ny z marzeniem brytyjskiej pary, ktéra chciata, aby ich dziecko réwniez byto
osobg niestyszaca. Aby mie¢ stuprocentowg pewnos¢, iz taki stan rzeczy fak-
tycznie bedzie miat miejsce, chcieli, aby lekarze odpowiednio zmodyfikowali
geny’'. Jednakze prawo brytyjskie ani wéwczas, ani obecnie nie zezwala na
tego rodzaju zabiegi. W tym kontekscie ciekawostka jest jednak to, ze przy
zabiegach in vitro zarodki, u ktérych wykryto geny gluchoty, zostaja automa-
tycznie odrzucone. Niezwykle trudno jest w tej sprawie ocenié, ktére dziata-
nie bylo etyczne, a ktdre nie, oraz gdzie jest granica, ktdrej nie powinnismy
przekraczaé. Kwestia modyfikowania gendéw zostata réwniez poruszona przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W sprawie C-34/10 orzeczo-
no, iz zgodnie z art. 6 ust. 2 lit. ¢ dyrektywy 98/44 wylaczona jest zdolnos¢
patentowa wynalazku, gdy wiedza techniczna bedaca przedmiotem wniosku
patentowego wymaga uprzedniego zniszczenia embrionéw ludzkich lub ich
uzycia jako materialu wyjsciowego, bez wzgledu na stadium, w kedrym do
tego dochodzi, i nawet gdy opis zastrzezonej wiedzy technicznej nie wspomina
o wykorzystywaniu embrionéw ludzkich®?. Brak zdolnosci patentowej w ta-
kim wypadku moze zdecydowanie ograniczy¢ dalszy rozwéj badan na komér-
kach macierzystych, ze wzgledu na brak znaczaco duzych zyskéw, jakie czerpaé
moga firmy dzigki ochronie patentowej. Modyfikacje zarodkéw s3 takze te-
matem podnoszonym w kontekscie biotechnologii. Niemniej tutaj pojawiaja
si¢ liczne obawy wynikajace z tego, iz obecnie zmierza si¢ do ,,utowarowienia”
gamet i zarodkéw. Warto zauwazy¢, iz korzystaja z tego liczne zaktady farma-
ceutyczne, jak rowniez naukowcy, co czesto skutkuje ich niszczeniem. Jedno-
cze$nie w tym samym czasie prywatne osoby, ktére korzystaja z metody in vitro,
nie moga niszczy¢ embriondéw, z ktdrych nie skorzystali w trakcie zaptodnienia.
Nalezy si¢ zgodzi¢ w tej sytuacji z opinia Lori Knowles, ktéra twierdzi, iz ,,nie-
whasciwe jest komercjalizowanie zarodkéw ze wzgledu na ich nature i to jest
ze dla wszystkich. To jest po prostu nickonsekwentne argumentowanie, ze

pary powinny dziala¢ altruistycznie, poniewaz komercjalizacja zarodkéw jest

3V This couple want a deaf child. Should we try to stop them?, [online] https://www.theguardian.
com/science/2008/mar/09/genetics.medicalresearch [24.01.2019].
32 Wyrok TSUE z dnia 18 pazdziernika 2011 r., C-34/10, Legalis nr 378546.
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zka, podczas gdy zezwala si¢ korporacjom i naukowcom czerpa¢ zyski z proce-
s6w, ktére prowadza do zniszczenia tych zarodkéw™. Uwaza ona réwniez, iz
nie tylko to dzialanie jest nieetyczne, ale tak samo powinno zosta¢ ocenione
patentowanie linii zarodkowych komdérek macierzystych. Powyzsze wskazuje,
iz opisywana tematyka budzi kontrowersje, ktére istnieja obecnie i na pewno
beda si¢ poglebia¢ wraz z dalszym rozwojem wielu dziedzin i nieustannym da-
zeniu cztowieka w odkrywaniu coraz to nowych sposobéw dla rozwoju nauki

czy tez medycyny.
Problemy ekonomiczne a patentowanie genéw

Obok probleméw prawnych i etycznych nalezy réwniez zauwazy¢ pro-
blemy ekonomiczne. To wlasnie ten element byl powodem powstania sys-
temu patentowanego i mimo rozwoju nauki, nie powinien zosta¢ pomijany.
Geny sa niezwykle dochodowe, pelnia ogromna role w diagnostyce, profi-
laktyce czy tez samej terapii. Obecnie mamy do czynienia z rozwojem badari
genetycznych oraz farmaceutycznych. Biotechnologia jest preznie rozwijajaca
si¢ dziedzing nauki. Posiadacz patentéw moze ksztaltowaé wysokos¢ oplaty
licencyjnej zgodnie ze swoim uznaniem, a w sytuacjach, kiedy samodzielnie
sprzedaje dany produkt, moze réwniez ksztaltowaé cen¢ na rynku. Jednak-
ze na tej plaszczyinie oprécz zarzutu podejscia monopolistycznego mozna
zauwazy¢ wiele zalet patentowania. Argument ekonomiczny bazuje na paru
teoriach, np. motywacji, ktéra uzasadnia istnienie zgody na patentowanie
genéw w koniecznosci wspierania i przyspieszania innowacji. Patent jest bo-
wiem zabezpieczeniem i wynagrodzeniem jednoczesnie. Zwolennicy pogladu
o korzystnym wplywie udzielania patentéw na rozwéj biotechnologii uwazaja,
iz naukowcy cze¢sciej angazuja si¢ w nowatorskie dzialania, jezeli wiedza, iz

wyniki ich pracy zostang ochronione w przyszloéci przez system prawny*.
Podsumowanie

Jedna z powazniejszych obaw dotyczacych patentéw gendw ludzkich jest
to, ze utrudnia one prowadzenie badan, opézniajac lub utrudniajac odkrywa-
nie i rozwoj diagnostyki i terapii. Podnosi si¢ réwniez, iz spowoduja one duze

ograniczenia dla kreatywnosci i innowacyjnosci, poniewaz pierwsza rzecza

33 Monitoring Stem Cell Research: A Report Of The President’s Council On Bioethics, Washington
2004, s. 253.
3 G. Kawlatow, Patentowanie Ludzkich Gendw, ,Diametros” 2012, 32, s. 83.
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ktéra bedzie rozpatrywana to ewentualne koszty i ich oplacalnos¢. Profesor
Eric Maskin, laureat Nagrody Nobla z ekonomii, uwaza, iz ,,postep zwykle od-
bywa si¢ dzigki duzej liczbie matych krokéw, a kazdy kolejny krok opiera si¢ na
poprzednich. Jesli te kroki mozna patentowad, to posiadacze patentéw moga
efektywnie blokowa¢, a przynajmniej spowalnia¢ postep poprzez ustanawianie
wysokich opfat licencyjnych™. Jednoczesnie patenty sg wyraznie postrzegane
jako niezbedny bodziec do naplywu kapitatu i ryzyka w przemysle biotechno-
logicznym, przy czym rola patentéw w motywowaniu badaczy akademickich
jest mniej jasna. Niektére wygenerowane dane na temat licencjonowania pa-
tentéw biotechnologicznych sugeruja, ze wigkszo$¢ wynalazkéw genetycznych
nie jest opatentowanych, ale gdy sa, sa one licencjonowane na wylacznos¢*.

Jak pokazujg powyzsze rozwazania, patentowanie genéw to niezwykle
skomplikowany problem, ktéry staje si¢ jeszcze bardziej rozbudowany ze
wzgledu na réznice wystepujace w systemie amerykariskim i europejskim. Jed-
noczesnie trudno jest stwierdzi¢, jakie tak naprawde sa skutki wyroku Sadu
Najwyzszego USA. Jest mozliwe, ze przemyst biotechnologiczny zacznie po-
strzega¢ Europe jako bardziej przyjazne srodowisko, w ktérym nalezy podejmo-
wac badania biotechnologiczne i to tu komercjalizowa¢ wynalazki biotechno-
logiczne. Do tej pory ewidentnie w Europie byto mniej patentéw zwiazanych
z genami niz w Stanach Zjednoczonych, cz¢$ciowo dlatego, ze wiele wnioskéw
po prostu nie przechodzito calej procedury”’. Niemniej jednak wyrok ten po
raz kolejny rozpoczat dyskusje dotyczaca niezwykle waznych aspektéw paten-
towania. Przy zmianach, ktdre zajda w patentowaniu w USA, to Europa moze
okazac¢ si¢ bardziej przystgpna. Jak zostato wskazane powyzej, w Europie juz od
1998 roku funkcjonowata dyrektywa dotyczaca biotechnologii, dzigki czemu
na starym kontynencie funkcjonuja znacznie bardziej wyrazne i jasne kryteria
patentowalnosci.

W USA liczono, ze ten wyrok sprawi, iz réwniez tam sytuacja stanie si¢
bardziej jasna, jednakze specjalisci w wigkszosci twierdza, iz jest on rozcza-
rowujacy. Glownie ze wzgledu na to nie ustanowit solidnego testu dla okre-
Slenia, co jest ,wynalazkiem”, w przeciwieristwie do , produktu naturalnego”.

Wskazat jedynie, iz izolowane sekwencje genetyczne nie stanowia wynalazkéw.

% E.S. Maskin, Patents on Software: A Nobel Laureate’s View, [online] https://www.nytimes.
com/2012/10/15/opinion/patents-on-software-a-nobel-laureates-view.html?_r=1#h%5B%5D
[24.01.2019].

% J.F. Merz, M.K. Cho, What Are Gene Patents and Why Are People Worried about Them?,
»Community Genet” 2005, 8(4), s. 207.

7 ].C. Lai, Myriad Genetics and the BRCA Patents in Europe: The Implications of the U.S. Su-
preme Court Decision, ,UC Irvine Law Review” 2015, 5, s. 1074.
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Z drugiej strony mozliwe jest, iz wyrok ten sprawi, ze w Europie pojawia si¢
glosy za zaostrzeniem prawa patentowego, ktore nadal w opinii specjalistéw
pozostaje kontrowersyjne. Na pewno nalezy réwniez rozwazy¢, czy pierwszym
krokiem do rozwigzania problemu nie byloby wprowadzenie patentu ogélno-
$wiatowego. Jego idea pojawia si¢ wérdd specjalistéw prawa patentowego juz
od kilkunastu lat.

Przyjmujac jednolite stanowisko na pewno nie dosztoby do takich roz-
bieznosci jak w wypadku genéw BRCA1 i BRCA2. Z pewnoscig doswiad-
czenia réznych systeméw prawnych moglyby doprowadzi¢ do stworzenia wa-
runkéw patentowania, ktére bylyby bardziej dopracowane. Z drugiej strony
jednak mozna si¢ zastanowié, czy nie spowoduje to probleméw zwiazanych
z monopolem, a w konsekwencji, bedziemy mieli do czynienia z sytuacj od-
wrotng, niz z ta z ktérg staramy sie¢ aktualnie walczy¢. Patent $wiatowy moze
zamiast przyspieszaé rozw6j spowolni¢ go, co spowoduje, iz starajac si¢ roz-

wigza¢ jeden problem, powstanie kolejny, mozliwe, ze jeszcze powazniejszy.
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THE INFLUENCE OF ASSOCIATION
FOR MOLECULAR PATHOLOGY V. MYRIAD GENETICS, INC.
ON GLOBAL GENE PATENTING

The text presents the impact of the Association for Molecular Patho-
logy v. Myriad Genetics judgment on the United States, but also European
institutions on the patenting of human genes. The subject of the necessary
conditions for patenting inventions, i.e. novelties, having an inventive step
and being suitable for industrial application, and how they function in the
context of genes is discussed. Furthermore it analyzes the current US and Eu-
ropean approach to this topic and the impact of various legal acts on paten-
tability. In addition to the above aspects, the author explores economic and

ethical problems around the human genome.

Keywords: patent, genes, EPO, Supreme Court, BRCA, human genes
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UNIWERSYTET IM. ADAMA MICKIEWICZA W POZNANIU

UTWOR CHOREOGRAFICZNY
W ROZUMIENIU AMERYKANSKIEGO
PRAWA AUTORSKIEGO

Wstep

Mimo rosnacej popularnosci tafica jako dziedziny sztuki, wciaz pozosta-
je lekcewazony jako przedmiot analizy prawnej. Z jednej strony — by¢ moze
jest to wynikiem niskiej $wiadomosci choreograféw i tancerzy, co do przyshu-
gujacych im praw, z drugiej — moze wynika¢ z braku przedmiotowej wiedzy
prawnikéw w dziedzinie choreologii. Warto zauwazy¢, ze problem badania
tarica jako utworu podlegajacego ochronie prawnoautorskiej pojawia si¢ juz na
etapie definiowania pojecia ,,choreografia”.

Stowo ,choreografia” pochodzi etymologicznie z jezyka greckiego i ozna-
cza zapis ruchu (gr. choreo — 'ruch’, graphien — 'rysowa¢, pisa¢’)’. Idac dalej,
nalezy uznaé, ze jest to sztuka komponowania utworéw tanecznych. Trudno
jednak skonstruowa¢ syntetyczna definicje tarica, ktéra umozliwi kategoryza-
¢je czy standaryzacje kryteriéw odrézniajacych taniec od utworéw, ktére nim
nie sa. Wsréd utworéw choreograficznych znajdziemy skladajace sig ze stalych,

»skodyfikowanych” elementéw (przykladem takiego utworu sg spektakle, balet)
oraz utwory, ktérych sekwencje ze swej istoty sa niepowtarzalne, przez co nie
beda podlegaly ochronie prawnoautorskiej (przykladem sa utwory powstaja-
ce przy wykorzystaniu techniki kontakt-improwizacji). W tym miejscu nalezy

zastanowic si¢ nad mozliwoscia udzielenia ochrony utworom powstajacym na

' Nowa encyklopedia powszechna PWN, Warszawa 1995-1996.
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gruncie tzw. tafica wspélczesnego, ktdry nierzadko swoim ruchem przypomi-
na czynnosci zycia codziennego lub ogranicza ruch do minimum. Czy utwér
sktadajacy si¢ z sekwencji ruchéw przypominajacych wykonywanie codzien-
nych czynnosci moze by¢ zakwalifikowany jako taniec? Z punktu widzenia
choreologii moze, czego dowodem sg liczne utworu postmodernistyczne. Na
gruncie prawa autorskiego watek ten pozostaje jednak nierozstrzygnicty i nie
bedzie przeze mnie analizowany z uwagi na niewystarczajaca ilo§¢ materiatu.
Celem niniejszej pracy jest przedstawienie podstawowych wiadomosci
na temat rozwoju i funkcjonowania amerykariskiego systemu ochrony praw
autorskich do utworéw choreograficznych. Analiza koncentruje si¢ na pro-
blemie kwalifikacji utworu choreograficznego jako przedmiotu podlegajacego
ochronie, a nastgpnie przestankach udzielenia takiej ochrony. W celu lepsze-
go zrozumienia zachodzacych na tym polu proceséw, przedstawitam réwniez
dorobek amerykariskiej jurysprudencji. Wybdr zagadnieri nie pretenduje do
préby calosciowego przedstawienia prezentowanego zagadnienia, a jedynie

stanowi przeglad najistotniejszych informacji.

Utwér choreograficzny

w amerykanskim prawie autorskim

Mozna przypuszczaé, ze Stany Zjednoczone jako jeden z najwickszych
i najbardziej znaczacych o$rodkéw choreograficznych, reprezentuje réwniez
ugruntowang i owocna perspektywe prawnoautorskiej ochrony tarica. Jak
si¢ jednak okazuje, ochrona ta zostala udzielona utworom choreograficznym
stosunkowo pézno. Jej poczatkéw nalezy upatrywaé w wejsciu w zycie ame-
rykanskiej ustawy o ochronie praw autorskich — Copyright Act, 1 stycznia
1978 roku®. Warto zaznaczy, ze ustawe poprzedzal akt prawny o analogicz-
nym tytule z 1909 roku, ktéry nie obejmowal swoim zakresem utworéw cho-
reograficznych, prawdopodobnie zaliczajac je do utworéw dramatycznych lub
dramatyczno-muzycznych®.

Niedoskonatos¢ kwalifikacji tarica jako utworu dramatycznego lub
dramatyczno-muzycznego ukazuje proces sadowy z 1892 roku’, w ktérym
uczestniczyla stynna tancerka Loie Fuller. Prekursorka amerykanskiego tarica
wspdlczesnego wystapita wéwezas przeciwko innej tancerce, Minnie Bemis,

za nieautoryzowane wykonanie jej nowatorskiego ,Serpentynowego tarica”.

? Pantomimes and choreographic works, sec. 102 point 1.4 Copyright Act (1976).
3 Dramatic or dramatico-musical compositions, sec. 5 point (d) Copyright Act (1909).
4 Fuller v. Bemis, 50 F. 926 (C.C.S.D.N.Y. 1982). .
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Loie Fuller wykonata ,Serpentynowy taniec” w Madison Square Theatre
w Nowym Jorku, dzigki czemu stal si¢ rozpoznawalny, a nastgpnie zareje-
strowala utwér w biurze praw autorskich wraz ze szczegétowym opisem jej
choreografii. Sad orzekl, ze ,taniec sceniczny ilustrowany serig wdzigcznych
ruchéw w polaczeniu z atrakeyjnym ukladem serpentyn, $wiatel i cieni, ale nie
opowiadajacy zadnej historii, nie przedstawiajacy charakteru i emocji, nie jest
kompozycja dramatyczna w rozumieniu Copyright Act™.

Pierwsza ustawa o prawie autorskim w Stanach Zjednoczonych zostala
uchwalona w 1790 roku i obejmowata swoim zakresem wylacznie mapy, ksiaz-
ki i wykresy. Na przestrzeni lat dodawano kolejne obszary sztuki: kompozycje
muzyczne (1831 r.), fotografie (1865 r.), obrazy, rysunki i rzezby (1870 r.).
Choreografia wciaz pozostawala poza obszarem chronionym.

Wadliwa ochrona, ktéra powstala na podstawie ustawy z 1909 roku doty-
czyla przede wszystkim baletéw. Wedlug Copyright Office (Urzedu ds. Praw
Autorskich) balet stanowiacy przedmiot ochrony prawnoautorskiej, musiat

»opowiedzie¢ histori¢, rozwina¢ postaé lub wyrazi¢ temat lub emocje za po-
moca okreslonych ruchéw tanecznych i dziatari fizycznych”. Taki stan praw-
ny nie pozwalal na objecie ochrong m.in. baletéw abstrakcyjnych, takich jak
Balanchine’a ,Agon” czy rodzacych si¢, eksperymentalnych gatunkéw tarica,
poniewaz nie posiadaly one jasno okreslonej fabuly. Z biegiem czasu stanowi-
sko Copyright Office stopniowo stawalo si¢ coraz mniej restrykcyjne. Przefom
nastapit w 1952 r., dzicki Hanyi Holm, ktéra przestata mikrofilmowe kopie
notacji metoda Labana z jej choreografia do musicalu ,Kiss Me Kate”, w celu
rejestracji tego utworu w kategorii kompozycji dramatycznych®. Metoda Laba-
na’ polega na zapisie poszczegdlnych sekwencji ruchéw za pomoca abstrakeyj-
nych znakéw (gléwnie kropek i kresek). W podobny sposéb zapisuje si¢ utwory
muzyczne, korzystajac z systemu nut. Copyright Office po raz pierwszy doko-
nalo rejestracji utworu choreograficznego w formie notacji, analizujac wylacz-
nie ruchy, z pomini¢ciem dotychczasowo obowiazujacego kryterium fabuly.
Niedtugo péiniej, dokonujacy rewizji Copyright Act na zlecenie Podkomisji
Patentéw, adwokat Borge Varmer, poprosit o konsultacje Hanye Holm, ktéra
w pismie z 1960 r. wniosta postulat wprowadzenia utworu choreograficznego

jako osobnej kategorii podlegajacej ochronie prawnoautorskiej oraz objecie

> A. Albright, Trace of Light: Absence and Presence in the Work of Loie Fuller, Middletown 2007.
¢ J. Nierman, Dance Pioneer Hanya Holm Was First to Register Choreography, [online] https://
www. copyright.gov/history/lore/pdfs/201502%20CLore_February2015.pdf [04.06.2020].

7 Rudolf Laban (1879-1958) — tancerz, choreograf i teoretyk tafica. Poprzez swojg prace pod-
nidst status tafica jako formy sztuki.

347



LUIZA ROZYCKA-WISNIEWSKA

terminem ,,utwor choreograficzny” m.in. dramatycznych utworéw koncer-
towych, utwordéw satyrycznych, tafica w operze, komedii muzycznej oraz
rewii®. Rozwiazanie problemu udzielenia ochrony wszystkim utworom cho-
reograficznym w dalszym ciagu bylo jednak bardzo odlegle, bowiem ochrona
nie dotyczyta utworéw komercyjnych — to znaczy, gdyby kopie choreografii
mialy by¢ ogdlnie dostepne dla publicznosci przez sprzedaz lub dystrybu-
¢je. Sytuacja diametralnie zmienita si¢ w chwili uchwalenia Copyright Act
w 1976 roku, ktéry wszedl w zycie w 1978 roku. Amerykariska ustawa
o prawie autorskim przewiduje ochron¢ utworéw choreograficznych wprost
w sekcji 102 (a) (4), natomiast w sekeji 106 (4) oraz (5) wskazuje, w czym
przede wszystkim ochrona ta powinna si¢ zawiera¢. Na poczatku nalezy zauwa-
zy¢, ze Copyright Act nie zawiera definicji utworu choreograficznego. Pewna
pomocy stuza tu niewatpliwie wytyczne amerykanskiego Copyright Office
z 1984 roku, w $wietle ktérych przez pojecie choreografii rozumiec¢ nalezy
'kompozycje ruchéw i sekwencji tanecznych, przy czym spod ochrony
wylaczone sa figury oraz kroki baletowe same w sobie”. Figury moga by¢
wykorzystane przez choreografa do stworzenia chronionego utworu choreo-
graficznego. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na stynne amerykan-
skie orzeczenie w sprawie Feist Publications, Inc. przeciwko Rural Telepho-
ne Service Company, Inc.'’, uznajace za utwér zbiér ztozony z materiatéw
niechronionych, ulozonych jednak w twérczy sposéb. Nie mozna rejestro-
waé krétkich rutynowych czynnosci, skladajacych si¢ tylko z kilku ruchéw
lub krokéw, zmian liniowych lub przestrzennych, nawet jesli rutyna jest no-
watorska lub odrézniajaca. Jak zauwaza Krzysztof Felchner, ochronie nie pod-
legaja réwniez tafice towarzyskie, ludowe oraz swingowe. Utwér choreogra-
ficzny musi zatem cechowac¢ si¢ oryginalnoscia, przy czym jego nieodtaczna
czeécia skladows jest ruch, stad obecno$¢ fabuly czy muzyki nie powinna by¢
elementem determinujacym przyznanie ochrony'.

Ustawa jasno sprecyzowala przestanki udzielenia ochrony, do ktérych
zaliczamy przede wszystkim ,oryginalno$¢” oraz ,utrwalenie”, inaczej niz
w ustawodawstwach panstw europejskich, w ktérych ochrona uzalezniona
jest wylacznie od ustalenia utworu. Przez utrwalenie nalezy rozumie¢ nie

tylko utrwalenie w postaci nagrania wizualnego czy za pomoca specjalnych

8 . Sorell, Hanya Holm: The Biography of an Artist, Middletown 1969.

> Compendium of Copyright Office Practices, Washington D.C. 1984, [online] https://copy-
right.gov/ history/comp/compendium-two.pdf, [04.06.2020].

10 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc., 499 U.S. 340, 111 S. Ct. 1282
(1991).

""" K. Felchner, Choreografia i pantomima w swietle prawa autorskiego, Warszawa 2012.
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programéw komputerowych, ale réwniez poprzez wspomniang juz notacj¢ me-
toda Labana. Stownik baletu i tafica wspélczesnego zawiera podstawowe ruchy,
z ktérych kazdy moze korzysta¢ i ktére zostaly whaczone do oryginalnego dzieta
choreograficznego. Wspélne elementy choreografii obejmuja rytmiczne ruchy
jednego lub wigcej cial tancerzy w zdefiniowanych sekwencjach oraz okreslo-
nym $rodowisku przestrzennym, zorganizowang seri¢ ruchéw tanecznych lub
wzorcéw w zintegrowanych, spéjnych i wyrazistych kompozycjach. Utworem
choreograficznym nie bedzie wige kazdy z tych ruchéw z osobna, lecz unikalne
polaczenie krokéw, ktdre zostanie nastgpnie ,,utrwalone”.

Jak wskazuje Nicolas Arcomano w artykule ,The Copyright Law
and Dance”, ktéry ukazal si¢ w styczniu 1981 roku na tamach dziennika

»New York Times”'?, ,utrwalenie” oznacza, ze utwor choreograficzny ma by¢

tak opracowany, aby mégt by¢ ,prezentowany, utrwalany lub udostgpniany
w inny sposéb, przez okres dtuzszy niz przejsciowy”?. Okresem przejsciowym
jest tu moment prob poprzedzajacy powstanie ostatecznej wersji choreogra-
fii. Choreograf tworzy utwory, nie tylko realizujac wlasne wizje, ale przede
wszystkim poprzez prace z wykonawcami (tancerzami) podczas préb. Czesto
przed powstaniem utworu tworzone sg ,pre-choreografie”, ktére podlegaja
ciaglym modyfikacjom. Takie utwory nie beda objgte ochrong w rozumieniu
Copyright Act. Jako cieckawostke pozwole sobie wtraci¢, ze takie utwory
stanowilyby przedmiot ochrony we wszystkich porzadkach prawnych Europy
kontynentalne;j.

Amerykanskie prawo autorskie nie uzaleznia udzielenia ochrony prawno-
autorskiej od rejestracji utworu w Copyright Office, jednak warto takiej reje-
stracji dokonad. Rejestracja ulatwia egzekwowanie praw przyznanych na mocy
ustawy oraz wytoczenie powddztwa o bezprawne wykonanie lub kopiowanie
utworu choreograficznego. Copyright Act (1976) przyznaje choreografom
pig¢ podstawowych praw:

1) prawo do przedstawiania i zwielokrotniania utworu tanecznego;

2)  prawo do przygotowania prac pochodnych, takich jak adaptacje lub
nowe wersje;

3) prawo do rozpowszechniania kopii dla ogétu poprzez sprzedaz lub
inne przeniesienie wlasnosci lub przez wynajem, dzierzawe lub

pozyczke;

12 N. Arcomano, The copyright law and dance, [online] https://www.nytimes.com/1981/01/11/
arts/ the-copyright-law-and-dance.html [04.06.2020].

* Tlum. wlasn. ,, 'Fixed' means that the dance work must be so that it can be «perceived,
reproduced or otherwise communicated for a period of more than transitory duration»”.
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4)  prawo do publicznego wykonania utworu;
5)  prawo do wyswietlania kopii tafica za pomocg filmu lub slajdu, lub

obrazu telewizyjnego.

Podobnie jak prawo polskie, amerykariskie prawo autorskie dopuszcza
tzw. ,dozwolony uzytek”, czyli sytuacje umozliwiajace wykorzystanie utworu
bez naruszenia praw autora. W ramach ,dozwolonego uzytku” osoba trze-
cia ma mozliwo$¢ wykorzystania utworu bez koniecznosci uzyskania licencji
w celach edukacyjnych, badawczych lub zwiazanych z krytyka.

Podsumowujac analiz¢ regulacji dotyczacych ochrony utworéw choreo-
graficznych, nalezy wskaza¢ dlugos¢ obowiazywania ochrony. Zgodnie z aktu-
alnie obowiazujacym prawem utwér choreograficzny jest chroniony przez cate
zycie choreografa i 50 lat po jego $mierci. Po uplywie tego terminu choreogra-
fia staje si¢ domena publiczng. Zasada ta obejmuje wszystkie utwory choreo-
graficzne, ktére zostaly utrwalone po raz pierwszy 1 stycznia 1978 roku lub
po tej dacie. Jezeli choreografia powstata przed datg 1 stycznia 1978 roku i nie
zostala zarejestrowana na podstawie ustawy z 1909 roku w zakresie, w jakim

bylo to mozliwe, zostanie réwniez uznana za powstala 1 stycznia 1978 roku.
Horgan vs. Macmilan

Fundamentalne znaczenie dla wyktadni wyzej opisanych przepiséw Co-
pyright Act ma orzeczenie Horgan przeciwko Macmillan'¥, w ktérym doko-
nano wykltadni prawa poprzez odpowiedz na pytanie, czy zdjecia baletu moga
narusza¢ prawa autorskie do utworu choreograficznego.

Barbara Horgan, wykonawczyni majatku znanego choreografa George’a
Balanchine’a, 11 pazdziernika 1985 roku wniosta pozew w imieniu spad-
kobiercéw, domagajac si¢ deklaratywnego zwolnienia oraz stalego zakazu
publikagji ksiazki ,Dziadek do orzechéw: opowies¢ i balet”, ktéra zawiera opisy
oraz zdjecia ze spektaklu baletowego pt. ,Dziadek do orzechéw” autorstwa
Balanchine’a, wystawianego w Nowojorskim Balecie. Spektakl byt adaptacja
XIX-wiecznej basni ,Dziadek do orzechéw” E.T.A. Hoffmanna oraz wcze-
$niejszej choreograficznej wersji Iwanowa do muzyki Piotra Czajkowskiego.

"Dziadek do orzechéw" Balanchine’a byl wykonywany przez New York City
Ballet Company nieprzerywanie w kazde $wigta Bozego Narodzenia przez po-
nad 30 lat. Nie ulega watpliwosci, ze utwor ten stat si¢ flagowa pozycja reper-
tuaru i odniést najwickszy w historii baletu komercyjny sukces. W grudniu

" Horgan v. MacMillan, Inc., 621 F. Supp. 1169 (S.D.N.Y. 1985).
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1981 roku Balanchine zarejestrowal choreografi¢ ,Dziadka do orzechéw”,
sktadajac kasete wideo z préba baletu w Copyright Office. Od tej pory kazdo-
razowo osobiscie udzielat licencji, a nastgpnie na mocy testamentu przekazal
prawo do zarzadzania jego utworami fundacji Balanchine Trust, ktéra zostanie
oméwiona w dalszej czeéei pracy.

Zasadnicz czgé¢ ksiazki stanowiacej podstawe sporu stanowito szes¢dzie-
siat fotografii oddajacych sceny baletu, opatrzonych tekstem streszczajacym fa-
bul¢ oraz wywiady z tancerzami uczestniczacymi w projekcie. W koresponden-
¢ji z wydawnictwem fundacja sprzeciwita si¢ publikacji zdje¢ bez uprzedniego
uzyskania odpowiedniej licencji, podnoszac zarzut naruszenia praw autorskich.
Horgan dziatajac w imieniu Balanchine Trust, wniosta o zabezpieczenie rosz-
czenia poprzez zobowiazanie pozwanego do zaniechania publikacji ksiazki,
ktéra ostatecznie zdazyta si¢ ukazad jeszcze przed koricem procesu®.

Sad w pierwszej instancji oddalit wniosek. W' uzasadnieniu wskazat,
ze ksiazka nie narusza praw autorskich do wskazanego utworu, poniewaz cho-
reografia to sekwencja krokéw w balecie, ktdrej nie mozna odtworzy¢ z fotografii
znajdujacych si¢ w ksiazce. B. Horgan wniosta apelacje od wyroku sadu w pierw-
szej instangji, kwestionujac zastosowanie testu majacego udowodnié, ze wyda-
na ksiazka jest w rzeczywistosci ,.kopia” dziela chronionego prawem autorskim,
poniewaz przedstawia istotg ,Dziadka do orzechéw” Balanchine’a lub alterna-
tywnie, ze ksigzka jest ,utworem pochodnym?”, naruszajacym prawa autorskie.
Horgan kwestionuje réwniez test naruszenia, ktérego dokonal sad. Jej zdaniem
nie powinien dotyczy¢ tego, czy oryginal utworu moze by¢ reprodukowany
z kopii, ale czy rzekoma kopia jest zasadniczo podobna do oryginatu.

W odpowiedzi na apelacjg, pozwany zaznacza, ze zdjecia w ksigzce nie
przechwytuja przeplywu ruchu, co jest esencja tafica, a zatem nie mogg by¢
podobne do komponentu utworu baletowego. Opierajac si¢ na réznych defi-
nicjach choreografii, zaznacza ze gtéwng cechg utworu choreograficznego jest
ruch. Poniewaz kazde zdjecie w ksigzce uchwyca tylko utamek sekundy, nawet
potaczony efekt 60 fotografii nie odtwarza samego utworu i nie dostarcza wy-
starczajacych szczeglow, aby umozliwi¢ odtworzenie choreografii z fotografii.

Sad drugiej instancji uchylit wyrok sadu pierwszej instancji i przekazat
mu sprawe do ponownego rozpatrzenia, po czym strony postanowily zawrze¢
ugode. Wyrok sadu drugiej instancji zawiera jednak stosunkowo obszerne

rozwazania na temat problematyki naruszenia prawa autorskiego do utworu

15 C.Swack, The Balanchine Trust: Dancing through the Steps of Two-Part Licensing, [online] https://
digitalcommons.law.villanova.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1192&context=mslj,
[04.06.2020].
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choreograficznego i jest powszechnie przywolywany w amerykariskim
pi$miennictwie dotyczacym omawianej problematyki'®.

Balanchine Trust

Omawiajac ochrong utwordéw choreograficznych w Stanach Zjednoczo-
nych, nie mozna pomina¢ Balanchine Trust, fundacji zalozonej po $mierci
jednego z najwybitniejszych choreograféw na $wiecie George’a Balanchine’a.
Jego twérczos¢ zawierata najbardziej wymagajacy i misternie wykonane balety,
w ktérych udziat mogli wzia¢ wylacznie najlepsi tancerze.

Fundacja zostala powotana do zycia w 1987 roku przez spadkobiercéw
wielkiego artysty. Jej gléwna misja jest utrzymanie baletéw w stanie nienaru-
szonym. Balanchine Trust jest odpowiedzialny przede wszystkim za rozpo-
wszechnianie i licencjonowanie twérczosci, ochrong integralnoéci oraz praw
autorskich zwiazanych z baletami. Wszystkie utwory George’a Balanchine'a
s zarejestrowane w Copyright Office i musza by¢ licencjonowane na kazdy
dobrowolny uzytek. Uzyskanie licencji na wykorzystanie utworu choreogra-
ficznego jest obwarowane szeregiem dodatkowych wymagan. Do najwazniej-
szych nalezy: zlozenie specjalnego wniosku, okreslajacego m.in. okres, na jaki
licencja ma zosta¢ udzielona, informacj¢ o miejscu, w ktdrym utwér zosta-
nie wystawiony, proponowanym czasie préb, liczbie wystepujacych tancerzy,
oraz przeshanie plyty z nagraniem ostatniego publicznego wykonania zespotu.
Niezwykle waznym elementem uzyskania licengji jest posiadanie przez wyko-
nawcéw wysokiego poziomu umiejetnosei technicznych, zwinnosci i szybko-
$ci. W przypadku niespetnienia wymagan okreslonych przez regulamin Balan-
chine Trust licencja nie zostanie udzielona, a kazde bezprawne wykorzystanie
utworu choreograficznego na ktérymkolwiek z pél eksploatacji bedzie podsta-
w3 do wytoczenia powddztwa o naruszenie praw autorskich.

Licencje s przyznawane na ogét na okres dwéch lat, co nie wyklucza
ich przedluzenia. Oplaty z tytulu tantiem wynosza od 250 do 500 dolaréw za
duet, wicksze utwory kosztuja od kilku do kilkunastu tysiecy dolaréw. Nie-
trudno wiec zauwazy¢, ze balety stworzone przez Balanchine’a poza walorami
artystycznymi sg dzielami o wysokiej wartosci materialnej.

Myslenie o utworze choreograficznym jako wlasnosci intelektualnej

o wartosci pieni¢znej jest raczej nowa koncepcja. Whasciwie niemal kazda

' S. Kaufman, Balanchine Trust: Step Savers, [online] https://www.washingtonpost.com/

archive/lifestyle/style/1995/04/09/balanchine-trust-step-savers/eb905830-8332-464d-8565-
b58d923794ae/?utm_term=.7795283c7bc6, [04.06.2020].
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inna dziedzina sztuki ustanowila praktyke licencjonowania praw, co przede
wszystkim gwarantuje state wynagrodzenia dla tw6rcow i artystéw. Balanchine
Trust dotychczas miata niewiele wzorcéw do nasladowania. Wydaje si¢ jednak,
ze by¢ moze jest prekursorem zmian.

Prawa autorskie do dziet Balanchine'a zgodnie z obowiazujacym prawem
wygasng po 50 latach, w 2030 roku. Po tym okresie balety wybitnego artysty
znajda si¢ w domenie publicznej. Na dzien dzisiejszy fundacja nie okredlita,

w jaki sposdb zamierza dba¢ o jakos¢ wykonywanych prac w przysztosci'.
Zakoriczenie

Taniec jako jeden z najbogatszych i najszybciej rozwijajacych si¢ przeja-
woéw tworczoéci czbowieka zastuguje na ochrong. Przeprowadzona w niniejszej
pracy analiza utworéw choreograficznych jako przedmiotu prawa autorskiego
pozwala potwierdzi¢ sygnalizowana juz w tresci pracy teze¢ o koniecznosci uj-
mowania utworéw choreograficznych jako autonomicznych w sensie jurydycz-
nym. Utwér choreograficzny w poréwnaniu do innych kategorii odznacza si¢
pewnymi charakterystycznymi elementami, do kt6rych nalezg m.in. ruch, ist-
nienie libretta czy towarzystwo muzyki, co nie pozwala zakwalifikowa¢ utwo-
réw choreograficznych do zadnej innej dziedziny.

Przeprowadzony przeze mnie przeglad regulacji powstatych na gruncie
amerykanskiego prawa oraz orzeczert wydanych przez tamtejsze sady pozwala
dostrzec proces historycznej ewolucji koncepcji budowy i rozumienia przesta-
nek ochrony utworu choreograficznego, jednoczesnie ukazujac dalsze braki.
W obliczu ciaglego powstawania nowych gatunkéw tanecznych nalezaloby
przeprowadzi¢ analiz¢ kazdego z nich z osobna.

Jako przedmiot analizy wybralam amerykanskie regulacje prawne, ponie-
waz moim zdaniem system ten jest aktualnie najdoskonalszym i najlepiej funk-
cjonujacym, o czym $wiadczy ilo§¢ powstalych na ten temat publikacji oraz
pojawiajace si¢ orzecznictwo, ktdre w Europie nadal jest precedensem. Wie-
rz¢, ze poglebienie badan w powyzszym zakresie wplynie nie tylko na ochro-
n¢ samych utwordw, ale przede wszystkim na sytuacje ekonomiczng tancerzy

i choreograféw.

\7 Licensing the Ballets, [online] http://balanchine.com/licensing-the-ballets/ [12.11.2020].
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CHOREOGRAPHIC CREATION AS DEFINED
IN US COPYRIGHT LAW

The aim of the paper is to present dance as an object of copyright pro-
tection illustrated with an example of the American legal system. The analy-
sis of the jurisprudence and doctrine to date allows us to see the historical
evolution of the conception and understanding of the prerequisites of the
choreographic work protection, while showing their shortcomings. Despite
the growing popularity of dance as an art form, it is still neglected as an object
of legal protection, which undoubtedly contributes to the poor situation of
choreographers and the growing number of unresolved disputes. The initial
assumption for this paper is the analysis of judgements issued by American
courts, which highlights the broad spectrum of the problem and indicates the
need to revise the principles of protection of choreographic works in all legal

orders.

Keywords: copyright, choreographic work, American law, copyright act,

dance

356



ZA WARTOSCIOWE ELEMENTY MONOGRAFII UZNAC NALEZY 0,
NETRER @A) SYNTEZE WIEDZY TEO RE TGS e PRAKTYCZNYMI
ASPEKTAMI FUNKCJONOWANIA PRAWA. JE] NIEWATPLIWYMI ZALE-
TAMI SA: KOMPARATYSTYCZNE PODEJSCIE DO OPISYWANYCH
ZJAWISK, AKTUALNOSC PORUSZANYCH PROBLEMOW ORAZ UDANE
POLACZENIE WIEDZY DOSWIADCZONYCH BADACZY Z ENERGIA\
I SWIEZOSCIA MEODSZYCH NAUKOWCOW (...). AUTORZY POSZCZE-

N GOLNYCH ROZDZIALOW NIE OGRANICZYLI SIE JEDYNIE DO CHAR-

@ ' AKTERYSTYKI POSZCZEGOENYEHEA@BL. INSTYTUC]L 1 Z]AWISK’

WYLACZNIE Z PERSPEKTYWY TEORETYCZNE]. W SWYCH ROZWAZA-
- NIACH POSZLI O KROK DALE] UKAZUJAC, JAK WYBRANE KONCEPTY
- REALIZUJA SIE W PRAKTYCE PRAWNOUSTROJOWE], PRAWNOPOLI-
TYCZNE], SADOWE] I GOSPODARCZE].

Z RECENZ]JI

DR HAB. JAROStAW KOSTRUBIEC (UMCS)

[SBN: 978-83-66035-49-2
EISBN: 978-83-66035-50-8





