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SEOWO WSTEPNE

W Krakowskiej Szkole Wyzszej im. Andrzeja Frycza Mo-
drzewskiego odbyta si¢ 25 stycznia 2002 roku konferencja na-
ukowa pt. ,,Rozwazania o nauce i dogmatyce prawa’ zorganizo-
wana przez Wydzial Administracji tej uczelni. Prezentowany ze-
szyt zawiera materialy stanowigce zbidr referatéw zgtoszonych
na te sesje.

Tematyka publikowanych nizej tekstéw jest dos¢ zréznico-
wana. Wigze si¢ to z réznorodnymi zainteresowaniami naukowy-
mi zatrudnionych, lub wspoétpracujgcych z Wydzialem Admini-
stracji Krakowskiej Szkoty Wyzszej pracownikéw naukowo-dy-
daktycznych. ChcieliSmy bowiem t¢ pierwszg prawnicza sesje
zorganizowaé wylgcznie w oparciu o wlasng kadre, dajac tym sa-
mym przeglad prac badawczych prowadzonych w uczelni.

Referaty koncentrowaly si¢ wokét probleméw wspéiczesne-
g0 prawa, po cz¢sci si¢gajac takze do niezbyt odleglej przeszto-
sci. Czes¢ pierwsza — ,,0 nauce i stosowaniu prawa” — zawiera
teksty poswigcone gldwnie szeroko rozumianej problematyce
prawnoadministracyjnej, od nauki administracji i prawa admini-
stracyjnego po zagadnienia dogmatyki tego prawa. W czesci dru-
giej — zatytulowanej ,,W kregu teorii, filozofii i kodyfikacji pra-
wa” — znalazly si¢ prace dotyczace prawa opartego na normach
religijnych 1 moralnych, prawa natury, konstytucyjnej ochrony
praw czlowieka oraz prac nad kodyfikacjg prawa rodzinnego.



Oddajac do rak Czytelnika ponizszy zeszyt pragng wyrazi¢
nadzieje, ze rozbudzi on zainteresowanie nie tylko prezentowang
problematyka, ale takze Szkola, w ktérej prace te powstaty.

Prof. dr hab. Jerzy Malec
Dziekan Wydzialu Administracji
Krakowskiej Szkoly Wyzszej
im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego



CZESCI:

O NAUCE I STOSOWANIU PRAWA



Jerzy Malec

Z problematyki ksztaltowania sie¢ nowoczesnych nauk
prawnoadministracyjnych

1. Momentem zwrotnym w rozwoju nowoczesnych nauk admini-
stracyjnych byta bez watpienia Rewolucja Francuska. O ile w Niemczech
szczegOlnie preznie rozwijac si¢ poczela wowcezas nauka administracji,
to we Francji koncentrowano si¢ gldwnie na zagadnieniach nauki prawa
administracyjnego. Zwigzane to bylo ze slaboscig teoretycznych rozwa-
zaf nad administracja we Francji z jednej strony, z drugiej, z prowadzong
jeszcze w okresie absolutyzmu systematyzacjg naukowg przepisOw ad-
ministracyjnych. W rezultacie juz w I polowie XIX w. pojawilo si¢ we
Francji liczne grono administratywistéw, rozdzielajacych w teorii nauke
administracji od nauki prawa administracyjnego, lecz w praktyce zajmuja-
cych si¢ wylacznie problemami prawa administracyjnego. Podstawe tego pra-
wa stanowilo poczatkowo ustawodawstwo parlamentarne, w dobie napole-
oniskiej gléwnie dekrety cesarskie, péZniej - gdy zagadnienia administracyj-
ne rzadko zyskiwaly regulacje ustawowg - Zrédlem prawa administracyjnego
stato si¢ orzecznictwo najwyzszego francuskiego sagdu administracyjne-
go - Rady Stanu. Na bazie tego orzecznictwa rodzily sic w 1I polowie
XIX stulecia podstawowe elementy francuskiej teorii prawa administra-
cyjnego, takie jak m. in.: pojecie stuzb publicznych, podziat aktéw admi-
nistracyjnych, sadowa kontrola administracji'.

Zalozenia nowej organizacji administracji sformutowat jako pierw-
szy w swym raporcie, minister spraw wewnetrznych Napoleona w latach
1800-1804, Jean- Antoine Chaptal. Glosil on, ze: ,,dobry system admini-
stracyjny to taki, ktory laczy w sobie sil¢ i szybkos¢ w egzekucji prawa,
latwos¢, sprawiedliwos¢ i ekonomig dla obywateli. Sita systemu admini-
stracji lezy w pewnosci wykonywania ustaw i aktéw rzadu; ot6z pewnos¢
taka istnieje za kazdym razem, gdy wykonanie to oddane jest w rece jed-
nego czlowieka za nie odpowiedzialnego”. Jednoosobowy i hierarchicz-

! Por. J. Malec, D. Malec, Historia administracji i mysli administracyjnej, Wydawnictwo Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego, Krakow 2000, s. 88



ny model zarzagdu powoduje, ze ,laficuch egzekucji schodzi bez za-
ki6ceni od ministra do obywatela, przekazujac ustawy i akty rzadu az
do najnizszych odnég porzadku spolecznego z szybkoscig iskry elek-
trycznej”?. Chaptal, odrzucajac zalozenia liberalizmu gospodarczego,
uwazal nadto, iz administracja powinna oddzialywa¢ na rozwéj go-
spodarczy w spos6b ,.tworczy”, choé prawie wylacznie w formach nie-
wladczych?®.

Jednym z wybitnych uczonych administratywistow francuskich
z poczatku XIX w. byl Charles-Jean Bonnin, autor Zasad administra-
cji publicznej (1808, IT wyd. 1809). Upowszechnit on, typowe dla na-
uki francuskiej, rozréznienie rzadu i administracji. Podstawa tego po-
dziatu byto oddzielenie nalezacych do rzadu decyzji zasadniczych czy
politycznych, od pozostajacych w gestii administracji decyzji wyko-
nawczych i technicznych. Innymi stowy do rzadu naleze¢ miato wszyst-
ko, co wykraczalo poza zakres zwyktej rutyny administracyjne;j.
Zasady administracji Bonnina postuzyly posrednio jako podstawa
kodyfikacji prawa administracyjnego w Portugalii. Portugalski
Kodeks administracyjny z 1845 r., jedyna w dziejach kodyfikacja
tej galezi prawa, byl jednak w istocie giéwnie zbiorem zasad prawa
administracyjnego®.

W pierwszej potowie XIX w. ksztaltowali zalozenia teorii prawa
administracyjnego takze tacy autorzy jak: Louis-Marie Cormenin, Fran-
cois-Rodolphe Dareste, Anselme Batbie, Louis-Antoine Macarel, czy
Joseph-Marie baron de Gérando - pierwszy profesor prawa admini-
stracyjnego na uniwersytecie paryskim. Dazyli oni do systematyzacji
prawa administracyjnego materialnego postugujac si¢, podobnie jak
ich poprzednicy z okresu nauki policji, gldéwnie metoda dogmatycz-

2 Cyt. wg P. Legendre, L’administration du XVIiI-e siecle a nos jours, Paris 1969, s. 42-43. Por. tez:
H. lzdebski, Historia administracji. Nowe trzecie wydanie, Warszawa 1996, s. 129; H. Izdebski,
M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogdine, Wydanie 2, Warszawa 1999, s. 35

3 H. Izdebski, Historia...., op. cit., s. 87

4 Por. M. Gromadzka-Grzegorzewska, Narodziny polskich nauk administracyjnych, Wydawnictwa
Uniwersytetu Warszawskiego 1985, s. 44-45; H. Izdebski, Historia..., op. cit., s. 99; P. Escoube,
Charles-Jean Bonnin, precurseur de la Science administrative, ,Revue Administraive”, 1958,
s. 15-18



no-opisowy, polegajaca na studiowaniu przepiséw prawa stanowione-
go oraz analizie orzecznictwa Rady Stanu®.

Momentem przelomowym w procesie tworzenia naukowego syste-
mu prawa administracyjnego bylo ogloszenie przez wybitnego praktyka,
a zarazem profesora paryskiej Szkoly Nauk Politycznych, Edouarda La-
ferrier’a, w 1888 r. Traktatu o sagdownictwie administracyjnym i o skar-
dze sadowo-administracyjnej. Dzielo to przez zastosowanie nowych me-
tod badawczych, pozwalajacych na sformutowanie zatozen doktrynalnych
prawa administracyjnego, a w konsekwencji nadajgcych nauce prawa
administracyjnego walor dyscypliny w pelni naukowej, stanowito inspi-
racj¢ dla szeregu p6Zniejszych autoréw®. Do najwybitniejszych kontynu-
atoréw mysli Laferrier’a zaliczy¢ nalezy: Maurice’a Hauriou, dziekana
Wydzialu Prawa w Tuluzie i autora Zasad prawa publicznego (1910) oraz
Léona Duguit, dziekana Wydzialu Prawa w Bordeaux, autora wielu prac
z teorii prawa administracyjnego, m. in. Ogélnych przeobrazen prawa
publicznego (1913)".

Prekursorem administracyjnego nurtu teorii organizacji byt natomiast
francuski inzynier Henri Fayol. Interesowaly go zagadnienia szeroko ro-
zumianej administracji, gléwnie w odniesieniu do probleméw kierowa-
nia zar6wno instytucjami publicznymi, jak i prywatnymi. Tym samym
jego prace (Administracja przemysiowa i ogélna z 1917 r. oraz Teoria
administracji w zastosowaniu do panstwa z 1923 r.) dotyczyly réwnole-
gle metod organizacji i kierowania administracjg publiczna, jak rowniez
zarzgdzania przedsi¢biorstwami prywatnymi. Uwazany jest on za jedne-
go z czolowych twércéw naukowej organizacji pracy w administracji®.

*Por. M. Gromadzka-Grzegorzewska, op. cit., s. 24-29, a takZe odnosnie poszczeg6Slnych autoréw:
R.de Lacharriere, Cormenin. Politique, pamphlictair et fondateur du Droit administratif, Paris 1941,
G. Berlia, Gérando. Sa vie, son oeuvre, Paris 1942; J. Savoye, Quelques aspects de I'oeuvre de
Louis-Antoine Macarel (1790-1851). Contribution a I'étude de la naissance des Sciences politiques
et administratives, Lille 1970; R. Vidal. Batbie et les débuts de I'organisation scientifique de Droit
administratif, ,Revue du Droit Public” 1950, s. 804-819

¢M. Gromadzka-Grzegorzewska, op. cit. s. 25 i nn; H. Izdebski, Historia..., op. cit. 5. 229; A. Blas,
Studia z nauki prawa administracyjnego i nauki administracji, Wydawnictwo Uniwersytetu Wro-
clawskiego, Wroctaw 1998, 5. 67, 79; J.S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys cze-
$ci ogéinej, Krakow 1948, t. 1, s. 77-79

"H. Izdebski, Historia..., op. cit., s. 229. Por. tez: F. Longchamps, Zalozenia nauki administracji,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1991, s. 55 i nn

¥H. Izdebski, Historia..., op. cit., s. 200-201; A. Blas, op. cit., s. 81



2. W Niemczech, jak podkreslono, po rewolucji francuskiej szcze-
g6lnie preznie poczela si¢ rozwija¢ nowoczesna nauka administracii.

Nie oznacza to bynajmniej, Ze nie po§wigcano zupehie uwagi stu-
diom nad prawem administracyjnym. Do prekursor6w nauki prawa ad-
ministracyjnego zaliczy¢ wypada, uwazanego jeszcze za "ostatniego ka-
meralist¢”, a jednoczesnie pierwszego, ktéry wprowadzit do obiegu poje-
cie "panstwa prawnego" - Roberta von Mohl. ELaczyt on bowiem tematyke
wlasciwg kameralistom z dogmatyczng nauka prawa administracyjnego’.

Natomiast bez watpienia za "ojca niemieckiej nauki administracji"
uwaza si¢ Lorenza von Stein, autora siedmiotowego dzieta Nauka admi-
nistracji, wydanego w latach 1865-1884. Zawarl w nim sys-tematyczny
opis dzialalnosci paristwa, okreslanej przez niego jako administracja, przez
kt6ra rozumial zaréwno zarzad spraw wewngtrznych, jak réwniez zarzad
finanséw oraz sagdownictwo. Wynikalo to z szerokiego pojmowania ad-
ministracji jako calej dziatalnosci panistwa za wyjatkiem prawodawstwa.
Z kolei nauka administracji miala wedlug Steina przedstawiaé zaréwno
to, co jest wspSlne wszystkim szczegélnym dziatom administracji, jak
tez opisywac rzeczywistg administracj¢. Tym samym zapoczgtkowal on
stosowanie w niemieckich naukach administracyjnych metody systema-
tycznego opisu'®.

Obok Steina nauk¢ administracji rozwijali Theodor Inama von Ster-
negg, autor Nauki administracji w zarysach (1870) oraz tworzacy w Au-
strii wybitny polski teoretyk prawa Ludwik Gumplowicz, ktérego dzie-
lem byla wydana w 1882 r. Nauka administracjill. W p6Zniejszym cza-
sie nauka administracji poczg¢la w Niemczech zanikaé, ustgpujac miejsca
rozwijajacej si¢ wowczas nauce prawa administracyjnego. Taki stan rze-
czy mial ulec zmianie dopiero w nastgpnym stuleciu. Do ponownego za-

°R. v. Mohl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsditzen des Rechtsstaats, Tiibingen 1832. Por.
M. Stolleis, Robert von Mohl, [w:] Handwdrterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, Hg. v. A. Er-
ler, E. Kaufmann, T. III, Berlin 1984, s. 617-621; tegoz, Geschichte des &ffentlichen Rechts in Deutsch-
land. Erster Band 1600-1800, Miinchen 1988, s. 258 i nn oraz H. Izdebski, Historia..., op. cit., s. 88,
99

19F. Longchamps, op. cit., s. 25 i nn; M. Grzegorzewska-Gromadzka, op. cit., s. 35 i nn; H. Izdebski,
Historia..., 0p. cit., s. 88-89, 103; E. Knosala, L. Zacharko, A. Matan, Nauka administracji, Zakamy-
cze 2000,s.9

"W H. 1zdebski, Historia..., op. cit., s. 103; F. Longchamps, op. cit., s. 31
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interesowania tg dziedzing wiedzy przyczynili si¢: Ignaz Jastrow, autor
rozprawy Polityka socjalna i nauka administracji (1902) oraz profesor
uniwersytetéw w Bonn i Kolonii Fritz Stier-Somlo, autor pracy Przysztos¢
nauki administracji (1917). Jastrow dowodzil, ze nauka prawa admini-
stracyjnego nie dostarcza pelnego zasobu wiadomosci potrzebnych do
administrowania. Niezb¢dne jest jej uzupeklienie o osobng naukg, ktérg
nazywa wiedza administracyjng (Verwaltungswissenschaft). Jej celem jest
udzielenie odpowiedzi na pytania: jak si¢ administruje i jak nalezy admi-
nistrowa¢. OdpowiedZ na drugie pytanie przynosi praktyczna administra-
cja, co czyni nauke¢ administracji wiedzg empiryczng, ale zarazem i war-
tosciujaca, bo jej celem jest przede wszystkim informowanie o najlepszej
administracji (w rozumieniu wlasciwej polityki administracyjnej). Stier-
Somlo przeprowadzit z kolei wyraZne rozgraniczenie nauki administracji
od nauki prawa administracyjnego i polityki administracyjnej. Do zakre-
su nauki administracji zaliczyt opis urzadzen administracyjnych, ich hi-
stori¢, a takze ich naukowg krytyke; badanie zasad prawnych pozosta-
wiajac nauce prawa administracyjnego, a aspektow celowosciowych -
polityce administracyjnej'2.

Za twércg kontynentalnego modelu sgdownictwa administra-cyjne-
g0, a takze samorzadu terytorialnego, uwazany jest z kolei wybitny praw-
nik i polityk niemiecki, profesor uniwersytetu w Berlinie - Rudolf Gneist.
Do jego najwazniejszych prac nalezg: Wspdiczesne angielskie prawo pan-
stwowe i administracyjne (t. 1-3, 1857-63) oraz Administracja, wymiar
sprawiedliwosci, droga prawa. Administracja panstwowa i samorzqd
w warunkach angielskich i niemieckich (1859). Samorzad i sgdownictwo
administracyjne uwazal on za zasadnicze elementy paristwa prawnego.
Podjat zarazem prébe powigzania ze sobg obu tych instytucji, postulujac
powierzenie nizszych instancji sgdownictwa administracyjnego organom
samorzadu terytorialnego. Na takiej wlasnie podstawie skonstruowano
w rezultacie pruskie sgdownictwo administracyjne. Koncepcj¢ samorza-
du tworzyl z kolei czerpigc z doswiadczen angielskiej administracji tery-
torialnej i prébujac zastosowaé jg w warunkach niemieckich. Doprowa-

Ibidem, s. 30-39; H. lzdebski, op. cit., 5. 201-202; M. Grzegorzewska-Gromadzka, op. cit., s. 45-46
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dzilo to do skonstruowania przez Gneista szczegblnej formy wspéldzia-
tania administracji rzadowej z samorzgdem, polegajacej na wspélpracy
struktur biurokratycznych z czynnikiem obywatelskim. Administracja te-
rytorialna sprawowana miata by¢ przez fachowych urzednikéw podda-
nych kontroli organéw samorzagdowych, przy jednoczesnym powierzeniu
organom biurokratycznym funkcji kierowniczych w organach wykonaw-
czych samorzadu. Polozy!l on takze znaczne zastugi dla rozwoju metodo-
logii nauk administracyjnych’>.

W II polowie XIX wieku doszto w Niemczech do powstania no-
wych pradéw w teorii prawa administracyjnego. Charakteryzowaly si¢
one wykorzystaniem w badaniach nad prawem administracyjnym w sze-
rokim zakresie metody prawniczej (formalno-dogmatycznej), two-rzac
podstawy dla rozwoju niemieckiego pozytywizmu prawniczego. Prekur-
sorem tego kierunku byt m. in. Otto von Sarvey (Powszechne prawo ad-
ministracyjne, 1887). Jako pierwszy zastosowal w peini metodg prawni-
czg inny wybitny niemiecki prawnik, profesor uniwersytetéw w Stras-
burgu i Lipsku, Otto Mayer. Jego prace: Teoria francuskiego prawa
administracyjnego (1886), a zwlaszcza fundamen-talne dwutomowe Nie-
mieckie prawo administracyjne (1895-96) stanowily pomost lgczacy okres
ksztaltowania si¢ niemieckiej nauki prawa administracyjnego z okresem
jej pelnego rozwoju. Mayer uwazany jest takze za tworcg naukowego
systemu prawa administracyjnego'.

3. W Rosji proces ksztaltowania si¢ nauk administracyjnych prze-
biegat odmiennie niz w wigkszos$ci panistw zachodnioeuropejskich. Zwig-
zane to bylo przede wszystkim ze znacznie dluzszym funkcjonowaniem
na tym obszarze tradycyjnej nauki policji. Prowadzito to do powstawania
prac gléwnie o charakterze opisowym, lub bazujgcych na dzietach poli-
cystyki niemieckiej. Do takich nalezg zwlaszcza dzieta Nikotaja Rozdie-
stwienskiego czy Wasilija Leszkowa. Pierwszym samodzielnym opraco-

BIbidem, s. 71 i nn oraz s. 111 i nn; H. Izdebski, op. cit., s. 105, 144. Zob. tez M. Wyrzykowski,
Republika Federalna Niemiec [w:] Sgdownictwo administracyjne w Europie Zachodniej, podred. L.
Garlickiego, Warszawa 1990, s. 123F.

'*Longchamps, op. cit., s. 42-45; H. Izdebski, op. cit., s. 229-230
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waniem, nadal pozostajacym jednak pod wpltywem nauki policji, bylo
Prawo policyjne Iwana Andriejewskiego z 1874 r., nacechowane eu-
dajmonistycznym pojmo-waniem celéw panstwa i traktujace o obsza-
rach dzialania policji, dzielonej przezen jeszcze na policj¢ bezpieczen-
stwa i dobrobytu.

Préba przeniesienia na grunt rosyjski do§wiadczen obcych byla pra-
ca Aleksandra Wasilczykowa O samorzadzie (1870-71). Przyblizala ona
rozwigzania stosowane w Anglii, Francji i Prusach z wyko-rzystaniem
twoérczosci m. in. Lorentza von Steina i Rudolfa Gneista. Byla zarazem
pierwszg probg stworzenia rosyjskiej koncepcji samo-rzadu terytorialne-
go. Z kolei Nikolaj Kuplewaskij podejmowat studia nad sgdownictwem
administracyjnym dzialajacym w panstwach prawnych, w swej pracy
Sadownictwo administracyjne w Europie zachodniej (1879).

Do najwybitniejszych administratywistéw Rosji przedrewo-lucyj-
nej nalezal niewatpliwie Iwan Tarasow, autor Wykfaddéw z prawa policyj-
nego(administracyjnego) z 1910r. oraz Organizacji sgdow-nictwa admi-
nistracyjnego (1887), pozostajacy pod wplywem francuskich koncepcji
prawa administracyjnego. Jako pierwszy w literaturze rosyjskiej okreslit
on policj¢ jako zaledwie jedng z funkcji administracji, przydzielajac jej
sprawy bezpieczefistwa publicznego i indywidualnego. Rozrézniat takze
pojecia rzadu, jako wladzy centralnej nadajacej podleglym organom kie-
runek dzialania oraz administracji, ktorej powierzal wykonywanie zadan
rzadu. Nauk¢ prawa administra-cyjnego Tarasow uprawial juz, podobnie
jak na zachodzie Europy, w spos6b dogmatyczny. Byl wreszcie pierw-
szym w rosyjskim pi§mien-nictwie autorem koncepcji systemu Zrédet
prawa administracyjnego*’.

4. Na ziemiach polskich, podzielonych w XIX wicku miedzy trzech
zaborcéw, rozwdj nauki administracji i prawa administracyjnego, podob-
nie jak w Rosji, cechowalo pewne opéZnienie w stosunku do doktryny
zachodnioeuropejskiej oraz pozostawanie tych nauk, przez pierwszg po-
lowe stulecia, gtéwnie pod wptywem XVIII-wiecznej policystyki.

S M. Grzegorzewska-Gromadzka, op. cit., s. 38-44
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Do tego nurtu nalezata praca J. Lopaciriskiego Rys szczescia naro-
dowego (1809) wyraZnie eksponujaca ingerencje paiistwa w zycie gospo-
darcze kraju. Nie odznaczata si¢ ona zresztg zbytnig oryginalnosciag w
zestawieniu z pracami niemieckich autoréw. Podobnie, ducha pruskiej
kameralistyki dostrzec mozna w pracach Piotra Czochariskiego i Toma-
sza Szumskiego. Podejmowano wéwczas takze tlumaczenia dziet (nie
najwybitniejszych zreszta) policystéw: Johanna Paula Harla Nauka poli-
¢ji (1809) w ttumaczeniu prefekta departamentu bydgoskiego Antoniego
Gliszczynskiego, czy Ludwiga Heinricha Jacoba Zasady prawodawstwa
i instytucji policyjnych (1815) w thumaczeniu prefekta departamentu ploc-
kiego Jana Plichty.

Znaczne zashigi dla rozwoju nauk administracyjnych w Ksigstwie
Warszawskim polozyl profesor Szkoly Prawa i Administracji Wawrzy-
niec Surowiecki, autor prac O upadku przemystu i miast w Polsce oraz
O statystyce Ksigstwa Warszawskiego, zwolennik protekcjonizmu gospo-
darczego. W odniesieniu do administracji uwazat on, Zze powinna dziataé
w sposéb tworezy, lecz w formach niewladczych. Podkreslat takze zna-
czenie statystyki w badaniach nad administracja.

Prébg pogodzenia kameralistyki z ideologia Oswiecenia byly
z kolei prace prezydenta Warszawy (p6Zniej sedziego apelacyjnego)
Stanistawa Wegrzeckiego, w szczegdlnosci Rozprawa o profesjach
i profesjonalistach oraz o systemacie administracyjnym (1810).
Odnales¢ tu mozemy m.in. zasady dotyczace ksztalcenia urzgdnik6w
administracji w oparciu o program realizowany w warszawskiej Szkole
Nauk Administracyjnych. Miato to w efekcie prowadzi¢ do stworze-
nia nowego modelu urz¢dnika panstwowego, fachowca w zakresie ad-
ministracji. Wegrzecki opisal nadto hierarchi¢ urzgdéw wykonawczych
w Ksigstwie Warszawskim.

Na podkreslenie zastuguja takze prace Franciszka Ksawerego Sza-
niawskiego (O rzqdzeniu i radzeniu, O urzednikach - obie z 1810 r.),
inicjatora zalozenia Szkoly Prawa w Warszawie, w ktérej nastgpnie pro-
wadzit wyklady w oparciu o prace niemieckiego policysty Schiézera. Do
znaczacych autoréw nalezal inny profesor tej szkoly Dominik Krysiriski,
od 1812 r. wyktadowca ekonomii politycznej, prawa administracyjnego,

14



nauki administracji, handlu i finanséw oraz statystyki. W pracach swych
(O ekonomii politycznej, O arytmmetyce politycznej) wystepowal jako
zwolennik liberalizmu gospodarczego, zwalczal protekcjonizm, zalecat
ograniczy¢ do minimum ingerencj¢ pafnstwa w zycie gospodarcze.
Domagal si¢ podnoszenia kwalifikacji urzgdnikéw administracyjnych
oraz rozbudowy funkcji administracji paistwowej (od ekonomiki po
oswiate publiczng).

Podkresli¢ nalezy zastosowanie w Ksigstwie Warszawskim nowych
metod do badan nad administracja, rozwdj nowozytnych pojeé o jej zada-
niach, jak réwniez wydzielenie nauki administracji w procesie ksztalce-
nia w Szkole Prawa i Administracji.

Do najwybitniejszych przedstawicieli nauk administracyjnych w Kré6-
lestwie Polskim nalezat z kolei Fryderyk hr. Skarbek, autor pracy ,,Go-
spodarstwo narodowe zastosowane czyli nauka administracji” (1821),
a jednoczesnie projektodawca niezrealizowanej reformy studiéw admini-
stracyjnych na Uniwersytecie Warszawskim. Zaliczany jest on do prekur-
sor6w polskiej nauki prawa administracyjnego. Kierowal katedra nauk
administracyjnych do 1826 r. Byt jednoczesnie wybitnym przedstawi-
cielem nauk ekonomicznych, dajac si¢ pozna¢ jako zwolennik liberali-
zmu i zasad klasycznej ekonomii angielskiej. Po jego odejsciu, katedre
prawa administracyjnego objat Stanistaw Kunatt, uczen Skarbka i kon-
tynuator jego mysli'¢.

Zdecydowany rozw§j nauk administracyjnych na ziemiach polskich
nastapit w drugiej polowie XIX wieku. Powstata wéwczas polska szkota
prawa administracyjnego uksztaltowata si¢ giéwnie w srodowisku war-
szawskim, krakowskim i lwowskim'’.

' Na temat nauk administracyjnych w Ksigstwie Warszawskim i Krélestwie Polskim zob.: A. Ajnen-
kiel, Science administrative et droit administratif dans les grandes écoles polonaises 1795-1830/31
|w:] Wissenschaft und Recht der Verwaltung seit dem Ancien Régime. Europdische Ansichten, Hrsg.
von E.V. Heyen, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 1984, s. 233-248; B. Lesnodorski. Studia
z dziejow Wydziatu Prawa Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 1963, s. 11-26; W. Sobocifiski,
Historia ustroju i prawa Ksigstwa Warszawskiego, Torun 1964, s. 175 i nn; J. Bielifiski, Krdlewski
Uniwersytet Warszawski, Warszawa 1911, s. 192-246; B. Grochulska, Ksigstwo Warszawskie, War-
szawa 1966, s. 134 i nn

M. Gromadzka-Grzegorzewska, Moze jednak polska szkota teorii prawa administracyjnego [w:]
Zbior studiow z zakresu nauk administracyjnych, podred. Z. Rybickiego i inn., Ossolineum 1978, s.
350



Prace nad stworzeniem podstawowych poj¢¢ z zakresu hauki prawa
administracyjnego i nauki administracji podjeli trzej uczeni zaliczani po-
wszechnie do prekursoréw badan w tej dziedzinie: Antoni Okolski, J6zef
Bohdan Oczapowski i Franciszek Kasparek'®.

Antoni Okolski, profesor prawa pafistwowego i administracyjnego
Warszawskiej Szkoly Gléwnej, byl autorem wydanego w latach 1880-
1884 Wykladu prawa administracyjnego oraz prawa administracyjnego
obowiazujgcego w Krélestwie Polskim. Bylo to pierwsze dzielo polskie-
go autora przedstawiajgce systematycznie calo$¢ przedmiotu'®. Zwraca
uwage nowoczesne podejscie do kwestii realacji pomi¢dzy wladza usta-
wodawczg a wykonawczg, podkreslenie roli ustawy w systemie Zrodet
prawa oraz znaczenia instytucji samorzadowych. Okolski podnosit po-
trzebg tworzenia obok samorzadu terytorialnego, takze samorzadéw za-
wodowych czy gospodarczych oraz przekazania samorzagdom, majacym
lepsze rozeznanie w problemach lokalnych, szerokiego zakresu kompeten-
cji przez administracj¢ rzadowa. Dostrzegat istnienie $cistego zwigzku na-
uki administracji i nauki prawa administracyjnego (ktdra traktowal w spo-
sOb dogmatyczny, jako przedstawianie, objasnianie i systematyzowanie obo-
wigzujacych przepis6w), podkreslajac ze "przedmiot obu nauk jest ten sam,
roznica za$ mi¢gdzy obydwiema naukami polega tylko na sposobie trakto-
wania administracji publicznej, jakiego obydwie nauki uzywaja”.

J6zef Bohdan Oczapowski, wybitny administratywista tworzacy
w Warszawie i Krakowie, zajmowal si¢ naukg administracji, finanséw
i prawa administracyjnego®. Do wazniejszych jego prac naleza: Wiadza
i uktad paristwa (1873), a zwlaszcza Policysci zeszlego wieku i nowozyt-
na nauka administracji (1882). W odniesieniu do nauki administracji uwa-
zal, ze powinna ,,przekroczy¢ przepisy administracyjne, wskazujac nie-
dostatki i uzasadniajgc urzadzenia wewngtrznego zarzadu pafistwa”, a takze
ma formulowaé wskazéwki postgpowania przydatne organom admini-

BE. Ochendowski,P rawo administracyjne. Cz¢s¢ ogdina, Torufi 1998, s. 58-59

YE. Ochendowski, Pierwszy polski podrecznik prawa administracyjnego. W stulecie podrgcznika
Antoniego Okolskiego, OMT 1991, nr 1, s. 27-29

20M. Patkaniowski, Dzieje Wydziatu Prawa Uniwersytetu Jagielloviskiego od reformy kollgtajow-
skiej do korica XIX stulecia, Krakow 1964, s. 413 i nn
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stracyjnym w przyszlosci. Na uwag¢ zasluguje podjecie przez Ocza-
powskiego préby okreslenia istoty dzialalnosci administracyjnej,
co wyrOznia go sposrod innych wspélczesnych mu teoretykéw nauk
administracyjnych, nie tylko polskich.

Francisiszek Ksawery Kasparek, profesor Uniwersytetu Jagiellon-
skiego?!, autor obszernej dwutomowej pracy Prawo polityczne ogdlne
(1877-81) oraz wydanego w 1888 r. Podrgcznika prawa politycznego,
laczyt w swych rozwazaniach nauke¢ o paistwie, z prawem paristwowym
i administracyjnym, przedstawiajac w sposéb systematyczny stan 6wcze-
snej nauki, orzecznictwa sagdowego 1 praktyki w paristwach Europy za-
chodniej. Do nauki administracji zaliczal on wiedz¢ o skarbowosci, o poli-
tyce gospodarczej, o zarzgdzaniu wewngtrznym paristwa, o wojskowosci
1 polityce zagranicznej. Nauka ta, jego zdaniem, opisujac zadania pari-
stwa i wskazujac sposoby ich wykonywania, powinna uwzgl¢dniaé ele-
ment prawa, bowiem ,,zadania administracji sa wszakze zawsze wyko-
nywane w ramach przepis6w prawa” i powinny by¢ realizowane bez
naruszania ustaw.

Waznym osiagni¢ciem polskiej nauki prawa bylo, dokonane przez
tych autordéw, rozréznienie nauki prawa administracyjnego od nauki ad-
ministracji. Umozliwiato ono definiowanie powstajacych w tym czasie pojecé
prawnych z uwzglednieniem wymogéw jednej i drugiej galezi wiedzy?.

Polscy teoretycy prawa administracyjnego drugiej polowy XIX wieku
sporo uwagi po§wigcali takze zagadnieniom samorzadu, tworzac ogéing
jego teori¢. Wspomniec¢ tu wypada Aleksandra Rembowskiego i jego pracg
O gminie, jej organizacji i stosunku do pafistwa (1873), czy pierwszego
profesora prawa administracyjnego na Uniwersytecie Jagielloriskim J6-
zefa Kleczyniskiego, autora m. in. Stosunkéw gminnych w Galicji (1897).
Na poczatku XX wieku, lecz jeszcze przed odzyskaniem niepodlegtosci,
tworzyl wigckszosé swych prac profesor uniwersytetow lwowskiego
1 warszawskiego Jozef Buzek. Spod jego pidra wyszty m. in. Podstawy

' Tbidem, s. 365 i nn

*]bidem. Zob. M. Grzegorzewska-Gromadzka, op. cit., s. 47-133; Prawo administracyjne, pod red.
M. Wierzbowskiego, Wydawnictwo Prawnicze PWN, Warszawa 1977, s. 58-59; H. Izdebski,
op. cit., s. 230
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organizacji angielskiego samorzadu (1902-03), a takze poswigcone ad-
ministracyjnemu prawu materialnemu oraz rozwazaniom na pograni-
czu nauki prawa administracyjnego i zarzadzania: Studia z zakresu
administracji wychowania publicznego (1904), Prawo administracyj-
ne (1912) oraz obszerne dzieto Administra-cja gospodarstwa spotecz-
nego (1913)%.

5. Dalszy rozwdj polskich nauk administracyjnych nastapil po odro-dze-
niu paristwa polskiego, w okresie II Rzeczypospolitej. Wigzalo si¢ to $ci-
Sle ze zniesieniem ograniczen stosowanych wobec nauki w czasie zabo-
réw, a takze z rodzacymi si¢ wielkimi potrzebami w zakresie ksztalcenia
kadr administracyjnych powstajgcego panstwa, z koniecznoscig unifika-
cji prawa oraz tworzeniem nowych regulacji prawnych.

Réznorodnosé odziedziczonych po okresie zaborczym systeméw

ustawodawstwa administracyjnego postawila przed nauka prawa admini-
stracyjnego w pierwszej kolejnosci rozwigzywanie wynikajacych stad
problem6w praktycznych. Wplynelo to na opdZnienie powstania synte-
tycznych opracowari przedmiotu i dominacj¢ prac o charakterze opiso-
wo-komentatorskim, zwlaszcza poswigconych ustrojowi wladz admini-
stracyjnych, w calym okresie dwudziestolecia migdzywojennego. Choé
nie doszlo do stworzenia ogdlnej teorii prawa administracyjnego, doro-
bek tego okresu przedstawia si¢ imponujaco zwlaszcza w dziedzinie sa-
morzadu, postgpowania administracyjnego i kontroli administracji.
W pierwszych latach po odzyskaniu niepodleglosci naukg prawa admi-
nistracyjnego ksztaltowali wcigz uczeni, tworzacy jeszcze w okresie za-
borow. Feliks Ochimowski opublikowal pierwszy podrgcz-nik prawa
administracyjnego (,,Prawo administracyjne” t.1: 1919, t.II: 1922, pla-
nowany tom III nie ukazal si¢), oparty na prawie obowigzujagcym na
terenie ziem dawnego zaboru rosyjskiego, lecz uwzgledniajacy takze
materialy porwnawcze.

2 E. Ochendowski, Polska nauka prawa administracyjnego od korica XIX wieku do Il wojny swiato-
wej, "Toruriski Rocznik Praw Czlowieka i Pokoju 1992", z. 1, Uniwersytet Mikotaja Kopernika,
Toruni 1993, s. 171 i nn; tegoz, Prawo administracyjne..., op. cit., s. 59-60. Zob. tez: Prawo admini-
stracyjne, op. cit., s. 59
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W 1920 r. ukazaly si¢ prace ,.Zarys prawa administracyjnego na
Ziemiach polskich”, ,,Ustrdj paristwowych wiadz administracyjnych na
ziemiach polskich” Kazimierza Wiladyslawa Kumanieckiego, profesora
Uniwersytetu Jagiellofiskiego, a w 1922 r. ministra wyznafi religijnych
i o§wiecenia publicznego. Poza ,,Ustrojem wladz samorzqgdowych na zie-
miach polskich w zarysie” (1921), K.W. Kumaniecki wydat w 1929 r.,
wspolnie z Bohdanem Wasiutyriskim i Jerzym Panejko dwutomowe ,,Pol-
skie prawo administracyjne w zarysie”, a krétko przed wybuchem I woj-
ny $§wiatowej, wespdt z Jerzym Stefanem Langrodem oraz Szczgsnym
Wachholzem ,.Zarys ustroju, postgpowania i prawa administracyjnego
w Polsce” (1939). Zadna z wymienionych prac nie tworzyta ogélnej teo-
rii prawa administracyjnego, koncentrujac si¢ na systematycznym ujgciu
ustroju administracji rzgdowej, samorzadowej, postgpowania administra-
cyjnego itd. Podobny charakter miat wznawiany czterokrotnie (1925, 1929,
1933, 1937) ,,Ustroj wiadz administracyjnych rzgdowych i samorzgdo-
wych” Bohdana Wasiutyriskiego (profesora Uniwersytetu Poznanskiego,
aod 1923 r. Uniwersytetu Warszawskiego), posiadajacy takze duza war-
to$¢ dla studiéw nad przeobrazeniami samorzadu?.

Szczeg6lnym rodzajem wstgpu do ogdlnej teorii prawa administra-
cyjnego ijedyng w Polsce w okresie migdzywojennym pracg teoretyczng
bylo dzieto Wiadystawa Leopolda Jaworskiego ,,Nauka prawa admini-
stracyjnego. Zagadnienia ogdine” (1924), stanowigce rodzaj podsumo-
wania dorobku i syntez¢ pogladéw autora. W.L.Jaworski (profesor Uni-
wersytetu Jagielloriskiego, w okresie zaboréw posel do sejmu galicyj-
skiego a nast¢pnie parlamentu w Wiedniu, aktywny polityk - m.in.
przewodniczacy Naczelnego Komitetu Narodowego)*® wywarl poprzez
zawarte w pracy poglady (czestokro¢ odr¢gbne od 6wcezesnych kanonéw
nauki prawa administracyjnego) duzy wplyw na dalszy rozwdj tej dyscy-
pliny w Polsce. Odmienno$¢ pogladéw wynikata niekiedy z zastosowa-
nia sposobu myslenia wlasciwego przedstawicielom nauki prawa prywat-

2 E. Ochendowski, op. cit., s. 60-64; Prawo administracyjne, op. cit., s. 59-62. O B. Wasiutyriskim
zob.: H. lzdebski, Z dziejow nauki prawa administracyjnego i nauki o samorzqdzie terytorialnym.
Bohdan Wasiutyriski (1882-1940), "Samorzad Terytorialny” 1991, nr 5

M. Patkaniowski, op. cit., s. 378 i nn
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nego (wczesniej Jaworski zajmowat si¢ prawem cywilnym). W wysoko
ocenianym dziele autor poruszyt takze zagadnienia nauki administracji
(cho¢ terminu ,,nauka administracji” uzywat tylko w stosunku do polityki
administracyjnej, ktérej w pracy nie analizowat)?.

Wiele sposréd dominujgcych ilosciowo opracowari monograficznych
poswigcono zagadnieniom samorzadu. Cennym i aktualnym do dzi§ 7r6-
dlem wiedzy o koncepcjach prawnych i organizacji samorzadu jest dzielo
Jerzego Panejki ,,Geneza i podstawy samorzqdu europejskiego” (Paryz
1926, Wilno 1934). Do kanonu literatury samorzadowej zaliczana jest
takze praca Tadeusza Bigo (profesora Uniwersytetu Jana Kazimierza we
Lwowie, od 1946 r. Uniwersytetu Wroclawskiego) ,,Zwigzki publiczno-
prawne w swietle ustawodawstwa polskiego” (1928). Takze ta praca za-
chowala do dnia dzisiejszego duzg warto$¢ teoretyczng. Zagadnieniom
teorii oraz praktyki samorzadu poswigcil szereg prac réwniez Maurycy
Zdzistaw Jaroszyniski (m.in. ,,.Samorzqd terytorialny w Polsce. Stan obecny.
Whnioski do reformy” (1923), ,,Rozwazania ideologiczne i programowe
na temat samorzgdu” (1936). Jaroszyniski, profesor Wolnej Wszechnicy
w Warszawie, w latach Il wojny swiatowej profesor Polskiego Wydzialu
Prawa Uniwersytetu w Oksfordzie, a po wojnie Uniwersytetu Warszaw-
skiego, kierowal w latach 1928-1933 pracami Komisji dla Usprawnienia
Administracji Publicznej przy Prezesie Rady Ministréw?’. Wszyscy trzej
autorzy stali na gruncie tzw. pafistwowej teorii samorzadu, widzacej w
nim czynnik pochodny w stosunku do panistwa (zgodnie z inng, przeciw-
stawna koncepcjg samorzad stanowi byt w stosunku do paristwa pierwot-
ny i calkowicie od niego niezalezny)?.

Drugi, wyrézZniajacy si¢ nurt zainteresowan polskiej nauki prawa
administracyjnego, stanowila problematyka postgpowania administracyj-
nego i sadowej kontroli administracji. Stanowilo to konsekwencjg¢ wyraz-
nego wyksztalcenia si¢ w XX w. postcpowania administracyjnego, stano-
wigcego od tej chwili trzecig — obok prawa ustrojowego (wraz z urz¢dni-
czym) i materialnego — cz¢$¢ prawa administracyjnego. Cennym

F Longchamps, op. cit., s. 63-66; J.S. Langrod, Instytucje..., op. cit., s. 123
27H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna..., op. cit., s. 61
*]. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogdine, Cz¢sé 1, Universitas, Krakow 1995, s. 85-86
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dorobkiem okresu miedzywojennego byla jego kodyfikacja, dokonana
w Polsce w 1928 r. Nurt kodyfikacyjny widoczny byt w okresie miedzywo-
jennym takze w innych panstwach europejskich: Austrii (1925), Czecho-
stowacji (1928), Jugostawii (1930), Ukrainie (cz¢sciowa kodyfikacja 1927),
w niektérych krajach niemieckich (Turyngia 1926, Brema 1934, projekt
dla Wirtembergii, opracowany - co warte podkreslenia - wraz z projektem
kodyfikacji prawa materialnego w 1931 r. nie zostat zrealizowany).

Zagadnieniom sgdownictwa oraz postgpowania administracyjnego
poswiecili prace m.in. Jerzy Stefan Langrod (,.Zarys sqdownictwa admi-
nistracyjnego ze szczegolnym uwzglednieniem sgdownictwa administra-
cyjnego w Polsce” (1925), ,,Problemy sqdownictwa administracyjnego”
(1928), ,.Kontrola administracji” (1929) ,,Res iudicata w prawie admini-
stracyjnym” (1931)), Tadeusz Hilarowicz (,,Najwyzszy Trybunal Admini-
stracyjny i jego kompe-tencja” (1925)), Wit Klonowiecki (,,Strona w po-
stgpowaniu administracyjnym’” (1934)), Jerzy Grzymala-Pokrzywnicki
(,,Postgpowanie administracyjne w swietle orzecznictwa Najwyzszego Try-
bunatu Administracyjnego” (1937).

Powstawaly takze monografie poswigcone materialnemu prawu ad-
ministracyjnemu, wsréd nich szczeg6lne znaczenie zyskaly prace Maria-
na Zimmermanna (,, Wywfaszczenie. Studium z dziedziny prawa publicz-
nego” (1933), ,, Polskie prawo wywlaszczeniowe” (1939) a takze poswig-
cona orzecznictwu karno-administracyjnemu monografia ,,Artykut 72
Konstytucji a dotychczasowe ustawodawstwo polskie” (1930)).

Liczne drobniejsze rozprawy i artykuty publikowano w czasopismach
prawniczych, samorzagdowych a zwlaszcza w ukazujacej si¢ od 1921 r.
»Gazecie Administracji i Policji Pafstwowej” (od 1936 jako ,,Gazeta
Administracji”)®.

W warunkach niepodleglego paristwa rozwijala si¢ takze nauka ad-
ministracji, zwigzana poczatkowo dos¢ $cisle z nauka prawa administra-
cyjnego. Jej zagadnienia po czgsci poruszyt w ,,Nauce prawa administra-
cyjnego”, wspomniany wyzej, W.L.Jaworski. Charakterystyczna cecha
europejskiej nauki administracji, czerpigcej z dorobku teorii organizacji,

*Por. H. Tzdebski, op. cit., s. 232-234; A. Bla$, Studia..., op. cit., s. 68-70



znalazta swoje odzwierciedlenie takze w warunkach polskich: z inicjaty-
wy Karola Adamieckiego (zaliczanego do grona twércéw naukowej or-
ganizacji pracy) w 1925 r. powstal w Warszawie Instytut Naukowej Or-
ganizacji Pracy, zas w 1927 r. utworzono pierwszg w Polsce katedrg orga-
nizacji pracy na Politechnice Warszawskiej. Opublikowano szereg prac,
m. in. A.Bajkowskiego ,.Zasady techniki organizacji i kierownictwa”
(1939), A.Baliniskiego ,.,Administracja a personel” oraz ,,Racjonalizacja
pracy biurowej”.

Wybuch II wojny $wiatowej spowodowal zamknigcie wyzszych
uczelni na terenach okupowanych przez Niemcéw. W 1941 r. pracg prze-
rwaly takze uczelnie we Lwowie oraz Wilnie. Cho¢ uniemozliwialo to
dalsze prowadzenie normalnej dzialalnosci, praca naukowa i dydaktycz-
na trwata nadal w warunkach konspiracyjnych.

Wyktad prawa administracyjnego na tajnych kompletach Uniwersy-
tetu Warszawskiego oraz Uniwersytetu Ziem Zachodnich (Uniwersytet
Poznariski) prowadzit w latach 1943-1944 Stanistaw Kasznica. Na po-
trzeby licznej grupy tajnych studentéw opublikowano nawet w 1943 r.,
w tajnej drukarni w Warszawie, jego podrgcznik ,,Polskie prawo admini-
stracyjne” (pod pseudonimem dr A.Luzycki). Choé ze wzgledéw konspi-
racyjnych rok wydania antydatowano na 1938, podr¢cznik zawierat takze
najnowsze akty prawne, wydane przez rzad na emigracji. Praca, z uwagi
na wysoki poziom merytoryczny, doczekata si¢ w latach 1945-1947 ko-
lejnych wydan, z ktérych ostatnie zatrzymata cenzura. W tajnym naucza-
niu na terenie Lwowa brat udziat M.Zimmermann.

W obozie jenieckim w Niemczech prowadzit dziatalno$é w po-staci
wykladéw dla oficeréw Jerzy Stefan Langrod. W latach 1942-45 napisat
w nim ,.Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czesci ogdlnej”, opu-
blikowane drukiem juz po wojnie, w 1948 r. w Krakowie. W oflagu
w Murnau wyktady prowadzit Franciszek Longchamps, po wojnie profe-
sor Uniwersytetu Wroctawskiego. Badania nad administracjg i samorza-
dem prowadzil w Anglii M. Jaroszynski, profesor Polskiego Wydziatu
Prawa Uniwersytetu Oksfordzkiego™.

®E. Ochendowski, Prawo administracyjne, op. cit.. s. 64-66; Prawo administracyjne. op. cit.,
s. 62-63
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6. Nowy ustréj polityczny, wprowadzony po wojnie, stawial przed
prawem administracyjnym nowe zadania, ktére musialy wywrze¢ istotny
wplyw na jego zmiany i przeksztalcenia w okresie PRL. Warto zwrdcic¢
uwagg, iz w Polsce, w calym okresie, dyscyplina ta byla stale wyktadana
i uprawiana, mimo okresowych zahamowan rozwoju. W ZSRR wobec
pogladéw o nieprzydatnosci prawa administracyjnego w ustroju socjali-
stycznym przejSciowo przestata istnie¢, odrodzila si¢ w latach czterdzie-
stych w zmienionej formie, odbiegajacej od klasycznych pojec.

Rozwdj prawa administracyjnego w pierwszych latach powojennych
(do 1949 .) polegat na tworzeniu (przy utrzymaniu bez wickszych zmian
przedwojennych przepiséw materialnych i formalnych) podstawowych
zreb6éw nowego porzadku prawnego, poprzez uregulowanie organizacji
wladz, reforme¢ rolna, nacjonalizacj¢ przemyshu.

W latach 1949-1955 widoczne byly préby stworzenia - w oparciu
o wzory radzieckie - nowych form i zasad dziatania administracji, przeja-
wiajgce si¢ w ustawodawstwie o radach narodowych, przedsi¢biorstwach
panstwowych, wprowadzeniu prokuratorskiej kontroli przestrzegania pra-
wa, powierzaniu organizacjom spolecznym i spéldzielczym zadan z za-
kresu administracji paidstwowej. Ksztalttowaly takze poczatki prawa
o zarzadzaniu gospodarkg narodow3.

Po 1956 r. dochodzilo do préb usuwania z ustawodawstwa najbar-
dziej razacych form centralizacji, a takze kompleksowego regulowania
niektérych zagadnien (n.p. kodeks administracyjny - 1960, ustawa o po-
stepowaniu egzekucyjnym w administracji - 1966). Tendencje te w pew-
nym stopniu realizowano takze w latach siedemdziesiatych, choé w wy-
danych wéwczas przepisach prawa administracyjnego nadal wyraZnie
przewazaly tendencje centralistyczne. Od 1980 r. rozpoczat si¢ okres stop-
niowego powrotu do klasycznych instytucji prawa administracyjnego,
ktdre w szerszym zakresie mogly zosta¢ wprowadzone dopiero po 1989r.

Na rozwdj nauki prawa administracyjnego w Polsce po II wojnie $wia-
towej wywarlo wplyw wielu uczonych, sposréd ktérych przypomnieé war-
to osoby juz niezyjace, ktérych dorobek stanowi w pelni zamknigts karte.

Wkrétce po zakoriczeniu wojny do kraju powrdcili m.in. J.S. Lan-
grod (profesor Uniwersytetu Jagiellorfiskiego, a nastgpnie przez wiele lat
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wykladowca na Sorbonie), Franciszek Longchamps (do $mierci w 1969r.
profesor Uniwersytetu Wroctawskiego, autor m.in. ,,Zatozer nauki admi-
nistracji’ (1949), ,,Wspdiczesnych kierunkéw w nauce prawa administra-
cyjnego na Zachodzie Europy” (1968)). S. Kasznica rozpoczat wyklady
na Uniwersytecie Poznariskim i Akademii Handlowej, prowadzit semi-
naria doktorskie pos§wigcone m.in. tematyce samorzagdowej. Po przymu-
sowym przeniesieniu w 1947 r. w stan spoczynku, mégt powr6cié¢ do pra-
cy uniwersyteckiej w 1956 .

Cenny dorobek w czasach powojennych stworzyli takze E. Iserzon,
M. Jaroszyniski (Uniwersytet Warszawski, Polska Akademia Nauk), M. Zim-
mermann (Uniwersytet w Poznaniu), W. Brzeziniski (profesor Uniwersy-
tetu Mikotaja Kopernika W Toruniu, a nastgpnie Uniwersytetu Jagiellon-
skiego). Na uwage zashuguje ich wspdlny podrecznik ,,Polskie prawo
administracyjne. Cze¢$¢ ogdlna”. Pod redakcja M. Jaroszyriskiego powstata
wielotomowa praca ,,Prawo administracyjne”(t.I-1I1: 1952, t.IV: 1953).

Sposréd licznych prac Jerzego Starosciaka wymienié nalezy zwiasz-
cza podstawowy dla wielu pokolen studentéw podrecznik ,,Prawo admi-
nistracyjne” (4 wydania), ,,Swobodne uznanie wiadz administracyjnych”
(1948), ,,Prawne formy dziatania administracji”’ (1957), a takze wspélnie
z E.Iserzonem ,,Kodeks postgpowania administracyjnego- komentarz”(4
wydania). Z inicjatywy J. Staros- ciaka w latach 1977-1980 ukazat si¢
czterotomowy ,,System prawa administracyjnego”.

Nauke administracji zaczgto wyraZznie wyodrgbniaé i rozwijaé dopie-
ro od przetomu lat pigcdziesiatych i szesédziesigtych. Na mozliwosci jej
rozwoju wywarl wplyw takze stosunek do niej nauki radzieckiej. W ZSRR
przez wiele lat nie pojawialy si¢ Zadne opracowania z tej dziedziny, a szczegé-
lowe zagadnienia poruszano w ramach innych dyscyplin, w tym nauki o bu-
downictwie socja-listycznym (zajmujacej si¢ organizacjg, formami, metodami
i sposobami pracy rad oraz ich wspdipraca z organizacjami spotecznymi).

W Polsce do przetomu lat czterdziestych i pieédziesigtych widocz-
ne jest zainteresowanie problemami nauki administracji. Ukazujg si¢
tlumaczenia prac zachodnich autoréw (w 1947 r. H. Fayola ,,Admini-
stracja przemystowa i ogdlna’), powstajg dziela polskich autor6w (m.in.
F. Longchamps ,.Zatozenia nauki administracji” (1949)). W kolejnych
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latach, do roku 1956, nauka administracji ze wzglgdéw ideologicznych
nie mogta si¢ rozwijaé.

Po roku 1956 jej zagadnienia ponownie staly si¢ przedmiotem zain-
teresowania. Nauka administracji wprowadzona zostata do programéw
studiéw uniwersyteckich, najpierw administracyjnych, a nastgpnie praw-
niczych oraz technicznych. Powstaly zajmujgce si¢ nig osobne jednostki
naukowe, m.in. Zaktad Administracji Pafistwowej przy Rzagdowej Komi-
sji Organizacji i Zarzadzania, w ramach Polskiej Akademii Nauk - Za-
kiad Og6lnych Probleméw Organizacji Pracy. Coraz liczniej wydawane
byly prace z tego zakresu, zar6wno opracowania monograficzne (m.in. J.
Starosciak ,,Elementy nauki administracji” (1964), ,, Zarys nauki admini-
stracji” (1966, 1971), jak i skrypty akademickie (m.in. J. Stuzewskiego,
W. Dawidowicza, J. Wolocha, Z. Leoriskiego) oraz rozprawy i artykuly.
Podkresli¢ nalezy, ze w calym okresie cechg charakterystyczng bylo upra-
wianie tej dyscypliny niemal wylgcznie przez przedstawicieli nauki pra-
wa administracyjnego®'.

*'H. Izdebski, Historia..., op. cit., s. 294-298; E. Ochendowski, op. cit., . 66-67; Prawo administra-
cyjne, op. cit., s. 63-64; A. Blas, Studia..., op. cit., s. 71-75
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Helena Franaszek

Dzialania dwustronne jednostek samorzadu terytorialnego
1. Wprowadzenie

1. Samorzadowe ustawy ustrojowe, a to: ustawa z dnia 8 marca 1990r.
o samorzadzie gminnym (tekst jedn. z 2001r, Dz. U. Nr 142, poz.1592),
ustawa z dnia 5 czerwca 1998r. o samorzadzie powiatowym (tekst jedn. z
2001 r. Dz. U. Nr 142, poz.1592) oraz ustawa z dnia 5 czerwca 1998r. o
samorzadzie wojewddztwa (tekst jedn. z 2001 r. Dz. U. Nr 142, poz. 1593)
nie zawieraja postanowien, dajacych podstawg do twierdzenia, ze jed-
nostki samorzadu terytorialnego tworzg uklad organizacyjny zdecen-
tralizowanej administracji samorzadowej. Pomigdzy tymi jednostkami nie
wystepujg bowiem zaleznosci organizacyjne, ktérych istnienie warunku-
jeistnienie takiego uktadu. Uprawnione jest wiec twierdzenie, ze poszcze-
g6lne jednostki samorzadu terytorialnego sg wzgledem siebie niezalezne,
»autonomiczne”. Przyjecie takiego rozwigzania ustrojowego w znaczacy
spos6b zawazylo na funkcjonowaniu jednostek samorzadu terytorialne-
go. ,Autonomiczno$¢” poszczegdlnych jednostek samo-rzadu terytorial-
nego, brak zaleznosci organizacyjnej migdzy nimi wykluczajg mozliwos¢
regulowania wzajemnych kontaktéw migdzy tymi jednostkami w drodze
czynnosci jednostronnych. Samorzad wojewddztwa nie moze niczego
nakaza¢ samorzadom powiatowym, czy tez samorzagdom gminnym z te-
renu wojewodztwa. Réwniez samorzad powiatowy nie moze w sposéb
prawnie wigzacy wplywac na dziatalnos¢ samorzadéw gminnych z tere-
nu powiatu. Nie ulega natomiast watpliwosci, Zze samorzady gminne i po-
wiatowe dziatajace odpowiednio na terenie wojew6dztwa i powiatu mogg
dziala¢ w izolacji. Wsp6lnota mieszkaricow samorzadu wojewddztwa to
przeciez suma wspoélnot gmin z tego terenu. Podobnie wspélnot¢ samo-
rzadu powiatowego stanowig mieszkancy gmin tworzacych powiat.

Przyjete rozwiazania ustrojowe przyczynily si¢ w sposéb znaczacy
do rozwoju réznych form wspéldziatania migdzy jednostkami samorzg-
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du terytorialnego, ktére w klasyfikacji prawnych form dzialania admini-
stracji publicznej mieszczg si¢ w kategorii porozumien administracyjnych
okreslanych takze poj¢ciem porozumieri lub uméw publiczno-prawnych.

2. Jednostki samorzadu terytorialnego (gminy, powiaty i wojewddz-
twa) z mocy prawa wyposazone sg w osobowos¢ prawng. Posiadanie
osobowosci prawnej jest atrybutem niezbgdnym przede wszystkim przy
realizacji zadan polegajacych na gospodarowaniu majatkiem danej jed-
nostki samorzgdowej, a takze pozwala im samodzielnie uczestniczyé
w obrocie prawnym.

Przedmiotem niniejszego opracowania (wystapienia) b¢dg przede
wszystkim porozumienia administracyjne zawierane mi¢dzy jednostka-
mi samorzadu terytorialnego oraz mi¢dzy jednostkami samorzadu teryto-
rialnego a organami administracji rzgdowej. W drugiej czgsci opracowa-
nia przedstawi¢ regulacje prawne dotyczace sktadania oswiadczen woli
w zakresie zarzagdu mieniem jednostki samorzadu terytorialnego.

) P ienia admini : bii

1. Porozumienia administracyjne dotycza wykonywania zadan pu-
blicznych. Jednostki samorzadu terytorialnego korzystaja z tej formy dzia-
tania w zwigzku z:

- przekazywaniem zadan pomi¢dzy jednostkami samorzadu terytorialne-
£o,

- wspOlnym wykonywaniem zadai przez te jednostki,

- udzielaniem sobie pomocy,

- przyjmowaniem do wykonywania zadarh administracji rzgdowe;.
Podstawg prawng porozumieii administracyjnych sa normy ustawowe re-
gulujace ustrdj jednostek samorzadu terytorialnego. Stronami porozu-
mienia mogg by¢ jednostki samorzadu terytorialnego lub jednostka sa-
morzadu terytorialnego i organ administracji rzgdowej. Szczegdlng sytu-
acjg prawna, ktérag oméwie odrebnie jest mozliwosé udzielania dotacji na
rzecz organizacji pozarzagdowych na cele publiczne zwigzane z realizacjg
zadan jednostki samo rzadu terytorialnego, ktéra dotacji udziela.
Czynnoscig poprzedzajaca zawarcie porozumienia w kazdym przypadku
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musi by¢ uchwala organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorial-
nego wyrazajaca wolg zawarcia porozumienia. W ustawie o samorzadzie
gminnym podstawg prawng uchwaly rady gminy jest art. 18 ust.2 pkt.11
i 12, w ustawie o samorzgdzie powiatowym podstawg prawng uchwaty
rady powiatu jest art.12 pkt.8 lit. h) oraz art.12 pkt.8a natomiast w usta-
wie o samorzadzie wojewddztwa podstawg prawng uchwaty sejmiku wo-
jewodztwa w sprawie wyrazenia zgody na zawarcie porozumienia jest
art.18 pkt.12). Uzasadnieniem takiego rozwigzania prawnego jest szcze-
g6lIny charakter norm prawa publicznego. Sg to normy bezwzglednie obo-
wigzujace - tzw. ,.ius cogens”. Podmioty i organy sprawujgce administra-
cj¢ publiczng nie mogg wigc, bez upowaznienia ustawowego przekazy-
waé przypisanych im ustawami zadan i kompetencjt na rzecz innego
podmiotu. Nalezy takze zwrdci¢ uwagg na aspekty praktyczne zawiera-
nia porozumien publiczno- prawnych. Ich skutkiem jest obcigzenie jed-
nej ze stron porozumienia obowigzkiem realizacji dodatkowych zadan,
a w przypadku niektorych porozumien z wydatkowaniem srodkéw finan-
sowych na ich realizacj¢. Zasadnym jest wigc, aby organ stanowiacy jed-
nostki samorzadu terytorialnego moéglt wypowiedzied si¢ w tej sprawie.
Do zawarcia porozumienia uprawniony jest organ wykonawczy jednost-
ki samorzadu terytorialnego. W wykonaniu uchwaly organu stanowiace-
g0 wyrazZajacej wole zawarcia porozumienia zarzagdu zobowiazany jest
do wynegocjowania tresci porozumienia i upowaznienie czlonkéw zarza-
du do jego podpisania.

2. Porozumienie administracyjne powinno zawierac:
- okreslenie stron zawierajacych porozumienie ze wskazaniem oséb upo-
waznionych do reprezentowania stron porozumienia i jego podpisania,
- dat¢ i miejsce zawarcia porozumienia,
- wskazania podstawy prawnej jego zawarcia,
- szczegblowe okreslenie przedmiotu porozumienia, a wiec zadan publicz-
nych, ktérych wykonywania porozumienie dotyczy,
- okreslenie wzajemnych praw 1 obowigzkéw stron porozumienia, a w szczegdl-
nosci - srodkéw finansowych przeznaczonych na realizacj¢ zadania okreslone-
2o porozumieniem oraz zasad ich rozliczania, nadzoru nad realizacjg zadania,
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- okresu, na jaki porozumienie zawarto,

- okolicznosci uzasadniajacych wypowiedzenie porozumienia i trybu wy-
powiedzenia (rozwigzania),

- atakze , jezeli przepisy prawne tak stanowig okreslenie trybu oglosze-
nia i daty wejscia w zycie (dotyczy to porozumien z administracja rzado-
w3 mocg ktérych nastepuje przekazanie zadai tej administracji jednost-
kom samorzadu terytorialnego).

3. Na gruncie obowigzujacych ustaw, stanowigcych podstawe praw-
ng zawieranych porozumien administracyjnych wyodrgbni¢ mozna réz-
ne rodzaje porozumien, przy czym kryteriami podziatéw bgdzie okresle-
nie stron porozumienia oraz przedmiot porozumienia.

a). Ustawa o samorzadzie terytorialnym (aktualnie ustawa o samo-rza-
dzie gminnym) przewidywala w art. § ust.2 mozliwos¢ zawierania poro-
zumnien z organami administracji rzagdowej. Istota tych porozumien byto
(i jest) powierzanie gminom do wykonywania zadan z zakresu admini-
stracji rzagdowej, przy czym wraz z zadaniami organ administracji rzado-
wej zobowigzany jest przekazac srodki finansowe w wysokosci koniecz-
nej do wykonywania zadania. Forma przekazania srodkéw finansowych
jest dotacja celowa na realizacj¢ zadan administracji rzadowej przekaza-
nych na podstawie porozumienia.

b). Ustawg z dnia 11 kwietnia 2001r. o zmianie ustaw: o samorzadzie
gminnym, o samorzadzie powiatowym, o samorzadzie wojewddztwa,
o administracji rzadowej w wojewddztwie oraz o zmianie niektérych in-
nych ustaw (Dz. U. Nr 45, poz.497) wprowadzony zostat do art.8 ustawy
o samorzadzie gminnym ustep 2a, ktéry postanawia o mozliwosci przej-
mowania przez gmin¢ na podstawie porozumien zadan z zakresu wiasci-
wosci powiatu oraz zadan z zakresu wlasciwos$ci wojewddztwa samorza-
dowego. Jednostka samorzadu terytorialnego przekazujaca zadania gmi-
nie jest zobowigzana przekazacé srodki finansowe w wysokosci koniecznej
do wykonania tych zadan. Forma przekazania srodkéw finansowych jest
dotacja celowa. Porozumienia takie funkcjonowaly juz od 1999r., a pod-
stawg prawna zawierania tych porozumien byly ustawy o samorzadzie
powiatowym i o samorzadzie wojew6dztwa.
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¢). Znowelizowany ustawg z dnia 11 kwietnia 2001r. art. 10 ustawy
o samorzadzie gminnym przewiduje kolejne rodzaje porozumieni. Art. 10
ust.1 stanowi podstawe prawng dla porozumien zawieranych mi¢dzy jed-
nostkami samorzadu terytorialnego, ktérych przedmiotem jest wykony-
wanie zadan publicznych w drodze wspoldziatania migdzy tymi jednost-
kami. Przyktadem takiego porozumienia mogg by¢ inicjatywy dotyczace
organizacji transportu zbiorowego w wojewddztwie, gdzie jako strony
porozumienia wystepujg gminy, powiaty i wojewddztwo samorzadowe.
Innym przyktadem bgdzie porozumienie zawarte przez kilka gmin, doty-
czgce budowy sktadowiska odpadéw komunalnych, jego eksploatacji
i utylizacji odpadéw komunalnych.

d). Art.10 ust.2 ustawy o samorzgdzie gminnym stanowi, Ze gminy, Zwigzki
mi¢dzygminne oraz stowarzyszenia jednostek samorzgdu terytorialnego
moga sobie wzajemnie badZ innym jednostkom samorzadu terytorialne-
go udziela¢ pomocy, w tym finansowej. Udzielenie pomocy, o ktdrej wyzej,
réwniez musi by¢ poprzedzone uchwalg organu stanowigcego. Wskazuje
na to tres¢ art. 111 ust.2 pkt.5) ustawy o finansach publicznych. Porozu-
mienie zawarte przez zarzgd w wykonaniu uchwaly rady gminy w spra-
wie udzielenia pomocy, powinno okresla¢ sposdb przekazywania srod-
kéw finansowych lub rzeczowych, jak réwniez powinno postanawiaé
o kontroli wykorzystania udzielonych srodkéw pomocowych. Forma
przekazania pomocy winna by¢ dotacja celowa.

). Szczegblnym rodzajem porozumienia jest porozumienie komunalne,
ktérego istote okresla art.74 ustawy o samorzgdzie gminny. Jest to poro-
zumienia migdzygminne (stronami porozumienia sg gminy), a jego przed-
miotem jest powierzenie jednej z gmin wykonywania zadan publicznych
objetych porozumieniem. Gmina wykonujaca zadania publiczne objete
porozumieniem przejmuje prawa i obowigzki pozostatych gmin, zwigza-
ne z powierzonymi jej zadaniami, a gminy te majg obowigzek udziatu
w kosztach realizacji powierzonego zadania.

f). Podobnie jak gmina, powiat moze zawiera¢ z organami administracji
rzagdowej porozumienia w sprawie wykonywania zadan publicznych
z zakresu administracji rzadowej (art.5 ust.1 ustawy o samorzadzie po-
wiatowym). Za zadaniami winna by¢ przekazana dotacja celowa w wyso-
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kosci koniecznej do wykonywania tych zadaf.

g). Powiat moze zawiera¢ porozumienia w sprawie powierzenia prowa-
dzenia zadan publicznych z jednostkami lokalnego samorzadu terytorial-
nego, a takze z wojewodztwem, na obszarze ktérego znajduje si¢ teryto-
rium powiatu. (art.5 ust.2 ustawy o samorzadzie powiatowym).

h). Powiat moze zawiera¢ porozumienia w sprawie wspoldzialania z in-
nymi powiatami i z gminami, a w przypadku gdy jest to zwigzane z ko-
niecznoscig wydzielenia majatku wymagana jest uchwata rady powiatu
(art. 12 pkt8 lit. h ustawy o samorzadzie powiatowym).

1). W ustawie o samorzadzie powiatowym nie ma przepisu przewidujace-
2o mozliwos¢ udzielania przez powiat pomocy innym jednostkom samo-
rzadu terytorialnego (przepis taki wystepuje w ustawie o samorzadzie
gminnym i w ustawie o samorzadzie wojewddztwa. Moze to rodzié wat-
pliwos¢, czy samorzad powiatowy moze taka pomoc swiadczy¢. Watpli-
wosC tg rozstrzyga art. 111 ust.2 pkt.5) ustawy o finansach publicznych
z ktérego wynika, ze z budzetéw jednostek samorzadu terytoriainego moga
by¢ dokonywane wydatki na pomoc rzeczowg lub finansowg dla innych
jednostek samorzadu terytorialnego, okreslong przez organ stanowigcy
jednostki samorzadu terytorialnego. Wydatki, o ktérych stanowi ten przepis
moga by¢ przeznaczone na realizacj¢ zadan okreslonych w ustawach.

j-) Ustawa o samorzadzie powiatowym w art. 73 przewiduje mozliwos¢
zawierania porozumied mocg ktérych powiaty, strony porozumienia,
moga powierzy¢ jednemu z nich prowadzenie zadar publicznych. Kon-
strukcja tego porozumienia jest analogiczna do konstrukcji porozumie-
nia komunalnego.

k).Ustawa o samorzadzie wojewddztwa dopuszcza mozliwo$é zawiera-
nia porozumiefi w sprawie powierzenia prowadzenia zadan publicznych
z innymi wojewddztwami (chodzi o samorzady wojewddzkie) oraz jed-
nostkami lokalnego samorzadu terytorialnego z obszaru wojewddztwa
(art.8 ust.2 ustawy o samorzadzie wojewddztwa). Réwniez i w tym przy-
padku przekazanie zadai rodzi obowigzek przekazania, w formie dotaciji,
srodkéw finansowych koniecznych do realizacji tych zadan.
1).Wojewédztwa moga sobie wzajemnie badZ innym jednostkom samo-
rzadu terytorialnego udziela¢ pomocy, w tym finansowej. Jak juz pod-
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niesiono wyzej ustawa nie przewiduje obowigzku zawierania porozumie-
nia w sprawie przekazania pomocy. W praktyce, w wykonaniu uchwaty
organu stanowigcego dochodzi do zawarcia porozumienia, w ktérym strony
okreslajg termin i tryb przekazania pomocy oraz kontrole jej wykorzysta-
nia. Jest to uzasadnione przede wszystkim tym, ze pomoc udzielana jest
ze Srodkéw publicznych w formie dotacji, a to naktada obowigzek kon-
troli, czy dotacja zostata wykorzystana zgodnie z przeznaczeniem.

. Samorzad wojewddztwa moze by¢ takze strong porozumienia zawar-
tego z wojewodg na podstawie art.33 ustawy z dnia 5 czerwca 1998r.
o administracji rzadowej w wojewodztwie (Dz. U. Nr91, poz.577 z péin.
zm.). Na podstawie porozumienia nast¢puje powierzenie jednostkom sa-
morzadu terytorialnego (w tym przypadku samorzadowi wojewédztwa)
zadan z zakresu administracji rzadowej. Zwr6ci€ nalezy uwage na to, ze
w ustawie o samorzadzie wojewddztwa nie ma wymogu podjecia przez
sejmik Wojewddztwa uchwaly wyrazajacej zgode na zawarcie porozu-
mienia przez zarzad wojewodztwa.

zarzadowe

1. Nowelizacja ustaw samorzadowych z dnia 11 kwietnia 2001r.
wprowadzita do katalogu zadan jednostek samorzadu terytorialnego
wspolpracg z organizacjami pozarzagdowymi. Rozwigzania prawne doty-
czace realizacji tego zadania sg odmienne od tych, ktére wystepujg przy
zawieraniu porozumieni administracyjnych miedzy podmiotami pra-
wa publicznego. Skiania to do przyjg¢cia pogladu, Ze jest to inna niz
przedstawione wyzej porozumienia administracyjne, forma dzialania
administracji publicznej. Stronami owej czynnosci dwustronnej s3 jed-
nostki samorzadu terytorialnego i organizacje pozarzagdowe okreslone
przez ustawg¢ o finansach publicznych mianem podmiotéw nie zaliczo-
nych do sektora finanséw publicznych i nie dziatajacych w celu osig-
gnigcia zysku. Celem wspdldziatania jednostek samorzgdu terytorialne-
g0 z organizacjami pozarzagdowymi jest wykorzystanie potencjahu tych
organizacji w realizacji zadari publicznych. Organizacje pozarzadowe,
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ktérych cele i zadania sg zbiezne z celami i zadaniami samorzadu teryto-
rialnego mogg w wielu przypadkach wspiera¢ a nawet wyrgczaé samo-
rzad terytorialny w realizacji jego zadan polegajacych na zaspakajaniu
potrzeb spotecznosci lokalnych.

2. Zasady udzielania dotacji z budzetéw jednostek samorzadu tery-
torialnego organizacjom pozarzgdowym.
a). Ustawa z dnia 26 listopada 1998r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr
155, poz.1014 z p6zn. zm.) w art. 118 przewiduje mozliwos¢ udzielania z
budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego dotacji na rzecz, cytuje:
»podmiotéw nie zaliczonych do sektora finanséw pub-licznych i nie dzia-
lajacych w celu osiggnigcia zysku”. Ta grupa podmiotéw okreslana jest
takze pojeciem ,,organizacje pozarzagdowe”, a najczesciej wystepujaca for-
ma organizacyjng organizacji pozarzgdowych sg stowarzyszenia i funda-
cje. Nalezy w tym miejscu wyjasnié, ze tak stowarzyszenia jak i fundacje
mogg prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza. Prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej nie jest w przypadku tych organizacji tozsame z dzialalnoscia
prowadzona w celu osiaggnigcia zysku, gdyz stowarzyszenia i fundacje
zobowigzane sg przeznaczy¢ osiggnigty zysk na realizacje zadar statuto-
wych organizaciji.
b). Dotacja udzielana organizacjom pozarzgdowym przeznaczona jest na
cele publiczne zwigzane z realizacja zadaf jednostki samorzadu teryto-
rialnego ktora dotacji udziela. Zachodzi¢ wigc musi zbieznosé celéw
1 zadan okreslonych statutem organizacji pozarzagdowej z zadaniami jed-
nostki samorzadu terytorialnego. W szeregu przypadkach ze spolecznego
i ekonomicznego punktu widzenia korzystniejszym jest powierzenie re-
alizacji zadan jednostek samorzadu terytorialnego organizacjom pozarzg-
dowym i wspieranie dzialalnosci tych organizacji srodkami publicznymi
przekazywanymi w formie dotacji. Sadz¢, ze pozyskiwanie dotacji z bu-
dzetéw jednostek samorzadu terytorialnego lezy takze w interesie organi-
zacji pozarzgdowych.
c). Art. 118 ust.3 ustawy o finansach publicznych wymaga, aby organ
stanowigcy jednostki samorzadu terytorialnego w przyjetej uchwale okre-
§lit:
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- tryb postepowania o udzielenie dotacji,

- sposéb kontroli wykonywanego, zleconego zadania lub zadan,

- sposéb rozliczania udzielonej dotacji.

Uchwaly w sprawie zasad udzielania dotacji organizacjom poza-rzado-
wym sg przepisami prawa miejscowego i podlegaja publikacji w Woje-
woédzkim Dzienniku Urzgdowym.

Okreslajgc tryb postgpowania o udzielenie dotacji organ stanowigcy jed-
nostki samorzadu terytorialnego reguluje miedzy innymi takie kwestie
jak: termin 1 sposéb informowania o rodzajach zadan, ktérych dotowa-
niem samorzad jest zainteresowany, termin zlozenia wniosku o udziele-
nie dotacji, sposob przygotowania wniosku, kryteria oceny wnioskéw zlo-
zonych przez organizacje pozarzgdowe, okreslenie organu dokonujgcego
wniosk6w 1 decydujgcego o przyznaniu dotacji. W przypadku gdy zada-
nia obj¢te dotacjg okresla jednostka samorzadu terytorialnego organiza-
cje pozarzagdowe powinny przediozy¢ ofertg okreslajaca sposéb wykona-
nia zadania, koszty jego realizacji oraz udziat srodkéw wlasnych w jego
realizacji. Uchwala moze takze naklada¢ obowigzek dostarczenia dal-
szych informacji np. o do§wiadczeniu organizacji w realizacji zadan pu-
blicznych, rekomendacji itp.

Uchwaly dotyczgce postgpowania o udzielenie dotacji czesto przewidujg
inne rozwigzanie, a mianowicie, ze to organizacje poza-rzagdowe przed-
stawiajg zadania (programy), ktére chcg realizowaé wnoszac o ich dofi-
nansowanie w formie dotacji. W takich przypadkach jednostki samorzg-
du terytorialnego dokonujg oceny przedlozonych wnioskéw, a te ktére
z punktu widzenia interes6w 1 potrzeb samorzadu s3 najkorzystniejsze
mogg liczy¢ na dotacje z budzetu.

d). Zlecenie zadania i udzielenie dotacji nastgpuje, zgodnie z art. 118 ust.2
ustawy o finansach publicznych na podstawie umowy zawartej pomi¢dzy
jednostkg samorzadu terytorialnego a organizacjg poza-rzgdows. Umo-
wa taka okre§la:

- szczegllowy opis zadania i termin jego wykonania,

- kwote dotacji przyznang na realizacj¢ zadania, tryb i termin jej przeka-
Zywania,

- sposéb kontroli wykonywania zadania,
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- sposéb rozliczenia udzielonej dotacji i zasady zwrotu niewykorzystanej
dotacji.

Postepowanie w sprawie udzielenia dotacji organizacji pozarzgdowej
musi spelnia¢ postulat jawnosci i konkurencyjnosci. Informacja
o udzieleniu dotacji okreslonym organizacjom pozarzadowym (tj. or-
ganizacjom wybranym w trybie okreslonym uchwalg organu stano-
wigcego) jak réwniez informacja o rozliczeniu dotacji musi by¢ poda-
na do publicznej wiadomosci.

4. Zawicrani ) oyl iednosiki | )
ralnego

Umowy cywilnoprawne sg formg dzialania stosowang przez jed-
nostki samorzadu terytorialnego w zakresie wykonywania przez nie
uprawniedl wlascicielskich, a takze w prowadzeniu dziatalnosci go-
spodarczej w zakresie dopuszczonym przez obowigzujace prawo. Or-
ganem wlasciwym do skladania o§wiadczen woli w zakresie zarzadu
mieniem jest organ wykonawczy tj. zarzad gminy, zarzad powiatu,
zarzad wojewddztwa.

Ustawowa kompetencja zarzadu do skladania o§wiadczeh woli
w zakresie zarzadu mieniem jednostki samorzadu terytorialnego doznaje
ograniczenia w sytuacjach, gdy oswiadczenie to wykracza poza zakres
zwyklego zarzadu. W takich przypadkach ustawy ustrojowe ustanawiaja
wylaczng kompetencje organu stanowigcego jednostki samorzadu tery-
torialnego do podjecia uchwaly okreslajgcej zasady dysponowania mie-
niem jednostki samorzadu przekraczajacym zakres zwyklego zarzadu.
Do czasu podjecia takiej uchwaly zarzad zobowigzany jest uzyskac zgo-
de wlasciwego organu stanowigcego.

Z postanowieni ustaw ustrojowych wynika, Ze przy skladaniu o$wiad-
czen woli w zakresie zarzagdu mieniem obowigzuje zasada reprezentacii
lacznej. Ustawa o samorzadzie gminnym oraz ustawa o samo-rzadzie wo-
jewddztwa dopuszcza mozliwos¢ wprowadzenia odmiennych regulacji
w tym zakresie przez statutu gminy. Ponadto ustawy ustrojowe dopusz-
czaja wyjatki od zasady reprezentacji tacznej, ktére polegaja na:
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1. mozliwosci upowaznienia przez zarzad wojta, burmistrza, prezy-
denta do skfadania jednoosobowo o§wiadczen woli zwigzanych z prowa-
dzeniem biezgcej dziatalno$ci gminy (art. 46 ust.2 ustawy),

2. mozliwosci upowaznienia (udzielenia pelnomocnictwa) przez za-
rzad kierownikéw jednostek organizacyjnych gminy do skiadania oswiad-
czedl woli w zakresie zadan realizowanych przez tg jednostke organiza-
cyjng. Do czynnosci przekraczajacych zakres pelnomocnictwa potrzebna
jest zgoda zarzadu,

3. mozliwosci upowaznienia przez zarzad powiatu pracownikow sta-
rostwa, kierownikéw powiatowych stuzb i strazy oraz jednostek organi-
zacyjnych powiatu do skladania o§wiadczen woli zwigzanych z prowa-
dzeniem biezacej dziatalno$ci powiatu (art.48 ust.2 ustawy),

4. mozliwo$¢ upowaznienia przez sejmik wojewodztwa (a nie za-
rzad wojewddztwa) marszatka wojewddztwa do sktadania jednoosobo-
wo oswiadczen woli innych, niz przewidywane w statucie wojewddztwa
(art.57 ust.2 ustawy),

5. mozliwos¢ upowaznienia przez zarzgd wojewddztwa pracownikow
urzedu marszatkowskiego do sktadania o§wiadczer woli zwigzanych z pro-
wadzeniem biezacej dzialalnosci wojewddztwa (art.57 ust.5 ustawy),

6. wprost z art.132 ustawy o finansach publicznych wynika prawo
kierownik6w jednostek budzetowych jednostek samorzadu terytorialne-
go do zaciggania, w celu realizacji zadan jednostki, zobowigzari pieni¢z-
nych do wysokosci kwot wydatkéw okreslonych w zatwierdzonym pla-
nie finansowym jednostki. Jezeli czynnos¢ prawna moze spowodowac
powstanie zobowigzan pieni¢znych do jej skutecznosci potrzebna jest
kontrasygnata skarbnika. W umowach takich skarbnik nie moze by¢ oso-
ba, ktdra zarzad upowaznia do jej podpisania. Rolg skarbnika jest czuwa-
nie nad prawidlowym wydatkowaniem srodkéw budzetowych i kontrola,
czy w budzecie jednostki samorzadu terytorialnego zabezpieczone sg srod-
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ki na sfinansowanie zaciagni¢tego zobowigzania. Na zakoriczenie tej czgsci
rozwazan nalezy doda¢, ze w zakresie zarzadzania nieruchomosciami sta-
nowigcymi wlasnosé jednostek samorzadu terytorialnego, jak réwniez
w zakresie gospodarki finansowej jednostki samorzadu terytorialnego zo-
bowigzane sa do stosowania, obok kodeksu cywilnego, regulacji publicz-
noprawnych, ktérych celem jest zabezpieczenie szczegdlnej starannosci
w zarzadzaniu mieniem komunalnym ( ustawa o gospodarce nierucho-
mosciami, ustawa o zaméwieniach publicznych).



Izabela Lewandowska-Malec

Wladze samorzadu gminnego w $wietle orzecznictwa
Naczelnego Sadu Administracyjnego w latach 1990-1998

Powolani ialneso w eminact

W wyniku nowelizacji Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Lu-
dowej (PRL) z dnia 29 grudnia 1989 roku zostal przywrécony tradycyjny
model samorzadu terytorialnego (art. 5)'. W dniu 8 marca 1990 roku Sejm
uchwalit dwie ustawy samorzgdowe: ustawe o samorzadzie terytorialnym®
oraz ordynacj¢ wyborczg do rad gmin®. Regulacje te umozliwity przepro-
wadzenie wybor6éw do ,,odrodzonego” samorzadu w gminach dnia 27 maja
1990 roku na jego pierwsza czteroletnia kadencjg.

Ustawa ustrojowa samorzadu gminnego po roku 1990 byla wielo-
krotnie nowelizowana. Bylo to konieczne ze wzglgdu na potrzebg usta-
WOWEZO unormowania szeregu zmian przeprowadzonych w ustroju sa-
morzadu, a wywolanych doswiadczeniami w praktycznym jego funkcjo-
nowaniu. W roku 1996 ujednolicono tekst gminnej ustawy ustrojowej,
a po tym przeprowadzono jeszcze kilkanascie nowelizacji. Ostatnia, znacz-
niejsza nowela, miata miejsce 11 kwietnia 2001 roku®. Dotyczyta zmian
w ustawach samorzadowych wszystkich szczebli: gminnego, powiato-
wego i wojewddzkiego. Struktura ta powstala w roku 1998, a swoje funk-
cjonowanie rozpoczeta od dnia 1 stycznia 1999 roku’.

Samorzad terytorialny istniejacy dotychczas jednie w gminach zmie-
nit swoja nazwe na samorzad gminny®. Jego to ustrojowe funkcjonowa-
nie do momentu utworzenia struktury tréjszczeblowe;j jest przedmiotem

'Dziennik Ustaw (dalej Dz.U.) 1989 nr 75 poz. 444.

*Dz.U. 1990 nr 16 poz. 94.

3Dz.U. 1990 nr 16 poz. 96.

4Dz.U. 2001 nr 45 poz. 497.

* Ustawa z dnia 24 lipca 1998 roku o wejsciu w zycie ustawy o samorzgdzie powiatowym, ustawy o
samorzgdzie wojewddztwa oraz ustawy o administracji rzadowej w wojewddztwie, Dz. U. 1998 nr
99 poz. 631.

¢ Art.10 pkt.1) ustawy z dnia 29 grudnia 1998 roku o zmianie niektorych ustaw w zwigzku z wdroze-
niem reformy ustrojowej paiistwa, Dz.U. 1998 nr 162 poz. 1126.
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niniejszego opracowania. Przejawami ksztaltujacej si¢ wowczas praktyki
byly wystgpienia w trybie skargi do Naczelnego Sadu Administracyjnego
(NSA) oraz jego wyroki powodujace ujednolicenie funkcjonowania sa-
morzadu w gminach.

2. Wiadze SamQ[zad” ominneeo

Zgodnie z przepisami o samorzadzie gminnym mieszkaiicy gmin
tworza z mocy prawa wspélnot¢ samorzgdowga (art. 1 ust. 1 ustawy
0 samorzadzie gminnym /usg/).

Art. 11 ustawy, obowigzujgcy w niezmienionej formie juz od prawie
dwunastu lat, przewiduje, ze mieszkaricy gminy podejmuja rozstrzygnig-
cia bezposrednio w glosowaniu powszechnym, biorac udziat w wybo-
rach. a takze uczestniczac w referendum.

a) referendum mieszkaficow gminy

Pierwotna wersja ustawy zawierala podstawowe przepisy o sposo-
bie przeprowadzenia referendum (art. 12 i 13 usg), uzupelnione odr¢bng
ustawg z dnia 11 paZdziernika 1991 roku o referendum gminnym’.

Poprzez uczestnictwo w referendum mieszkaricy wyrazajg swoja
wol¢ co do sposobu rozstrzygania okreslonej sprawy dotyczacej ich wspol-
noty. Wsrdd tych spraw ustawodawca wyréznit szczegdinie kwestie sa-
moopodatkowania mieszkaficéw na cele publiczne oraz odwotania rady
przed uplywem kadencji. W tych przypadkach rozstrzygnigcie powinno
nastapi¢ wtasnie w drodze referendum (art. 12 ust. 1 usg).

Interesujace jednak w praktyce okazato si¢ przede wszystkim za-
gadnienie, czy referendum, ktére moze by¢ przeprowadzone w kazdej
innej sprawie waznej dla gminy (art. 12 ust. 2 usg) oznacza fakultatyw-
nos¢ jego przeprowadzenia. Czy mianowicie, rada moze nie wyrazié zgo-
dy na przeprowadzenie referendum, nawet jezeli wszelkie inne warunki
formalne, w tym poparcie wniosku przez 1/10 mieszkaficéw gminy, zo-
staly spelnione. Zagadnienie to bylo przedmiotem orzeczenia NSA z 6 lute-

"Dz.U. 1996 nr 84 poz. 386.
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go 1991 roku (SA/Wr 1163/90)%. Sprawa zostata wywotana uchwalg Rady
Miejskiej w L., ktéra oddalita wniosek tamtejszego Stowarzyszenia Kupcéw
i Agentéw dotyczacy przeprowadzenia referendum w sprawie uchylenia
uchwaly powolujacej Zarzad Miasta L. Podstawowe pytanie, ktdre postawit
sobie sklad orzekajacy NSA, brzmiato: ,,[...] jaki jest zakres swobody rady
w uwzglednianiu wniosku wyborcéw o przeprowadzenie referendum?”. NSA
zdecydowanie odrzucit poglad reprezentowany przez Rad¢ Miasta L., ktéra
wyr6znita na podstawie art. 12 ustawy referendum ,,obligatoryjne” i ,,fakul-
tatywne”, uznajac, ze o celowosci tych drugich decyduje wylgcznie rada gminy
nawet wowczas, gdy wystapi o to 1/10 mieszkaicéw uprawnionych do glo-
sowania. W szczegdlnosci Rada ta wysuneta wniosek, ze odwotanie zarzadu
nie moze by¢ przedmiotem referendum, gdyz sprawa ta, na podstawie
art. 18 ust. 2 pkt. 2 usg nalezy do wylacznej wiasciwosci rady gminy.

W swoim obszernym uzasadnieniu sktad orzekajacy NSA nie podzie-
lit tego pogladu. Uznat za niedopuszczalne wylaczenie , nalezgcych do wy-
tacznej wlasciwosci rady, spraw, ktérych katalog znajduje si¢ w art. 18 ust.
2 usg. Sprawy te nalezg wlasnie do najwazniejszych pozostajacych w za-
kresie dziatania gminy. Powohijgc si¢ zatem na art. 12 ust. 2 usg Sad przy-
pomnial, ze to wlasnie te sprawy ,,nadajg si¢” przede wszystkim do roz-
strzygania w drodze referendum. Interpretacja przeciwna prowadzitaby do
nadmiernego ograniczenia znaczenia przewidzianych ustawowo form de-
mokracji bezposredniej. NSA uznal zatem, ze ,,[...] kazda sprawa wazna dla
gminy moze by¢ przedmiotem referendum, a niesprzeczny z prawem wnio-
sek co najmniej 1/10 mieszkaricéw uprawnionych do glosowania |[...]
o przeprowadzenie referendum w sprawie publicznej o znaczeniu lokal-
nym nalezacej do zakresu dzialania gminy zobowiazuje rad¢ do poddania
danej sprawy rozstrzygnieciu mieszkaricéw gminy w drodze referendum”.

Problematyka zakresu , spraw waznych dla gminy” byta przedmiotem od-
rebnego orzecznictwa sgdowego. Postanowieniem z dnia 29 czerwca 1993 roku
(SA/Wr 935/93)” NSA orzekl, ze ,,przedmiotem referendum ma by¢ stanow-

8Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej ONSA) 1991 nr 1 poz. 21.

ONSA 1994 nr 3 poz. 105. takze postanowienie NSA z 17 grudnia 1996 roku (IISA/Kr 1766/99),
Wokanda 1999 nr 8 s.33. wyrok NSA z 24 marca 1998 roku (II SA./Wr 288/98), ONSA 1999 nr. 1
poz. 20, wyrok z 18 wrzesnia 1998 roku (Il SA 1023/98), ONSA 1999 nr 2 poz. 69.
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cze rozstrzygni¢cie okreslonej ,.sprawy waznej dla gminy”, a rozstrzyga-
na w ten sposéb sprawa musi si¢ miesci¢ w zakresie wlasciwosci orga-
néw gminy”. W Gminie L.Z. bowiem zainicjowano przeprowadzenie re-
ferendum w sprawie przynaleznosci do majacych powstac powiatéw. Zo-
zony w tej sprawie wniosek mieszkancéw zostal odrzucony przez Radg
Miasta i Gminy z tego powodu, Ze ani mieszkancy gminy w drodze refe-
rendum, ani jej organy nie moga rozstrzygac o ewentualnej przynalezno-
Sci do projektowanych powiatow, poniewaz decyzje takie nalezg do in-
nych organéw panstwa. NSA podzielit to stanowisko rady, wskazujac
przy tym na fakt, ze referendum nie moze mie¢ charakteru opiniodaw-
czego lecz, w wypadku spelnienia wszelkich wymogdw, jego rozstrzy-
gnigcie jest wiagzgce.

Praktyka przeprowadzania referendéw w owym czasie przynosita
coraz to nowe doswiadczenia. W jednej z gmin w miejscowosci O. Tam-
tejsza Migdzyzakladowa Komisja NSZZ ,.Solidarnosé¢” w roku 1995 pod-
jeta inicjatywe przeprowadzenia referendum w sprawie odwolania Rady
Miejskiej i powolania burmistrza w tajnym powszechnym glosowaniu.
Sprawa ta tez ostatecznie trafila przed sad administracyjny. NSA w uza-
sadnieniu do postanowienia z dnia 17 marca 1995 roku (SA/Bk 393/
95)' w pierwszej kolejnosci podkreslit niedopuszczalno$é przeprowa-
dzenia referendum w sprawie powolania burmistrza w tajnym powszech-
nym glosowaniu. Wbrew odwotujacej si¢ Mi¢dzyzakladowej Komisji
NSZZ ,.Solidarno$¢” Sad stwierdzit, ze referendum nie moze prowa-
dzi¢ do rozstrzygnie¢ sprzecznych z prawem. Granice swobody ,,refe-
rendowania” wyznacza obowigzujacy porzadek prawny. Ponadto, ze
wzgledu na przewidziany przepisami odrgbny tryb przeprowadzania
referendéw w tych dwdch sprawach. czyli w sprawie odwolania rady
oraz w innej sprawie waznej dla gminy, nie jest mozliwe polaczenie
tych spraw w jednym referendum. W konkluzji tego uzasadnienia Sad
stwierdzil, ze ,,w przypadku referendum wola mieszkaricow musi by¢
wyrazona w sposOb wyraZny, nie dorozumiany, w formach i procedu-
rach prawem przewidzianych”.

YONSA 1995 nr 4 poz. 189.
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Przepisy ustawy o samorzgdzie gminnym w materii referendalne;j
oraz uzupelniajaca je ustawa o referendum gminnym przestaly obowia-
zywac¢ po uchwaleniu ustawy o referendum lokalnym z dnia 15 wrzegnia
2000 roku''. Ustawa ta dotyczy wszystkich jednostek samorzadu teryto-
rialnego. Juz w art. 2 ust. 1 rozstrzygnigto, ze przedmiotem referendum
moze by¢ tylko taka sprawa dotyczaca danej wspdlnoty, ktéra miesci sie
w zakresie zadan i kompetencji organéw danej jednostki.

b) organy samorzadu gminnego

Ustawa o samorzadzie gminnym przewidywala od jej pierwotnej
wersji dwa rodzaje organéw gminy, pomimo, Ze nie precyzowala tego
expressis verbis w odrebnym przepisie. Do organéw tych nalezata rada
jako organ stanowigcy i kontrolny oraz zarzad jako organ wykonawczy
samorzadu terytorialnego.

W praktyce zdarzaly si¢ jednak w tej sprawie rozmaite watpliwo-
$ci. W miescie G. tamtejsza rada dokonata zmiany statutu, uchwalajgc
tryb wyboru rzecznika praw obywatelskich. Juz w trakcie prowadzone-
go postepowania sgdowego rada, twierdzac, Ze nastgpito bledne utozsa-
mienie z instytucjg rzecznika o tej samej nazwie powolywanego przez
sejm, byla gotowa zmieni¢ nazwe tego organu na rzecznika gminnego.
W wyroku z dnia 30 wrzesnia 1992 roku (SA/Gd 1008/92)!2 NS A stwier-
dzit jednoznacznie, ze ,.z przepiséw [...] o samorzgdzie terytoriainym
nie da si¢ wyprowadzi¢ uprawniefi gminy do ustanowienia rzecznika
praw obywatelskich”. Sad przypomnial, Ze w samorzgdzie gminnym
mogg funkcjonowac jedynie organy przewidziane ustawowo, ustawa zas
o samorzadzie terytorialnym (gminnym) nie przewiduje ustanowienia
tego rodzaju organu samorzgdowego. Twierdzenia zas rady, w odpo-
wiedzi na skarge wojewody, Ze to czego prawo nie zabrania, jest
dozwolone, nalezy uznac za niedopuszczalne, gdyz mogtoby to prowa-
dzi¢ do anarchii.

1 Dz.U. 2000 nr 88 poz. 985.

'2ONSA 1993 nr 2 poz. 51, por. takze wyrok NSA z 29 czerwca 1995 roku (IIl S.A. 1179/95),
Wokanda 1996 nr 2 s. 29.

3Dz.U. 2001 nr 45 poz. 497
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Dopiero po jedenastu latach od wprowadzenia samorzadu terytorialnego
w gminach ustawodawca zamiescit w noweli do ustawy (art. 11a usg)"?
wykaz organéw gminnych, przesadzajac ostatecznie o tym, ze nalezg do
nich jedynie rada oraz zarzad gminy.

¢) rada gminy

Funkcje organéw stanowigcych i kontrolnych w gminach petnig rady
wybrane na czteroletnig kadencje (art. 16 usg). Rada gminy jest reprezen-
towana przez przewodniczacego wybranego z grona radnych. Od poczat-
ku funkcjonowania samorzadu gminnego wiele orzeczeri NSA dotyczylo
rozstrzygnigcia statusu przewodniczacego. Szczegdlny przypadek miat
miejsce w Gminie P, w statucie ktérej ustalono inny, roczny, wymiar
kadencji dla przewodniczacego 1 wiceprze-wodniczacego rady. Naczelny
Sad Administracyjny w wyroku z dnia 4 marca 1994 roku (I1I SA 69/94)'*
uznat zapis ten za calkowicie niedopuszczalny w swietle ustrojowej usta-
wy gminnej.

Przedmiotem orzecznictwa sgdowego stala si¢ réwniez kwestia usta-
lenia, w jakim charakterze dziata przewodniczacy i czy z tego tytutu przy-
sluguje mu wynagrodzenie. Wyrokiem z dnia 21 listopada 1990 roku
(SA/Ka 690/90)'° Sad ustalil, ze ,,wybor przewodniczacego rady gminy
nie stanowi podstawy do nawigzania z nim stosunku pracy w rozumie-
niu [...] kodeksu pracy”. Sad uznat bowiem. ze przewodniczgcy, petnigc
swa funkcje, nie wykonuje pracy w charakterze pracownika, nie docho-
dzi wigc do realizacji stosunku pracy pomigdzy przewodniczacym a radg,
ktéra go wybrala.

Ustawa o samorzadzie terytorialnym od poczatku przewidywata pra-
wo radnych do pobierania diet oraz zwrotu kosztéw podr6zy na zasadach
okreslonych uchwalg rady (art. 25 ust. 4 usg). Na tej wiasnie podstawie
Rada Miejska w B.P. podjeta uchwale w sprawie ustalenia wynagrodze-
nia jej przewodniczacego. W &1 przedmiotowej uchwaty zostat zamiesz-
czony zapis nast¢pujgcej tresci: ,.,Przewodniczacemu Rady Miejskiej przy-

' ONSA 1995 nr 2 poz. 68.
S ONSA 1990 nr 4 poz. 10
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stuguje miesigczne zryczaltowane wynagrodzenie z tytutu diet i zwrotu
kosztow podrézy ponoszonych w zwigzku z wykonywaniem czynnosci
zwigzanych z pracg rady w wysokosci najnizszego wynagrodzenia pra-
cownikow zatrudnionych w uspolecznionych zaktadach pracy”. Z uzy-
tym w uchwale sformulowaniem ,,wynagrodzenie” Wojewodzie B-kie-
mu kojarzylo si¢ jednoznacznie wynagrodzenie okreslane w kodeksie
pracy, a zwigzane scisle z realizacjg stosunku pracy. Uznajgc wigc po-
wyzszg uchwalg za sprzeczng z prawem, wystgpit ze skarga do NSA.
Ostatecznie wyrokiem z dnia 24 paZdziernika 1990 roku (IT SA 694/90)1¢
Sad administracyjny przychylit si¢ do stanowiska wyrazonego przez Radg
Miejskg. W ten sposob przesadzil o mozliwosci ustalania diet i zwrotu
kosztow podrézy w formie ryczaltu. Zasada ta do dzisiaj jest stosowana
w samorzgdach.

Szereg watpliwosci wywolywalo zastosowanie art. 14 &1 usg, kt6-
ry poczgtkowo brzmial nastepujaco: ,,1. Uchwaly organéw gminy zapa-
daja zwyklg wickszoscig gloséw w obecnosci co najmniej potowy sktadu
organu, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej”. Najwigcej trudno-
sci w poczatkach funkcjonowania samorzadu gminnego nastrgczato po-
jecie owego ,przepisu szczeg6lnego”. Rady czegstokroé rozumiaty pod
tym okresleniem statut gminy, ktéry jest podstawowym aktem prawa miej-
scowego. Zgodnie z art. 3 ust. 1 usg stanowi o ustroju gminy i z tej racji
bywa czgsto nazywany ,,lokalng konstytucja”.

Wymég niesprzecznosci statutu z przepisem rangi ustawowej byt
czestokro¢ podkreslany przez Naczelny Sad Administracyjny przy okazji
rozpatrywanych skarg.

W Gminie P. tamtejsza rada postanowita zmieni¢ dotychczasowy
tymczasowy statut, wprowadzajgc mi¢dzy innymi zapis, Z¢ ,,uchwalenie
statutu nast¢puje wigkszoscia 2/3 gloséw w obecnosci co najmniej poto-
wy ustawowego sktadu Rady”. Sprawa tej, kontrowersyjnej z wielu po-
wodow, uchwaty znalazta swe rozstrzygnigcie przed NSA, ktéry wyro-
kiem z dnia 26 listopada 1991 roku (I SA 873/91)'7 jednoznacznie stwier-

1SONSA 1990 nr 4 poz. 8.
"TONSA 1993 nr | poz. 9
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dzil, ze ,,[...] uprawnienie rady gminy do uchwalenia statutu gminy i jego
zmiany nalezy rozumie¢ jako prawo do takiej regulacji [...], ktéra nie jest
sprzeczna z przepisami ustawy”. Nie podtrzymal przy tym argumentacji
skarzgcej gminy, iz statut jest owym przepisem szczegdlnym. Sad stwier-
dzit w swym wyroku wyrazZnie, Ze przepisem szczeg6lnym moze by¢ je-
dynie przepis rangi ustawowe;j'®.

Zagadnienie to zostalo ostatecznie rozstrzygni¢te przez ustawodaw-
ce poprzez nowelizacje ustawy o samorzadzie terytorialnym ustawa z dnia
29 wrzesnia 1995 roku'?, ktéra przewidziata mozliwos¢ wytaczenia ogél-
nej zasady wynikajacej z art. 14 ust. 1 usg przez ustawe.

Jeszcze wigkszy problem byl zwigzany z faktem, ze art. 14 usg nie
zawieral regulacjt w przedmiocie jawnego badz tajnego glosowania. Nie-
watpliwie w praktyce gminnych rad czgstokro¢ uzywano formuty gloso-
wania tajnego w przypadkach innych niz przewidziane przez szczegdlne
przepisy ustawy gminnej. W pewnych bowiem wypadkach, na przyklad
w sprawie wyboru przewodniczacego rady (art. 19 ust.1 usg), czy zarzadu
gminy (art. 28 ust. 1 usg), ustawodawca przewidywal glosowanie tajne.

Orzecznictwo NSA, pomimo uwzglednienia mozliwosci zastosowa-
nia glosowania tajnego w innych sprawach niz wymienione w ustawie,
sklanialo si¢ wowczas ku ograniczaniu tego zjawiska poprzez enumera-
tywne wyliczanie spraw objetych glosowaniem tajnym w statucie czy tez
wprowadzenie do statutu ,,stosownej procedury” w postaci wniosku okre-
Slonej liczby radnych, klubu radnych, czy tez komisji. w celu zapobiega-
nia naduzywaniu tego trybu glosowania. W swoim wyroku z 4 lipca 1996
roku (II SA 821/96)** NS A powolat si¢ na orzeczenie innego sktadu orze-
kajacego z 29 czerwca 1995 roku (II SA 1179/95)?', ktéry réwniez dopu-
scil mozliwos¢ wprowadzenia do statutu gminy warunku tajnego gloso-
wania przy podejmowaniu uchwat w innych sprawach niz przewidziane
przepisami ustrojowej ustawy gminnej.

8 W podobnej sprawie wyrok NSA z 21 wrzesnia 1993 roku (I SA 90/95), ONSA 1995 nr 1 poz. &,
takze wyrok NSA z | lipca 1992 roku (SA/Gd 423/92), ONSA 1993 nr 3 poz. 61.

1Dz.U.1995 nr 124 poz 601.

2 ONSA 1997 nr 3 poz. 120. takze wyrok NSA z 9 wrzesnia 1996 roku (1 SA 966/96). Wokanda
1997 nr4 s.41.

' Wokanda 1996 nr 2 s.29.
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Stanowisko to przetrwalo az do nowelizacji ustawy z dnia 21 kwiet-
nia 2001 roku®, ktéra w art. 14 ust. 1 wprowadzita zasade glosowania
jawnego.

Rada gminy do wykonywania okreslonych zadan moze powotywac state
lub dorazne komisje (art. 21 usg). W omawianym przez nas okresie przyjete
bylo unormowanie, dajace mozliwosé powotania do sktadu komisji 0séb nie
bedacych radnymi. Zasada ta nie dotyczyla jednak komisji rewizyjnej, do
powolania ktérej obligowata rady nowela do ustawy z dnia 29 wrze$nia 1995
roku* w art. 18a ust. 2 usg).

Stosujac w praktyce art. 21 usg rady przyjmowaty wiele kontro-
wersyjnych rozwigzan. Rada Miejska w Sz. Z. postanowila, co prawda,
powota¢ do statych komisji osoby spoza rady, lecz jednoczes$nie nie po-
wolala trojga radnych do zadnej z funkcjonujacych komisji, pomimo,
ze wyrazili gotowos¢ udzialu w ich pracach. Swoja decyzj¢, w odpo-
wiedzi na skarge, Rada tlumaczyta tym, ze nie ma obowiazku powoly-
wania radnego do komisji, gdyz swéj mandat moze realizowaé chocby
na posiedzeniach plenarnych. Ze stanowiskiem tym nie zgodzit si¢ Na-
czelny Sad Administracyjny. W wyroku z dnia 5 stycznia 1995 roku
(SA/Wr 2460/94)* wyrazil poglad, ze ,,rada gminy, ktéra [...] powolata
stale komisje do okreslonych zadan i wybrata w ich sktad takze osoby
spoza rady, nie moze odméwi¢ jednemu lub kilku radnym czynnego
uczestnictwa w pracach komisji w ogéle”.

Zdarzyt si¢ takze przypadek szczegdlnej interpretacji art. 21 usg
w Gminie M., gdzie tamtejsza Rada, dokonujac zmiany statutu pozbawita
osoby spoza rady, wchodzace w sklad komisji, prawa glosowania.
I'w tym wypadku, NSA, wyrokiem z 13 czerwca 1996 roku (SA/Gd 1798/
95)%, uznat to dziatanie za razaco sprzeczne z prawem, gdyz uprawnienia
tych os6b sg w komisjach identyczne z prawami radnych, wchodzacych
w sktad owych komisji.

2Dz.U. 2001 nr 45 poz. 497.

#Dz.U. 1995 nr 124 poz 601.

*ONSA 1996 nr 1 poz. 26., por. takze wyrok NSA z 17 lutego 1995 roku (SA/Wr 54/95), Wspélnota
1995 nr 31 5. 24.

P ONSA 1997 nr 2 poz. 93.

#Dz.U. 2001 nr 45 poz. 497.
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Problem z osobami spoza rady, wchodzacymi w sklad komisji zostat
zamknigty definitywnie dopiero nowela kwietniowg 2001 roku?, w ktdrej
znalazt si¢ zapis, ze odtad w sklad statych i doraznych komisji mogg wcho-
dzi¢ jedynie radni gminy. Warto dodaé, ze stan ten istniat tak dtugo tylko
w gminach, gdyz ustawy: o samorzadzie powiatowym?’ oraz o samorzg-
dzie wojewddztwa®® przewidywaly juz w swej pierwotnej wersji, ze tylko
radni mogg by¢ czlonkami komisji.

Do nowelizacji ustrojowej ustawy gminnej z dnia 29 wrzesnia 1995 roku®
nie przewidywano mozliwosci tworzenia klubéw radnych. Zmiana ustawy, po-
przez wprowadzenie do art. 23 nowego ust. 2 nie regulowata szczegélowo zagad-
nienia trybu powstania i organizacji klubéw. Mialy one dziataé na zasadach okre-
Slonych w statucie gminy. Rodzilo to rozmaite konsekwencje, miedzy innymi co
do ustalenia wysokiego limitu osobowego przy tworzeniu klubéw, w sytuaciji
niewielkiej liczebnosci ustawowego skiadu rady. W Radzie Gminy W.-W. licza-
cej 32 radnych ustanowiono limit 11 radnych dla utworzenia klubu. Czgs¢ zatem
radnych, w tym wypadku. o§miu zostalo pozbawionych mozliwosci utworzenia
wiasnego klubu. Skarga, skierowana przez nich do NSA, przyniosta efekt w po-
staci rozstrzygniecia z dnia 28 listopada 1996 roku (Il SA 910-917/96)* nastgpu-
jacej tresci: ,przy niewielkiej liczebnosci ustawowego sktadu rady ustalenie
w statucie gminy wysokiego limitu osobowego przy tworzeniu klubéw radnych
stanowi istotne naruszenie |...] ustawy [...] o samorzgdzie terytorialnym”.

Sprawa ta zakoniczyta si¢ pomyslnie dla skarzacych radnych. Miata jed-
nak swoj kolejny epilog po uptywie roku. W zwigzku bowiem z powyzszym
wyrokiem Rada Gminy W.-W. dokonata zmiany statutu, dajgcej mozliwosé
utworzenia klubu przez opozycyjnych, jak si¢ okazalo, radnych. Jednak uchwa-
13 ta jednoczesnie Rada przyjgla zapis, ze ,.klub rozpoczyna swojg dziatal-
nos¢ w momencie zatwierdzenia jego regulaminu przez Radg”. Warunek ten
spowodowal kolejng reakcj¢ radnych, kt6rzy uznali to za niedopuszczalng
ingerencj¢ w wewnetrzng organizacje i zasady dzialania klubu. I tym razem
NSA w wyroku z dnia 25 sierpnia 1997 roku (II SA 310-316/97)* przychylit

7Dz.U. 1998 nr 91 poz. 578
%#Dz.U. 1998 nr 91 poz. 576.
¥Dz.U. 1995 nr 124 poz. 601.
300ONSA 1997 nr 4 poz. 167.
31ONSA 1998 nr 2 poz. 70.
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si¢ do zdania skarzacych, uznajac, ze zapis ten wykracza poza zapis art.
23 ust. 2 usg, a ma w istocie utrudnié¢ w spos6b poza ustawowy dziatal-
nos¢ klubu.

Zagadnienia dotyczace funkcjonowania klub6w radnych sg do dzisiaj
calkowicie aktualne, gdyz na wszystkich szczeblach samorzagdowych prze-
widziano mozliwo$¢ tworzenia tych struktur.

d) zarzad gminy

Organem wykonawczym samorzadu gminnego jest zarzad (art. 26 ust. 1 usg).
Jak stanowi art. 29 usg, po uptywie kadenciji rady zarzad dziata do dnia wyboru
nowego zarzadu. Przepis ten w Miescie J.Z. wywolat spore zamieszanie. W
zwigzku bowiem z patowg sytuacjg w kwestii wyboru burmistrza przez rade
nowej kadencji oraz rezygnacja dwéch cztonkéw dziatajgcego nadal zarzadu
poprzedniej kadencji, nowa rada postanowita przeprowadzi¢ wybory uzupel-
niajace na zwolnione dwa stanowiska. W wyniku przeprowadzonego w kilku
turach glosowania tajnego Rada Miejska stosowng uchwatg powolata w sktad
zarzadu dwoch radnych. Niewaznos¢ powyzszej uchwaly stwierdzit Wojewo-
da w drodze rozstrzygnigcia nadzorczego. Sprawa, w zwigzku ze skargg wnie-
siong przez Gming, poddana zostala ocenie NSA. Sgd w swoim wyroku z dnia
10 marca 1995 roku (SA/Wr 2510/94)* wyrazit poglad, ze pojecie kadencji
okreslone w art. 16 usg dotyczy nie tylko rady, ale takze jej komisji oraz zarza-
du gminy. W zwigzku z tym ,,[...] zarzad gminy w sktadzie wybranym przez
rad¢ gminy minionej kadencji jest umocowany i zobowigzany do dalszego dzia-
lania do dnia wyboru zarzadu przez radg biezacej kadencji. Rada ta [...], ma
obowigzek dokona¢ wyboru nowego zarzadu sposrod swoich cztonk6w, nie
moze wigc dokonywac zmian w sktadzie zarzadu wybranego przez poprzednig
radg przez odwotanie poszcze-g6linych jej cztonkéw i powotanie na ich miejsce
nowych czlonkow zarzadu”.

Czes¢ orzecznictwa NSA zostala poswigcona statusowi zastepcy prze-
wodniczgcego zarzadu w gminie. W zwigzku z praktykg rezygnacji z wy-
boru zastgpcy wéjta czy burmistrza wypowiedziat si¢ w tej kwestii Sad
administracyjny w wyroku z dnia 8 listopada 1995 roku (SA/Wr 2184/95)%

32 ONSA 1995 nr 4 poz. 188.
3 ONSA 1996 nr 4 poz. 169.
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w sprawie skargi Gminy O. na rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody
w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci uchwaly jej Rady, ktéra, doko-
nujgc zmian w statucie, zlikwidowata stanowisko zastgpcy wéjta. NSA
ustalil, ze ,,rada gminy jest obowigzana dokonaé¢ wyboru zastgpcy lub
zastgpcOw wojta (burmistrza) i nie moze zaniecha¢ utworzenia tego sta-
nowiska w gminie”. W uzasadnieniu wskazano przy tym na mozliwos¢
powolania zastgpey, ktéry bedzie pracowaé w gminie tylko w czasie
nieobecnosci wojta. a takze wyboru na nieetatowe stanowisko zastgpcy woj-
ta sekretarza gminy. Sklad orzekajacy NSA powolat si¢ przy tym na wyrok
z 27 czerwca 1991 roku (SA/Po 1479/99)*, ktéry przyijal, ze ,,przepisy usta-
wy [...] o samorzadzie terytorialnym [...] nie zawierajg zakazu tgczenia stano-
wiska zastepcy burmistrza ze stanowiskiem sekretarza gminy”.

Szczegblny przypadek kontrowersyjnego wyboru czlonkéw zarza-
du mial miejsce w Miescie Ch., gdzie burmistrz, ktérego wybér zostat
nieco p6Zniej uniewazniony, przedstawit kandydatéw na swoich zastep-
cow, nastgpnie prawidlowo wybranych przez Rade. Wojewoda stwierdzit
Jednak niewaznos¢ i tej uchwaty, co spowodowato wystgpienie przez Radg
ze skargg do NSA. Sad podzielil jednak stanowisko Wojewody, orzekajgc
w wyroku z dnia 18 wrzesnia 1990 roku (SA/Wr 850/90)%, ze ,tylko
prawomocnie wybrany burmistrz jest uprawniony do przedstawienia kan-
dydatéw na swoich zastepcow i jedynie sposréd tak przedstawionych kan-
dydatéw rada moze dokonaé¢ wyboru”.

Na wokandzie NSA czestokro¢ znajdowaly si¢ sprawy dotyczace
udzielenia bgdZ nie udzielenia absolutorium zarzadowi gminy. Zgodnie
bowiem z art. 18 ust. 2 usg do wylacznej wlasciwosci rady nalezy ,.rozpa-
trywanie sprawozdania z wykonania budzetu oraz podejmowanie uchwa-
ly w sprawie udzielenia lub nie udzielenia absolutorium zarzadowi z tego
tytulu”. Zastosowanie powyzszego przepisu w praktyce budzito szcze-
g6lnie duzo kontrowersji. Rada Gminy T. postanowita w drodze dwéch
odrebnych uchwat przyja¢ sprawozdanie z dziatalnosci finansowej gmi-
ny oraz odméwi¢ udzielenia absolutorium zarzadowi gminy. Z rozstrzy-

¥ONSA 1991 nr. 3-4 poz. 67.
3 ONSA 1990 nr 4 poz. 3.
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gni¢ciem nadzorczym wystgpila wlasciwa miejscowo Regionalna Izba
Obrachunkowa, uznajac, ze absolutorium aczy si¢ scisle z oceng dziatal-
nosci finansowej gminy. Dlatego przyj¢cie sprawozdania i udzielenie ab-
solutorium z tego tytutu powinno nastgpi¢ w jednej uchwale. Sprawe te
ostatecznie rozstrzygal Sad administracyjny, ktéry wyrokiem z dnia 29 grud-
nia 1993 roku (SA/Lu 1198/93)% stwierdzil, ze ,,udzielenie absolutorium
lub odmowa jego udzielenia zarzadowi gminy z tytutu dziatalnosci finan-
sowej za rok miniony nalezy do wylacznej kompetencji rady gminy, kté-
ra uchwale w tym przedmiocie podejmuje po rozpatrzeniu sprawozdania
zarzadu gminy i po dokonaniu oceny dziatalnos$ci finansowej gminy za
ten rok”. NSA nie podzielil zdania RIO, ze podjgcic uchwaty w sprawie
przyjecia sprawozdania z dziatalnosci finansowej gminy za dany rok ka-
lendarzowy automatycznie powoduje obowiazek podjgcia przez radg
gminy uchwaly o udzieleniu zarzagdowi gminy absolutorium za ten rok
kalendarzowy. Sad stwierdzil w swoim uzasadnieniu, ze uchwaly te sa
wzgledem siebie niezalezne, a z tego tytulu postgpowanie rady gminy
nalezato uznac za zgodne z prawem. Sad wytknal, co prawda, ze uchwata
o0 przyjeciu sprawozdania finansowego zapadta po uchwale o nie udzie-
leniu absolutorium, jednak to nie moze stanowié¢ podstawy do stwier-
dzenia niewaznosci przedmiotowej uchwaty, swiadczy natomiast o wa-
dliwosci pracy rady.

Podejscie Sadu zaprezentowane powyzej znalazlo swoje odbicie
w orzeczeniach takze innych skladéw sadzacych?. Interesujaca w tej mie-
rze jest takze uchwata NSA z 17 lutego 1997 roku (FPS 8/96) nast¢puja-
cej tresci: ,,rozpatrzenie sprawozdania z wykonania budzetu bez zastrze-
zen nie pozbawia rady gminy prawa do podjecia uchwaly o nie udziele-
niu absolutorium z tego tytutu zarzagdowi, chyba ze sprawozdanie takie
wykazuje zgodnos¢ budzetu wykonanego z budze-tem uchwalonym”.

Oryginalny przypadek zdarzy! si¢ rowniez w Gminie W.M., gdzie
tamtejsza Rada udzielita absolutorium przewodniczacemu i jednemu czton-

3 ONSA 1995 nr | poz. 23

7Por. wyrok NSA z 17 lutego 1994 (SA/Gd 16697/93) z glosg krytyczng K. Sawickiej, Samorzad
Terytorialny 1995 nr 4 5.70, wyrok NSA z 29 paZdziernika 1998 roku (I SA/Po 1522/98), Wspdlnota
1999 nr 28 5.26.

#ONSA 1997nr 2 poz. 52.
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kowi zarzgdu. Rada Gminy, w skardze do NSA na rozstrzygni¢cie nad-
zorcze Wojewody, bronila si¢ tym, ze indywidualna ocena pracy czlon-
kéw zarzadu jest ,,zgodna z duchem demokracji”. W tej sprawie jednoznacz-
nie orzekl Sad w wyroku z dnia 11 wrzesnia 1991 roku (II SA 641/91)%,
iz przepisy dotyczace absolutorium ,,0dnoszg si¢ do zarzadu gminy jako
organu kolegialnego i nie przewidujg indywidualnego absolutorium dla
jego czltonkoéw”,

Zagadnieniem ogromnie interesujgcym ze spotecznego punktu wi-
dzenia staty si¢ od poczatku dziatania samorzadu gminnego wynagrodze-
nia, ustalane w szczegolnosci dla cztonkéw zarzadu. Przedmiotem kryty-
ki staly si¢ zbyt wysokie uposazenia w samorzadzie, a takze utajnianie
informacji o ich wysokosci. Samorzadowcy czgstokroé powotywali sie
na ochron¢ swego dobrego imienia i danych osobowych. W tej wiasnie
sprawie zostal wydany wyrok z dnia 6 maja 1997 roku (I SA/Wr 929/
96)* W obszernym uzasadnieniu NSA stwierdzil. ze ,,wysokosé wyna-
grodzenia czlonkéw zarzadu gminy (wéjta, burmistrza i ich zastgpcow)
nie nalezy wylgcznie do sfery prywatnosci oséb piastujgcych te stanowi-
ska, gdyz wiaze si¢ z ich funkcjg publiczng. [...] organ gminy nie moze
odmoéwic redaktorom prasowym udzielenia informacji o wysokosci wy-
nagrodzenia za prac¢ osOb piastujacych te stanowiska”.

Niecheé do ujawniania zarobkéw przez osoby piastujgce najwaz-
niejsze funkcje w samorzadzie byla jednak widoczna i w okresie pdZnicj-
szym. Sprawe t¢, podobnie jak inne wypadki zatajania rozmaitych infor-
macji o dziatalnosci organéw samorzagdowych, przeciaé miata ostatecz-
nie nowelizacja ustawy z dnia 11 kwietnia 2001 roku*', stwierdzajaca
w art. 11b w ust. 1, ze ,.dzialalnos¢ organéw gminy jest jawna. Ograni-
czenia jawnosci mogg wynika¢ wylacznie z ustaw”, w ust.2 natomiast. ze
,jawnos¢ dzialania organéw gminy obejmuje w szczegdlnosci prawo oby-
wateli do uzyskiwania informacji. wstgpu na sesje rady gminy i posiedze-
nia jej komisji, a takze dostgpu do dokumentéw wynikajacych z wykony-
wania zadan publicznych, w tym protokoléw posiedzen organdéw gminy

¥ ONSA 1991. nr 3-4 poz. 79.
“CONSA 1998 nr 2 poz. 54.
“Dz.U. 2001 nr 45 poz. 497.

52



1 komisji rady gminy”. Ponadto uprawnienia obywatela do uzyskiwania
informacji unormowata ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostgpie do
informacji publicznej*.

Pierwsze jednak doswiadczenia, zwiazane z funkcjonowaniem tych
zapiséw w praktyce, okazaly si¢ wielce niepokojgce. Funkcjonariusze sa-
morzadowi nadal w znacznej czgsci bronig si¢ przed ujawnianiem tego
typu danych, postrzegajac to w kategoriach ataku na nich*.

3. Podsumowanie

Bogate orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego w kwe-
stiach ustrojowych samorzadu gminnego swiadczy o tym, jak réznorodna
byla praktyka stosowania ustawy. Po czgsci bylo to konsekwencja tego,
ze rozwigzania ustrojowe samorzgdu terytorialnego byly w roku 1990
zupeing nowoscig i tworzyly nowg formule demokracji lokalnej. Organy
samorzadu gminnego odwolujac si¢c do zasady, zZe ,.to czego prawo nie
zabrania, jest dozwolone” podejmowaly rozstrzygnigcia niezgodne z prze-
pisami ustawy, w szczeg6lnosci poprzez powolywanie organéw poza usta-
wowych, brak wlasciwej organizacji rady, w tym niewlasciwie pojgtego
statusu przewodniczgcego rady, sposobu glosowania uchwat czy pracy
jej organéw wewnetrznych: komisji i klubéw. Wiele kontrowersji budzita
sprawa wyboru cztonkéw zarzadu, a w szczeg6lnosci kwestia dotyczaca
przewodniczacego i jego zastgpey. Interesujace byly rozstrzygnigcia do-
tyczgce wzajemnych relacji pomi¢dzy radg a zarzadem, giéwnie w spra-
wie udzielenia lub nie udzielenia absolutorium zarzadowi, a takze wazne
z punktu widzenia opinii publicznej zagadnienia zwigzane z wynagro-
dzeniami i dietami os6b funkcyjnych oraz radnych.

Dzigki badaniu orzecznictwa NSA mozna zauwazy¢, jakie tenden-
cje w ustrojowym funkcjonowaniu samorzadu pojawily si¢ na przestrze-
ni kilkunastu lat. Dotyczg one szczegdlnie pojmowania zasad demokra-
tycznego ustroju, ktéry zaklada jawnos¢ sprawowania wladzy.

“Dz.U. 2001 nr 112 poz. 1198.
“Por. artykut J. Kostrz "Kto sig boi informacji”, dodatek lokalny do Gazety Krakowskiej z dnia 8
stycznia 2002, r. LIl nr 6 s, VIIIL
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Uwaga orzecznictwa skupiona na tej problematyce niewatpliwie mia-
la wptyw na wielokrotne nowelizacje przepis6w ustawy o samorzadzie
gminnym. z ktérych za najwazniejsze w kwestiach ustrojowych nalezy uznac
zmiany z 1995 oraz 2001 roku. Nadal jednak, a szczegllnie w obecnym
okresie przed zblizajacymi si¢ wyborami samorzadowymi, nabrzmiewa
dyskusja o potrzebie przyjecia nowych ustrojowych rozwigzar w samorza-
dzie nie tylko gminnym. ale takze powiatowym i wojewddzkim.
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Iwona Skrzydto- Niznik

Problematyka polskiego prawa farmaceutycznego na tle akcesji
Polski do Wspdlnot Europejskich.

Nie kazdy zdaje sobie sprawe z tego, Ze tzw. produkt leczniczy zakupio-
ny w aptece ma poza sobg, obok zlozonego procesu technologicznego, caty
cigg aktéw administracyjnych, tzn. aktéw stosowania prawa administracyj-
nego podejmowanych przez organy administracji publicznej, ktdre regulujg
zachowania przedsi¢biorcOw majgcych za przedmiot dziatalnosci réznorod-
ng aktywnos¢ gospodarczg zwigzang z produktami leczniczymi. Celem tego
artykutu jest przyblizenie problematyki zwigzanej z reglamentacja dziatalno-
$ci gospodarczej w przedmiocie produktéw leczniczych z uwzglednieniem
wymogow prawa europejskiego, ktdre stawiane sg polskim regulacjom praw-
nym w zwigzku z wstapieniem Polski do Wspdlnot Europejskich.

Dopuszczanie do obrotu, wytwarzanie, reklama, przechowywanie i wpro-
wadzanie do obrotu produktéw leczniczych wraz z wymogami dotyczacymi
aptek, hurtowni farmaceutycznych i placéwek obrotu pozaaptecznego - sta-
nowi materi¢ ustawowg istotng nie tylko z punktu widzenia zajmujgcego si¢
ta dzialalnoscig przedsi¢-biorcy, ale takze z punktu widzenia postanowien
prawa publicznego, chronigcego w swych normach prawidlowe, proporcjo-
nalne (adekwatne) relacje pomiedzy dobrem ogéhu (interesem publicznym)
a wynikajgcym z norm prawa powszechnie obowigzujgcego interesem jed-
nostki (interesem prywatnym)'. Stad tez ta specyficzna dziedzina sfery sto-

! Obecnie ustawodawca wyodrebnit problematyke produktéw leczniczych (dawniej srodkdw farma-
ceutycznych) od problematyki wyrobéw medycznych (dawniej materialéw medycznych), stanowigc
w tym przedmiocie dwie odrebne regulacje ustawowe, a to: ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 r. - Prawo
farmaceutyczne; ustawg z dnia 27 lipca 2001 r. o wyrobach medycznych. Ustawg towarzyszacy jest
ustawa ustrojowa z dnia 27 lipca 2001 r. o Urzgdzie Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow
Medycznych i Produktow BiobGjezych. Wejscie w zycie tych w/ w ustaw reguluje ustawa z dnia
6 wrzesnia 2001 r. -Przepisy wprowadzajgce ustawg - Prawo farmaceutyczne, ustawg o wyrobach
medycznych oraz ustawg o Urzedzie Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych
i Produktow Biobojczych. Wszystkie w/ w ustawy sg opublikowane: Dz. U. z 2001, Nr 126.



sunkéw spolecznych i jednoczesnie gospodarczych, opiera si¢ nie tylko
na zasadzie wolnosci (swobody) dziatalnosci gospodarczej ale takze na,
traktowanej w konwencji wyjatku, zasadzie ograniczenia wolnosci dzia-
lalnosci gospodarcze;.

Zgodnie z brzmieniem art. 20 Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.2, ustrdj polskiej gospodarki zostat skon-
struowany na zasadzie spolecznej gospodarki rynkowej opartej na wol-
nosci dzialalnosci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidarno-
$ci, dialogu 1 wspdlpracy partneréw spolecznych. Jednoczesnie art. 22
Konstytucji RP stanowi, iz ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na
wazny interes publiczny.

Z prawnego punktu widzenia tre$¢ art. 22 Konstytucji RP stano-
wi podstawe prawng do tzw. reglamentowania, z uwagi na kryterium
waznego interesu publicznego, prowadzenia dzialalnosci gospodarcze;j
poprzez tres¢ ustaw zaliczanych do prawa publicznego, a wigc roz-
strzygajacego w swych normach (wzorach powinnego zachowania si¢)
relacje pomigdzy, z jednej strony: dobrem publicznym, interesem pafi-
stwowym, spolecznym, regionalnym, lokalnym; a z drugiej strony:
opartym na prawie interesem jednostki (tj. podmiotu administrowane-
go, reglamentowanego w swych zachowaniach przez administracj¢
publiczng). Reglamentacja, o ktérej mowa w art. 22 Konstytucji RP
polega m. in. na tym, iz podjecie i prowadzenie dzialalnosci gospo-
darczej przez dany podmiot jest mozliwe po uzyskaniu od organu ad-
ministracji publicznej (rzadowej lub samorzadowej) stosownego ze-
zwolenia badZ koncesji (decyzji administracyjnej), bedacych w swej
istocie wladczymi rozstrzygnigciami organu administracyjnego, po-
dejmowanymi jednostronnie (to organ samodzielnie formuluje tresé
decyzji) i autorytatywnie (przy uzyciu wladztwa publicznego wtadzy
wykonawczej) na podstawie prawa administracyjnego 1 wydawanymi
tylko na wniosek zainteresowanego podmiotu chcgcego prowadzié
okreslong dzialalnos$¢ gospodarczg.

2Dz. U. Nr 78. poz. 483.
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1.2. Uktad Europejski ustanawiajacy stowarzyszenic mi¢dzy Rze-
czypospolitg Polska z jednej strony a Wspdlnotami Europejskimi i ich
Pafistwami Czlonkowskimi z drugiej strony, sporzadzony w Brukseli
dnia 16 grudnia 1991 r. a ustawa z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dzialal-
nosci gospodarczej: pojecie dzialalnosci gospodarczej, przedsigbiorcy, oso-
by zagranicznej, przedsigbiorcy zagranicznego, oddziatu i przedstawiciel-
stwa przedsi¢gbiorcéw zagranicznych.

1.2.1. Podstawowym aktem prawnym okreslajacym zasady podej-
mo-wania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej na terytorium RP
oraz zadania organéw administracji rzgdowej, organéw jednostek samo-
rzadu terytorialnego (gmina, powiat, samorzad wojewddztwa), w zakre-
sie dziatalnosci gospodarczej jest ustawa z dnia 19 listopada 1999 r. Pra-
wo dziatalnosci gospodarczej*, (zwana dalej updg), ktéra w swych zasad-
niczych postanowieniach weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2001 r.
To wlasnie w tresci art. 5 updg ustawodawca do-okreslit tres¢ konstytu-
cyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej, stanowiac, iz ,,po-
dejmowanie i wykonywanie dzialalnosci gospodarczej jest wolne dla
kazdego na rownych prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych
przepisami prawa’.

Art. 2 ust. 1 updg okresla poj¢cie dziatalnosci gospodarczej podno-
sz3c, iz stanowi ja ,,zarobkowa dzialalno$¢ wytwoéreza, handlo-wa, bu-
dowlana, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i eksploatacja za-
sobow naturalnych, wykonywana w sposéb zorgani-zowany i ciagly”™.
W art. 2 ust. 2 updg ustawodawca zawarl definicja przedsigbiorcy, stwier-
dzajac, iz ,,jest nim, w rozumieniu ustawy, osoba fizyczna, osoba prawna
oraz nie majgca osobowosci prawnej spotka prawa handlowego, ktéra

3Dz. U. Nr 101, poz. 1178 z p6Zn. zm. Zob. takze: M. Zdyb, Prawo dziatalnosci gospodarczej.
Komentarz do ustawy z dnia 19 listopada 1999 r., Krakéw, Zakamycze 2000.

*C. Kosikowski, Nowe prawo dziatalnosci gospodarczej, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego
(dalej: PUG), Nr 2 z 1999 1., 5. 2-7; K. Strzyczkowski, Instytucje prawa dziatalnosci gospodarczej.
Uwagi o projekcie ustawy Prawo dziatalnosci gospodarczej, PUG, Nr 4 z 1999 1., s. 2-12; C. Kosi-
kowski, Zasady reglamentacji dziatalnosci gospodarczej w projekcie ustawy - Prawo dziatalnosci
gospodarczej, PUG, Nr 5 z 1999 1., s. 8-12; C. Kosikowski, Problemy reglamentacji dziatalnosci
gospodarczej w Polsce, (W:) Instytucje Wspotczesnego Prawa Administracyjnego. Ksigga Jubile-
uszowa prof. J. Filipka, red. 1. Skrzydto-Niznik, P. Dobosz, D. Dabek, M. Smaga, Wydawnictwo UJ,
Krakow 2001 1.



zawodowo, we wlasnym imieniu podejmuje i wykonuje dziatalnos¢ go-
spodarcza. o ktdrej mowa w art.2 ust. 1 updg”. Ustawodawca zarazem
doprecyzowal, poprzez brzmienie art.2 ust.3 updg, pojecie przedsigbior-
cy, dodajac ze ,,za przedsi¢-biorcéw uznaje si¢ takze wspdlnikow spotki
cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dzialalnosci gospodarcze;,
o ktdrej mowa w art. 2 ust. 1 updg™.

1.2.2. Jednoczes$nie, majac na uwadze obowiazki w zakresie za-
pew-nienia zgodnosci ustawodawstwa polskiego z ustawodawstwem
Wspdlnoty wynikajace z tresci art. 68 - art. 70 Uktadu Europejskiego
ustanawiajgcego stowarzyszenie miedzy Rzeczypospolitg Polskg z jed-
nej strony a Wspdlnotami Europejskimi i ich Paistwami Cztonkow-
skimi z drugiej strony®, zwanego dalej UE, ktéry wszedt w zycie z dniem
1 lutego 1994 r., i ktéry z punktu widzenia konstytu-cyjnej problema-
tyki Zrédet prawa powszechnie obowigzujacego stanowi ratyfikowa-
ng za uprzednig zgoda wyrazong w ustawie umowg mi¢dzynarodows,
bezposrednio stosowang po jej ogloszeniu w Dzienniku Ustaw RP,
chyba ze jej stosowanie jest uzaleznione od wydania ustawy (art. 91
ust. 1 wzw. z art. 241 ust. 2 Konstytucji RP z 1997 r.)’- polski ustawo-
dawca zawart w tresci updg regulacje prawne dotyczace zakresu po-
dejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej przez obywateli paristw obcych, osoby za-
graniczne, przedsigbiorcéw zagranicznych (rozumianych, zgodnie
z trescig art. 4 pkt 4) updg, jako osoby zagraniczne wykonujace dzia-
talnos$¢ gospodarczg za granicg).

* A. Walaszek-Pyziol, Status prawny przedsigbiorcy w swietle projektu ustawy - Prawo dziatalnosci
gospodarczej. PUG, Nr5z 1999r., 5. 2-8.

¢Dz. U.z 1994 1., Nr 11, poz. 38.

7S. Biemat. Zrddla prawa w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, (w:) Administracja publiczna  u
progu XX1 wieku, Prace dedvkowane prof. J. Szreniawskiemu. Przemysl 2000, s. 59-61.

# Traktat o utworzeniu Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej zostal podpisany w dniu 25 marca
1957 r. w Rzymie, wszedt wzycie z dniem 1 stycznia 1958 . Aktualna nazwa traktatu - Traktat
o Utworzeniu Wspdlnoty Europejskiej (TWE), obowigzuje po wejsciu w zycie Traktatu o Unii Euro-
pejskiej. tj. z dniem 1 listopada 1993 r., podpisanego w dniu 7 lutego w Maastricht. Traktat Amster-
damski. podpisany w dniu 2 paZdziernika 1997 r., ktory wszedt w zycie z dniem | maja 1999 r.,
zmieni} dotychczas obowigzujgeg numeracjy artykutéw TWE. W nawiasach podana jest numeracja
obowigzujgca przed dokonaniem zmian. Tekst Traktatu w jezyku polskim z uwzglednieniem zmian:
A. Przyborowska-Klimczak, E. Skrzydto-Tefelska, Dokumenty Europejskie, tom 111, Lublin 1999 1.
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Stowem wyjasnienia nalezy dodad, iz zgodnie z trescig art. 310 (wcze-
$niej art 238), Traktatu o utworzeniu Wspélnoty Europejskiej?, (zwanego
dalej TWE) - Uktad Europejski jest zaliczany, z punktu widzenia Zrédet
prawa wspolnotowego, do tzw. umownych Zrédet prawa. W zwigzku
z tym, jak podnoszone jest w literaturze przedmiotu, dla uzyskania bez-
posredniej skutecznosci postanowien UE we Wspélnocie Europejskiej
niezb¢dne jest ,,spelnienie wymogéw dostatecznej precyzji, bezwarunko-
wo ci i braku duzego marginesu oceny™,

W polskiej doktrynie prawa europejskiego podkresla sie, ,,ze w odnie-
sieniu do problematyki wolnosci gospodarczej, przestankom tym nie odpo-
wiadaja te postanowienia UE, ktorych realizacja uzalezniona jest od uptywu
okreslonych okres6w przejSciowych (art. 44 w zw. z art 6 UE); od podjecia
niezb¢dnych dziatan lub aktow wykonawczych przez Radg Stowarzyszenia,
chociaz jej decyzje wigzg strony i zobowiazujg je do podejmowania dziatan
niezb¢dnych dla ich wykonania (art. 461 art. 51 w zw. z art. 102 i n. oraz art.
6 pkt 2-3 UE); te postanowienia UE, ktorych realizacja pozostawiona zostata
dalszym negocjacjom (np. art. 23 UE) lub uznaniu stron (np. art. 41 UE),
wzglednie ma charakter progresywny (np. art. 71 i n. UE)™"°.

Skutkiem prawnym wejscia w zycie z dniem 1 lutego 1994 r. UE,
jest powinnos¢ strony polskiej w odniesieniu do dziatalnosci przedsie-
biorstw juz zatozonych w Polsce zapewnienia traktowania nie mniej
korzystnego niz traktowanie wlasnych przedsi¢biorstw i obywateli, na-
tomiast w tym zakresie, w jakim obowigzujacy porzadek prawny od
dnia wejscia w zycie UE nie gwarantowat takiego traktowania - powin-
nos¢ zmiany tego porzadku w pierwszym etapie realizacji postanowieri
UE (art. 44 pkt 1 (II) w zw. z art. 6 UE).

Jednoczesnie trzeba podkreslié, ze bezposrednio po wejsciu w zycie UE,
Polska stosowata zasadg traktowania narodowego podmio-téw pochodzacych
ze wspOlnot, dziatajacych we wszystkich dziedzinach przemyshi - z wytgcze-
niem tych, ktére wymagaty uzyskania zezwolenia na podstawie obowigzuja-
cych wowczas: ustawy z dnia 23 grudnia 1988 r. o dzialalnosci gospodarczej

®S. Biernat, A,. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza w Europie, Krakow, Zakamycze 2000, s. 147.
Tbidem.
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1ustawy z dnia 14 czerwca 1991 r. o spétkach z udzialem zagranicznym''; oraz
w sferze budownictwa (Zalacznik XIla).

Do korica pierwszego etapu na Polskg zostala nalozona powinnos¢
usunigcia odmiennosci traktowania podmiotéw gospodarczych Wspdl-
not we wszystkich dziedzinach produkcji przemystowej, wiacznie z dzie-
dzinami wymagajgcymi zezwolenia na podstawie w/ w ustaw a takze
w znacznej czg¢sci sektora ustug, z wylaczeniem ustug finansowych i praw-
nych (Zalacznik XIIB i XIIc).

Opisane skutki prawne wejscia w zycie UE nalezy takze odpowied-
nio postrzega¢ w kontekscie zasady asymetrii a takze zasady standstill'2.
Zgodnie z zasade¢ asymetrii dziatania obu stron UE, kt6re zmierza¢ maja
do wzajemnej liberalizacji dostgpu podmiotéw drugiej strony do wlasne-
go terytorium w celu podejmowania i prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej, nie badZ realizowane w takim samym tempie. Tres¢ tej decyzji
jest uzasadniana dysproporcja w poziomie rozwoju gospodarczego uma-
wiajgcych si¢ stron. Zasada asymetrii jest odpowiednio dopetniona po-
przez tres¢ zasady standstill, art. 44 pkt 2 UE, w mysl ktérej obie strony
zobowigzaly si¢ jednoczesnie do tego, ze nie bgdZ wzajemnie pogarszaé
swej sytuacji prawnej w stosunku do tej sytuacji, jak istniata pomigdzy
nimi w chwili zawierania umowy; nie wyklucza to jednak mozliwosci
wprowadzania jakichkolwiek zmian w tym wzglgdzie (art. 45 pkt 1 UE).

W uchwalonych w dniu 19 listopada 1999 r. normach updg polski
ustawodawca musial zatem uwzglednié zawarta w art. 44 UE zasadg trak-
towania narodowego, w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
zgodnie z ktorg obywatele i przedsigbiorstwa umawia-jgcych si¢ stron
maja by¢ traktowani przez nie na terytorium kazdej strony, tak jak oby-
watele tej strony. Z zasady tej wyprowadzany jest zakaz dyskryminacji
na wlasnym terytorium obywateli i przedsigbiorstw drugiej strony (art.
113 pkt 1 UE), o ile wyraZznym przepisem UE nie zostal wprowadzony

" Na podstawie art. 99 updg, z dniem 1 stycznia 2001 r. utracita moc ustawa z dnia 23 grudnia 1988 .
o dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr41, poz. 324 z p6Zn. zm.) oraz ustawa z dnia 14 czerwca 1991
r. o spotkach z udzialem zagranicznym (Dz. U. z 1997 ., Nr 26, poz. 143 z p6Zn. zm.). Zob. B. Ptak,
Spétka z udzialem zagranicznym. Kompendium. Krakow, Zakamycze 1999 r.

2S. Biernat, A. Wasilewski. op. cit., s. 148.
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w tym wzgledzie wyjatek lub ograniczenie (art. 50 i art. 53 UE). Nalezy
podkresli¢, ze do prak-tycznego stosowania zasady traktowania narodo-
wego nie odnosi si¢ zasada wzajemnosci, o 0znacza moc wigzgcg zasa-
dy traktowania narodowego niezalezng od zachowania drugiej strony.
W literaturze przedmiotu podnosi si¢, ze na podstawie brzmienia UE za-
sada traktowania narodowego podlega ograniczeniom o charakterze czaso-
wym, podmiotowym, przedmiotowym (art. 50, art. 51, art. 53 pkt 1-2 UE),
anadto ma do niej zastosowanie klauzula derogacyjna odnosnie ,,dziatal-
nosci, kiora na terytorium kazdej ze stron, nawet tylko sporadycznie, jest
zwigzana z wypelnianiem funkcji publicznych”; ,,ograniczefi wynikaja-
cych z polityki spolecznej, bezpieczesistwa publicznego lub zdrowia spo-
leczenstwa™'*. Zasada traktowania narodowego nie ma takze zastosowa-
nia (co oznacza, ze moze by¢ wylgczona) w przedmiocie: lotniczych ustug
transpor-towych, ustug transportowych zeglugi srédlagdowej oraz ustug
trans-portowych morskiej zeglugi przybrzezne;j (art. 51 pkt 1 UE).

Zgodnie z trescig art. 6 ust. 1 updg ,,Obywatele panistw obcych, kt6-
rzy otrzymali zezwolenie na osiedlenie si¢ na terytorium RP, korzystajg
w zakresie podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej na
terytorium RP z takich samych praw jak obywatele polscy”. Odno$nie
0s6b zagranicznych zdefiniowanych przez ustawodawcg w art. 4 pkt 3
updg jako ,,a) osoba fizyczna majaca staze miejsce zamieszkania za gra-
nicg, b) osoba prawna z siedzibg za granicg, ¢) nie majgca osobowosci
prawnej spotka oséb wymienionych w lit. a) lub b), z siedzibg za granicg”
- polski prawodawca ustalil, ze ,,na zasadzie wzajemnosci, o ile umowy
mi¢dzynarodowe ratyfikowane przez Polskg nie stanowig inaczej, osoby
zagraniczne mogg na terytorium RP podejmowac i wykonywac dziatal-
nos¢ gospodarcza, na takich samych zasadach, jak przedsigbiorcy majgcy
miejsce pobytu statego lub siedzibg w Polsce”.

W przypadku braku w/ w zasady wzajemnosci, ustawodawca przy-
jal, ze ,,osoby zagraniczne dla podejmowania i wykonywania dziatalno-
sci gospodarczej na terytorium RP mogg tworzy¢ wylgcznie spolki ko-
mandytowe, spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig i spéiki akcyijne,

13S. Biernat. A. Wasilewski, op. cit., s. 150-152.

61



a takze przystgpowac do takich spélek oraz obejmowaé badZ nabywaé
ich udzialy i akcje”.

Odrg¢bng 1 szczegdlng uwage, czego wyrazem jest rozdziat 5 updg,
ustawodawca poswigcit oddzialom i przedstawicielstwom przedsigbior-
c6w zagranicznych. W tym zakresie ustawodawca postanowil w tresci
art. 35, ze ,,dla wykonywania dziatalnosci gospodarczej na terytorium RP
przedsigbiorcy zagraniczni mogg, na zasadzie wzajemnosci, o ile umowy
mi¢dzynarodowe ratyfikowane przez Polska nie stanowig inaczej, two-
rzy¢ oddzialy na terytorium RP”. Poj¢cie oddziatu zostalo okreslone
w art. 4 pkt 6) updg jako ,,wyodrgbniona i samodzielna organizacyjnie
cz¢s¢ dziatalnosci gospodarczej wykonywana przez przedsigbiorce poza
gléwnym miejscem wykonywania dziatalnosci (zakladem gtéwnym)”.
Zgodnie z trescig art. 36 updg ,,przedsigbiorca zagraniczny tworzacy od-
dzial moze prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza wylgcznie w zakresie
przedmiotu dziatalnosci przedsigbiorcy zagranicznego”.

W tregci art. 43 updg polski ustawodawca stworzy¢ podstawy praw-
ne do tworzenia przez przedsigbiorc6w zagranicznych przedstawicielstw
z siedziba na terytorium RP. W mys] art. 44 updg ,.zakres dziatania przed-
stawicielstwa moze obejmowaé wytacznie prowadzenie dziatalno$ci
w zakresie reklamy i1 promocji przedsi¢gbiorcy zagranicznego”. Zgodnie
ztrescig art. 45 updg ,,Utworzenie przedsta-wicielstwa wymaga wpisu do
ewidencji przedstawicielstw przedsi¢biorcéw zagranicznych, zwanego
»ewidencjg” prowadzong przez ministra wlasciwego do spraw gospodar-
ki. Wpis do ewidencji jest dokonywany, na podstawie zlozonego wnio-
sku 1 zgodnie z jego trescig, przez ministra, jak wyzej, po zasiggnigciu
opinii ministra wlasciwego ze wzglgdu na przedmiot wykonywanej dzia-
talnosci przedsigbiorcy zagranicznego™.

Zgodnie z brzmieniem art. 47 updg o dokonaniu wpisu przedstawi-
cielstwa do ewidencji wydaje si¢ zaswiadczenie. Ustawodawca sformu-
lowal w tresci art. 48 przestanki obligatoryjnej odmowy w formie decyzji
administracyjnej przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki, po za-
si¢gni¢ciu opinil ministra wlasciwego ze wzgledu na przedmiot prowa-
dzonej dzialalnosci gospodarczej, ktdéra nastgpuje jezeli: 1) utworzenie
przedstawicielstwa zagrazatoby bezpieczenstwu i obronnosci panstwa lub
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ochronie tajemnicy pafistwowej albo innemu waznemu interesowi pu-
blicznemu. 2) wniosek dotyczy dziatalnosci wykraczajgcej poza zakres
reklamy i promocji przedsi¢biorcy zagranicznego albo zawiera braki, ktére
nie zostaly usuni¢te w wyznaczonym terminie, a takze gdy do wniosku
nie zostaty dolgczone wymagane ustawg dokumenty.

Przedstawione powyzej postanowienia UE i updg s3a koherentne
z przepisami Traktatu o Utworzeniu Wspdlnoty Europejskiej (TWE).
Zasada swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zostata uregulo-
wana w przepisach art. 43-48 (52-58) TWE. Zawarte w nich normy za-
pewniaja obywatelom paristw cztonkowskich Wspdlnoty prawo do po-
dejmowania i wykonywania samodzielnej dziatalnosci gospodarczej na
terytorium innego panstwa czlonkowskiego na takich samych warunkach
jakie panistwo przyjmujace gwarantuje wilasnym obywatelom. Swobodg
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej wylacza art. 45 (55) TWE, zgod-
nie z ktérym przepisy dotyczace swobody prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej nie majg zastosowania do dziatalnosci, ktéra w danym pan-
stwie cztonkowskim stale lub przejSciowo zwigzana jest z wykonywa-
niem wladzy publicznej'. Drugie ograniczenie wprowadza tres¢ art. 46 (56)
TWE stanowigc, ze postanowienia TWE w przedmiocie swobody prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej oraz wprowadzone na ich podstawie
srodki nie sprzeciwiajg si¢ stosowaniu przepiséw prawnych i aktéw
administracyjnych, ktére przewidujg szczeg6lng regulacjg w stosun-
ku do cudzoziemcoéw ze wzgledu na porzadek, bezpieczenstwo lub
zdrowie publiczne'.

1.3. Koncesja jako uznaniowa forma (decyzja) reglamentacji przez
organ koncesyjny dziatalnosci gospodarcze;j.

Reglamentacyjny, w odniesieniu do dziatalnosci gospodarczej, aspekt
postanowien (regulacji) updg sprowadza si¢ przede wszystkim do tresci
art. 14 updg, wprowadzajacego wymog uzyskania koncesji w zakresie
konkretnych, wymienionych w tej ustawie, 8 dziedzin dziatalnosci go-
spodarczej, stanowigc, iz wprowadzenie innych koncesji w dziedzinach

"4K. Pokryszka, Ograniczenia swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w prawie Wspélnot
Europejskich, Prawo Unii Europejskiej, Wrzesieri/PaZzdziernik 2001. s, 23-25.
SK. Pokryszka. op. cit. s. 25-27.



dziatalnosci gospodarczej majacych szczeg6ine znaczenie ze wzglgdu na
bezpieczenstwo paristwa lub obywateli albo inny wazny interes publicz-
ny jest dopuszczalne tylko w przypadku, gdy dziatalnos¢ ta nie moze by¢
wykonywana jako wolna lub po uzyskaniu zezwolenia oraz, co istotne,
wymaga zmiany updg. Zakres i warunki wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej pod-legajacej koncesjonowaniu okreslaja przepisy odrgbnych
ustaw. Jako zasadg, mogaca mieé wyjatki, ustawodawca przyjal, iz kon-
cesje s3 wydawane przez ministra wlasciwego ze wzglgdu na przedmiot
dziatalnosci gospodarczej podlegajacej koncesjonowaniu. Koncesji udziela
si¢ na czas oznaczony, nie krotszy niz 2 lata i nie dtuzszy niz 50 lat. Samo
rozstrzygni¢cie (decyzja administracyjna) ma tzw. w doktrynie prawa
publicznego (administracyjnego) charakter uznaniowy, co oznacza, ze
Z uwagi na zagrozenie obronnosci lub bezpieczenistwa Pafistwa a takze
z wzgledu na inny wazny interes publiczny, lub gdy o udzielenie ograni-
czonej liczby koncesjt wnioski zlozyto, wigcej niz liczba koncesji, wnio-
skodawcow - organ koncesyjny moze odméwil wydania koncesji. Usta-
wodawca skonstruowat upowaznienie do wydawania koncesji w taki spo-
sOb, ze pozostawit organowi koncesyjnemu okreslanie rodzaju nastgpstwa
prawnego a wiec to, czy decyzja bedzie pozytywna, czy tez negatywna
wzgledem tresci wniosku o udzielenie koncesji. Przyjete przez ustawo-
dawce¢ rozwigzanie oznacza, ze odstgpil od zastosowania normy, przy
pomocy ktoérej sam ustawodawca ,,z géry” zdeterminowatby tres¢ decy-
zji organu koncesyjnego poprzez okreslenie przestanek, ktérych zaist-
nienie jest zwigzane z wydaniem pozytywnego rozstrzygnigcia (tzw.
decyzja zwigzana)'®

1.4. Zezwolenie (pozwolenie) jako zwigzana forma (decyzja) regla-
mentacji dzialalnosci gospodarczej przez organ zezwalajacy.

Stabsza postacia reglamentacji dziatalnosci gospodarczej, z uwagi
na stosowany zakres wladztwa publicznoprawnego (administracyjne-
20), jest instytucja zezwolenia, przy pomocy ktérej tzw. organ zezwa-
lajacy przydziela wnioskujacemu przedsi¢gbiorcy uprawnienie do pro-
wadzenia okreslonej w ustawie szczegdlnej (odrgb-nej niz updg), dzia-

'*M. Mincer. Uznanie administracyjne, Uniwersytet M. Kopernika. Torufi 1983 r.,5. 91 i n.
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talnosci gospodarczej. Z przedmiotowym uprawnieniem zwigzany jest
oczywiscie caty kompleks obowigzkéw nalozonych przez updg i inne
przepisy powszechnie obowigzujgce na podmiot korzystajacy z ze-
zwolenia. W tresci art. 28 updg ustawodawca postanowil, iz organ
zezwalajacy wydaje zezwolenie po stwierdzeniu, ze spetnione zostaty
wymagane prawem warunki wykonywania dzialalnosci gospodarczej
w dziedzinie obj¢tej obowigzkiem uzyskania zezwolenia. Z tresci przy-
wolanej normy prawnej wynika, ze zezwolenie stanowi tzw. decyzjg
Zwigzana, co oznacza, ze organ zezwalajacy w przypadku ustalenia, iz
wnioskodawca wypelnil przestanki ustawy, ma wrecz obowigzek wy-
dania przedmiotowego zezwolenia. A zatem organ zezwalajgcy nie
dysponuje podczas wydawania Zezwolen tzw. uznaniem admini-stra-
cyjnym, Teoretycy prawa publicznego podnosza, iz w obrebie ustaw
szczegdlnych przestanki pozwolenia sa formutowane przy pomocy tzw.
poje¢ nieoznaczonych (poje¢ nieostrych, typu r¢kojmia nalezytego
prowadzenia apteki), co w praktyce tworzy pewng uznaniowos¢é przy
wydawaniu zezwolenia na okreslong dziatalno$¢ gospodarcza. Jedno-
czesnie ustawodawca ustalil, iz przepisy odrebnych ustaw okreslajg
jaka wykonywana dziatalno$¢ gospodarcza wymaga uzyskania zezwo-
lenia. Organy zezwalajace oraz wszelkie warunki wykonywania dzia-
talnosci objetej zezwoleniami, a takze tryb wydawania, odmowy wy-
dania i cofania Zezwolen okreslaja przepisy odregbnych ustaw, o ile
updg nie stanowi inaczej. Zgodnie z trescig art. 29 updg wydanie, od-
mowa wydania i cofni¢cie zezwolenia nastgpuje w drodze decyzji ad-
ministracyjnej. Wedlug art. 29 updg przedsi¢biorca moze ubiega si¢
0 wydanie promesy zezwolenia. Z tresci art. 31 updg wynika, ze zasa-
de jest wydawanie Zezwolen na czas nieoznaczony, przy czym ze-
zwolenie moze by¢ wydane na czas oznaczony na wniosek przedsig-
biorcy lub jezeli przepisy odrgbne tak stanowig. Art. 33 updg upraw-
nia i zobowigzuje jednoczesnie organ zezwalajgcy do kontroli
dzialtalnosci gospodarczej w zakresie przestrzegania warunkow dzia-
lalnosci gospodarczej objetej zezwoleniem. Przedsigbiorca jest z ko-
lei obowigzany zglasza¢ organowi zezwalajgcemu wszelkie zmiany
danych okreslonych w zezwoleniu.



Jak bylo juz wyzej podnoszone, konsekwencjg wejscia w zycie
z dniem 1 lutego 1994 1. UE, a takze z dniem ! stycznia 2001 r. posta-
nowieft updg, jest zasada traktowania narodowego, zgodnie z ktérg
obywatele i przedsi¢biorstwa umawiajacych si¢ stron majg by¢ trak-
towani przez nie na terytorium kazdej strony, tak jak obywatele tej
strony. Z praktycznego punktu widzenia zasada traktowania narodo-
wego wymusza de facto na przedsi¢gbiorcach i obywatelach paristw
czlonkowskich Wspdlnot znajomos¢ polskiego porzadku wewngtrz-
nego (krajowego). A zatem warto sobie postawic pytanie, czy regla-
mentacja dzialalnosci gospodarczej w Polsce jest jasna, spdjna i nie
budzjca watpliwosci.

PrzesledZmy zatem wskazany problem na przykladzie tresci ustawy
z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. - Prawo farmaceutyczne.

Jako kryterium badawcze przyjmiemy tez¢ J. Filipka, zgodnie z kt6-
ra: ,,W ramach zastosowania do tego samego przedmiotu norm czgsci
ogodlnej i norm czgsci szczegdlowej, normy czesci szczegdlowej nie mogg
odbiega od norm czgsci ogdlnej. Dopiero poza ramami zastosowania do
tego samego przedmiotu normy czesci szczegdlowej majg wlasny bar-
dziej szczegdlowy zakres obowigzywania. Ale réwniez w tym wlasnym
bardziej szczegélowym zakresie obowigzywania nie mogg one w niczym
ogranicza obowigzywania norm cz¢sci ogéinej. Innymi stowy, w stosun-
ku norm czgsci szczegdlowej do norm czgscei ogdélnej nie moze obowig-
zywac zasada lex specialis derogat legi generali. Zasada ta moze obowig-
zywac tylko w zakresie samych norm czg¢sci ogélnej albo samych norm
czesci szczegdlowej™!.

17 J. Filipek. Prawo administracyjne. Instytucje ogéine. Universitas, Krakow 1995, s, 32. Zobacz
takze: P. Dobosz. Zagadnienia terminologiczne na tle problemu wyodrebnienia czesci ogdinej i cze-
sci szezegdltowej prawa administracyjnego a proba nowej definicji prawa administracyjnego, (w:)
Instytucje Wspdtczesnego Prawa Administracyjnego. Ksigga Jubileuszowa prof. J. Filipka, op. cit. s.
141-160.
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Jak wynika z tresci przytoczonej wypowiedzi J. Filipka, caly sens
istnienia i funkcjonowania czgsci ogdlnej (teorii) prawa administracyjne-
go sprowadza si¢ do tego, ze postanowienia, tres¢ instytucji i pojeé uzy-
tych przez ustawodawce w ustawach szczegdinych (szczegélowych)
z zakresu prawa administracyjnego, a wi¢c takze w obrebie prawa farma-
ceutycznego, nie mogg pozostawac w sprzecznosci z ustaleniami i dorob-
kiem nauki prawa administracyjnego o tychze instytucjach i pojeciach. Nale-
zy przy tym podkresli¢, ze przywolana teza odnosi si¢ bezposrednio do meto-
dy dziatania prawa administracyjnego w zwigzku z czym stanowi co$ wiecej
niz wskazéwke interpretacyjng przedstawiajgca przestanki, w ktérych mozna
odchodzi€¢ od zasady lex specialis derogat legi generali.

I1.1. Analizujgc relacje pomigdzy trescig updg i ustawami szczegol-
nymi, w tym prawem farmaceutycznym, nalezy zaczaé od tego, iz uzy-
skanie zezwolenia wymaga prowadzenie dzialalnosci gospodarczej
w zakresie okreslonym w przepisach odre¢bnych ustaw, przy czym przepi-
sy tychze odrgbnych ustaw okreslajg tzw. organy zezwalajgce oraz wszel-
kie warunki wykonywania dzialalnosci obj¢tej zezwoleniami a takze, co
bardzo istotne!, tryb wydawania, odmowy wydania i cofania Zezwolei,
oile updg nie stanowi inaczej. Normy zawarte w art. 27 updg majg funda-
mentalne znaczenie dla ustaw odregbnych, gdyz uznajac rangg updg, trze-
ba przyjac, iz caly sens updg jako ustawy wiodacej okreslajacej zasady
podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej na terytorium RP
sprowadza si¢ do tego, ze zasady wprowadzone przez updg nie powinny
by¢, zgodnie z przywolang wyzej tezg J. Filipka, przelamywane trescig ustaw
odrgbnych (ustaw szczegblnych), a wiec i prawa farmaceutycznego.

Ustawodawca uznat za szczeg6lny dorobek postanowieri updg tres¢ uste-
pu 2 art. 27 updg w konsekwencji czego sformulowat w tresci art. 98 ust. 2
updg generalng klauzule poshugujacy si¢ konstrukcjg stosunkéw rozwigzuja-
cych si¢ bezposrednio z mocy ustawy, w mysl ktorej nicokreslenie ustawowo,
w terminie 6 miesi¢cy od dnia wejscia w Zycie updg, zakresui warunkéw wyko-
nywania dziatalnosci gospodarczej oraz wydawania Zezwolen, o ktérych mowa
w art. 96 ust. 2 updg oraz w ustawach odrebnych, jak tez nie wskazanie infor-
macji i dokumentéw wymaganych do zlozenia wnioskéw o wydanie zezwole-
nia - powoduje z mocy prawa wygashigcie obowigzku uzyskania zezwolenia.
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Poniewaz w tresci art. 98 ust. 4 updg ustawodawca jednoczesnie
postanowil, ze w terminie trzech lat od dnia wejscia w zycie niniejszej
ustawy utrzymuje si¢ w mocy przepisy ustaw odrebnych, na podstawie
ktérych wydawane sa zezwolenia, o ktérych mowa w art. 96 ust. 2 updg
oraz w ustawach odrgbnych, o ile okres ten nie zostanie przediuzony
w odrgbnej ustawie - logiczng konsekwencjg brzmienia art. 98 ust. 2 updg
w zwigzku z art. 98 ust. 4 updg byla koniecznos¢ odpowiedniej 1 szybkiej
zmiany é6wczesnej regulacii tj. ustawy z dnia 10 pazdziernika 1991 r. o srod-
kach farmaceutycznych i materiatach medycznych. aptekach. hurtowniach
i Inspekeji Farmaceutyczne), pod katem postanowien o ktérych mowa w art.
98 ust. 2 updg. Samo brzmienie art. 98 ust. 4 updg, bez uzupeknienia tresci,
o ktérych mowa w art. 98 ust. 2 updg nie gwarantuje bytu prawnego Zezwo-
len, o ktérych mowa w art. 96 ust. 2 updg oraz w ustawach odrgbnych.

Nalozony przez samego siebie obowigzek odpowiedniej nowelizacji ustaw
odrebnych, ustanawiajacych powinnos¢ uzyskiwania zezwolenia na dang dzia-
lalnos¢ gospodarcza - ustawo-dawca zrealizowal, z pewnym opOZnieniem,
w odniesieniu do materii Srodkéw farmaceutycznych (co spowodowalo przez
krétki czas wygasnigeie z mocy obowigzku uzyskiwania przez przedsigbior-
c6éw stosownych Zezwolen), poprzez uchwalenie w dniu 6 wrzesnia 2001 .
catkowicie nowej ustawy w tej materii zat. Prawo Farmaceutyczne.

Dodatkowo trzeba wyjasni¢, ze z dniem wejscia w zycie updg. tj. zdniem
1 stycznia 2001, dziatalnos¢ gospodarcza objeta przed dniem wejscia w zycie
updg koncesjonowaniem na podstawie m.in. ustawy z dnia 10 paZdziemika
1991 r. o srodkach farmaceutycznych, materiatach medycznych. aptekach. hur-
towniach i Inspekcji Farmaceutycznej w zakresie wytwarzania srodkéw far-
maceutycznych i materialéow medycznych, prowadzenia aptek ogélnodostgp-
nych, hurtowni farmaceutycznych, hurtowni srodkéw farmaceutycznych i ma-
terialéw medycznych stosowanych wylacznie u zwierzat, sktadéw celnych
ikonsygnacyjnych srodkéw farmaceutycznych i materialéw medycznych - stata
si¢ dziatalnoscig gospodarcza objat wymogiem uzyskania zezwolenia. Dotych-
czasowe organy koncesyjne staly si¢ organami zezwalajacymi.

W dniu 6 wrzesnia 2001 r. zostala uchwalona ustawa Prawo farmaceu-
tyczne (zwana dalej upf), ktéra wchodzi w zycie na zasadach okreslonych
ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Przepisy wprowa-dzajace (...). tj. z dniem
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1 stycznia 2002 r. Jako przedmiot regulacji upf zostaly okreslone: 1) zasady
i tryb dopuszczania do obrotu produktéw leczniczych z uwzglednieniem
w szczegllnosci wymagari dotyczgcych jakosci, skutecznosci i bezpie-
czenstwa ich stosowania, 2) warunki wytwarzania produktéw leczniczych,
3) wymagania dotycza-ce reklamy produktéw leczniczych, 4) warunki obrotu
produktami leczniczymi, 5) wymagania dotyczace aptek. hurtowni farmaceu-
ty-cznychi placowek obrotu pozaaptecznego, 6) zadania Inspekcii Far-maceu-
tycznej i uprawnienia jej organow. Przepisy ustawy stosuje si¢ réwniez do pro-
duktéw leczniczych bedacych srodkami odurzajacymi, substancjami psycho-
tropowymi i prekursorami w rozumieniu przepiséw o przeciwdzialaniu
narkomanii, w zakresie nieuregu-lowanym tymi przepisami. Cechg charakte-
rystyczng przepiséw ogdlnych upf jest liczacy 44 pozycji tzw. stowniczek po-
je¢, w ktérym miedzy innymi zdefiniowane sg pojecia: Dobrej Praktyki Dys-
trybucyjnej, Dobrej Praktyki Laboratoryjnej, Dobrej Praktyki Kli-nicznej, Do-
brej Praktyki Wytwarzania, podmiotu odpowiedzialnego, produktu leczniczego
(w réznych postaciach), audytu.

I1.2. Przedmiotowy zakres pozwolen wymaganych od przedsi¢bior-
cy na podstawie Prawa farmaceutycznego.

Jako podstawowe zasady omawianej regulacji ustawodawca przy-
jal, ze pozwolenia wymaga: 1) dopuszczenie (z wyjatkami) do obrotu
produktéw leczniczych przez Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw
Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Bio-bdjczych (do
obrotu dopuszczone sg takze produkty lecznicze, ktére uzyskaty pozwo-
lenia wydane przez Rade¢ lub Komisja Europejska); wytwarzanie pro-
duktow leczniczych (organ zezwalajgcy - Gléwny Inspektor Farmaceu-
tyczny); podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie prowadzenia
hurtowni farmaceutycznej, sktadéw celnych i konsygnacyjnych produk-
tow leczniczych (organ zezwalajgcy-Giowny Inspektor Farmaceutycz-
ny); prowadzenie apteki ogélnodostepnej (organ zezwalajgcy-wojewddz-
ki inspektor farmaceutyczny); prowadzenie apteki szpitalnej i zaktado-
wej (tzw. zgoda wojewddz-kiego inspektora farmaceutycznego),
prowadzenie punktow aptecz-nych (art. 70 ust. 4 upf - wojewddzki in-
spektor farmaceutyczny).
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Z uwagi na fakt sprawowania przez Gléwnego Inspektora Farma-
ceutycznego nadzoru nad przestrzeganiem przepiséw ustawy w zakresie
reklamy (odpowiednio nadzér ten sprawuje Giéwny Lekarz Weterynarii,
art. 62 upf) - wymienione organy mogg w drodze decyzji nakazat: 1) za-
przestania ukazywania si¢ reklamy produktu sprzecznej z obowigzujacy-
mi przepisami; 2) publikacja wydanej decyzji w miejscach, w ktérych
ukazala si¢ reklama sprzeczna z obowigzujacymi przepisami wraz ze spro-
stowaniem blednej reklamy.

Z przyczyn oczywistych (zakres tematu) niniejsza praca musi pomi-
ng¢ drobiazgowa charakterystyke przestanek wydawania w/ w. pozwolefi
1decyzji w zakresie reklamy, ale niezbg¢dnej sygnalizacji (gdyz trudno tu
mowic o komentarzu), wymagajg nowe, w stosunku do dotychczasowych,
regulacje upf.

Dorobkiem nowej ustawy jest uzyskany w wyniku postanowien updg
zwigzany charakter decyzji w sprawie pozwolenia na wprowadzenie do
obrotu, wytworni¢, hurtownig, sklad celny i konsygnacyjny, apteke ogdl-
nodostgpnag, szpitalny punkt apteczny - co stawia wnioskodawcg w pozy-
tywnej sytuacji, gdyz w przypadku wyczerpania przestanek okreslonych
przez ustawodawce w normie o pozwoleniu (zezwoleniu), wnioskodaw-
ca ma de facto prawo do otrzymania przedmiotowego zezwolenia.

I1.2.1. Dopuszczenie do obrotu - instytucja pozwolenia na dopusz-
cze-nie do obrotu.

Jednoczesnie w odniesieniu do dopuszczenia do obrotu nowa regula-
cja ustawowa upraszcza procedury (procedura wzajemnego uznawania art.
19 upf), okresla czas trwania postgpowania w sprawie dopuszczenia do
obrotu produktu leczniczego (odpowiednio 210 lub 90 dni. vide art. 18
w zw. Z art. 19 ust. 2 upf), ujednolica wymagania stawiane wnioskodawcom,
kreuje powstanie Centralnej Ewidencji Badan Klinicznych (art. 6 ust. 2 upf)
1 dostosowuje polskie regulacje do standardéw Unii Europejskiej. Wnio-
skodawce¢ moze by¢ tzw. podmiot odpowiedzialny, w tym takze posiadajg-
cy siedzibg w panistwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub osoba fizycz-
na bedaca obywatelem panistwa cztonkowskiego Unii Europejskiej. Usta-
wodawca rozgraniczyl takze kompetencje Prezesa Urzedu i Ministra
wlasciwego do spraw zdrowia w zakresie dopuszczania do obrotu rynko-
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wego lekéw nie posiadajgcych zezwolenia, stanowige, iz minister moze
w przypadku kleski zywiotowej lub innego zagrozenia zycia lub zdrowia
dopusci¢ do obrotu na czas okreslony produkty lecznicze nie posiadajace
pozwolenia. Zgodnie z trescig art. 4. ust. 1 upf do obrotu dopuszczone sg
bez koniecznosci uzyskania pozwolenia produkty lecznicze sprowadzane
z zagranicy, jezeli ich zastosowanie jest niezb¢dne dla ratowania zycia lub
zdrowia pacjenta, pod warunkiem, Ze dany produkt leczniczy jest dopusz-
czony do obrotu w kraju, z ktdrego jest sprowadzany, i posiada aktualne
pozwolenie dopuszczenia do obrotu, z zastrzezeniem ust. 3 i 4 upf.

Jednoczesnie podmiot odpowiedzialny, ktéry uzyskat pozwolenie jest
m. in. zobowigzany do wskazania osoby, ktora bedzie sprawowac ciagly
nadzdr nad monitorowaniem bezpieczenstwa stosowania produktu leczni-
czego (art. 24 ust. 1 pkt 1 upf). Ciekawg regulacja, korzystng dla tzw. pod-
miotéw odpowiedzialnych przewiduje tresé art. 32 upf, zgodnie z ktéra:
,»W przypadku zmiany podmiotu odpowiedzialnego Prezes Urzedu wy-
daje nowe pozwolenie na podstawie wniosku osoby wstepujacej w prawa
1 obowigzki dotychczasowego podmiotu odpowiedzialnego”. Na podsta-
wie art. 35 upf, ,,w sprawach nieuregulowanych w ustawie (czyli w upf),
w odniesieniu do dopuszczenia do obrotu produktéw leczniczych, stosuje
si¢ przepisy Kodeksu postgpowania administracyjnego”.

11.2.2. Wytwarzanie produktéw leczniczych. Instytucja zezwolenia
na wytwarzanie.

W tym przedmiocie na uwage zashuguje uregulowane w tresci art.
38 upf uznanie przez Gléwnego Inspektora Farmaceutycznego zezwole-
nia na wytwarzanie produktu leczniczego za granicg wydanego przez
uprawniony organ innego panstwa, nastepujgce w przypadku panstw czlon-
kéw Unii Europejskiej oraz panistw majacych réwnowazne z Unig Euro-
pejskg wymagania Dobrej Praktyki Wytwarzania i r6wnowazny system
inspekciji - na zasadach okreslonych w porozumieniu o wzajemnym uzna-
waniu inspekcji. Ustawodawca okresli¢ takze w art. 41 upf czas trwania
wydawania decyzji w sprawie zezwolenia na wytwarzanie produktéw lecz-
niczych (nie dluzej niz 90 dni) oraz czas trwania wydawania decyzji
w sprawie zmiany zezwolenia (30 dni). Inng nowoscig jest okreslona
w tresci art. 50 upf mozliwos¢ prawna zawierania przez podmiot odpo-
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wiedzialny lub wytwdreg uméw o wytwarzanie produktéw leczniczych z
innym wytworce spelniajgcym wymagania okreslone w ustawie wraz z
obowigzkiem zawiadomienia o zawarciu umowy Gléwnego Inspektora
Farmaceutycznego. Art. 46 upf kreuje obowigzek kontrolowania przez
inspektora farmaceutycznego do spraw wytwarzania nie rzadziej niz raz na
trzy lata, czy wytwdrca spelnia obowigzki wynikajace z ustawy. O terminie
rozpoczecia kontroli wytworca jest informowany co najmniej na 30 dni przed
planowanym terminem kontroli.

Wytworca obowigzany jest zapewnia¢ stosowanie Dobrej Prak-tyki
Wytwarzania, a takze umozliwia¢ osobie wykwalifikowanej odpowiedzial-
nej za serie produktu leczniczego, zatrudnionej w wytwérni, podejmowanie
niezaleznych decyzji w ramach udzielonych uprawnien (art. 42 upf).

Zgodnie z trescig art. 47 upf, wytworca, eksporter lub organ upraw-
niony w sprawach dopuszczenia do obrotu w kraju importera moze wy-
stgpi¢ z wnioskiem do Gléwnego Inspektora Farmaceutycz-nego o wy-
danie zaswiadczenia stwierdzajgcego, ze wytwoérca produktu leczniczego
posiada zezwolenie na wytwarzanie danego produktu leczniczego.
Zaswiadczenie jest wydawane zgodnie z formularzami przyjetymi przez
$wiatowg Organizacjq Zdrowia.

I1.2.3. Hurtownie farmaceutyczne.

Prawo farmaceutyczne zawiera w tresci art. 72 upf definicjg obrotu hur-
towego produktami leczniczymi. Do szczegdlnych obowiazkéw przedsie-
biorcy prowadzacego obrot hurtowy nalezy przestrzeganie Dobrej Praktyki
Dystrybucyjnej (art. 78 upf, a takze zatrudnianie osoby wykwalifikowane;j,
spetniajacej wymogi upf (art. 84 upf) - kierownika hurtowni - odpowiedzial-
nej za prowadzenie hurtowni produktéw leczniczych (art. 77 upf). Zgodnie
z brzmieniem art. 83 upf Gléwny Inspektor Farmaceutyczny prowadzi Re-
jestr Zezwolen na Prowadzenie Hurtowni Farmaceutycznych.

I1.2.4 Apteki.

Do nowosci ustawodawczych w przedmiocie aptek nalezy zawarta
w art. 86 upf definicja apteki, oparta na pojeciu ustugi farmaceutycznej.
W sposéb odmienny zostaly takze sformutowane przestanki, kiére musi spet-
ni¢ budynek lub lokal apteki ogdinodostgpnej. Sformulowane zostaly prze-
stanki 1 zadania zwigzane z prowadzeniem aptek szpitalnych i zaktadowych.
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Apteki szpilalne i zaktadowe prowadzone s za ,,zgodg” wojewddzkiego in-
spektora farmaceutycznego (art. 106, art. 107 ust. 1 upf).

Prawo do uzyskania zezwolenia na prowadzenie apteki ogélnodostep-
nej posiada w mys] art. 99 upf wylacznie farmaceuta, ktéry jest przed-
sigbiorce w rozumieniu ustawy - Prawo dzialalnos$ci gospodarczej, posiada
obywatelstwo polskie lub jednego z panstw cztonkowskich Unii Europej-
skiej, zatrudnia osobg odpowiedzialng za prowadzenie apteki, dajgca rekoj-
mi¢ nalezytego prowadzenia apteki, przedstawi o§wiadczenie o niewyko-
nywaniu zawodu lekarza (dotyczy lekarza i lekarza stomatologa), nie wy-
stgpi¢ z wnioskiem o wydanie zezwolenia na prowadzenie hurtowego obrotu
produktami leczniczymi (nie prowadzi tegoz obrotu hurtowego). Swoista
regulacja prawna jest zawarta w tresci art. 104 ust. 3 upf, okreslajaca prze-
stanki prowadzenia apteki ogélnodostgpnej przez nastepcg prawnego zmar-
lego adresata pozwolenia na prowadzenie apteki ogélnodostepne;.

. ‘.. [' N ) ‘.

Przedsigbiorca zajmujacy si¢ wytwarzaniem bgdZ hurtowym lub
detalicznym obrotem produktami leczniczymi musi zdawac sobie sprawg¢
Z tego, ze z uwagi na podzial instytucji prawa na: prawo publiczne i na
prawo prywatne; prowadzona przez niego dzialalno$¢ gospodarcza pod-
lega nie tylko regulacjom prawa prywatnego (tzn. cywilnego: Kodeks
cywilny, Kodeks postgpowania cywilnego, Kodeks spétek handlowych),
ale takze regulacjom prawa publicznego, w tym prawa administracyjne-
20, do ktérego jest zaliczana upf.

II1.1. Prawo prywatne, stosowanie prawa prywatnego.

Prawo prywatne dziala w imie interesu prywatnego i okresla relacje
(stosunki prawne) pomi¢dzy osobami fizycznymi, prawnymi oraz fizycz-
nymi i prawnymi. Charakterystyczna. dla relacji prawnych, wzajemnych
Uktad6éw uprawnien 1 obowigzkéw powstajacych pomigdzy podmiotami
prawa prywatnego - jest pelna dobrowolnos$é i rownorzednosé wchodze-
nia w stosunki (relacje) prywatnoprawne przez podmioty tych relacji. Dany
podmiot staje si¢ strong stosunku prywatnoprawnego w petni dobrowol-
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nie, na podstawie przejawu swojej woli i rownorzednie z innymi strona-
mi prywatnoprawnych relacji (stosunkéw) moze ksztattowac tresé wza-
jemnych uprawnien i obowigzkéw. Typowym przyktadem w tym zakre-
sie stuzy umowa kupna-sprzedazy, uzyczenia, czy tez najmu.

Dla prawa prywatnego (cywilnego), charakterystyczne jest tzw.
dwuetapowe stosowanie prawa prywatnego (indywidualizacja jego norm),
polegajace na tym, iZ w pierwszym etapie podmioty prawa cywiinego,
strony stosunkéw cywilnoprawnych same, poprzez o§wiadczenia swojej
woli, ksztattujg tres¢ tychze stosunkéw. Z drugim etapem stosowania prawa
prywatnego mamy o czynienia wtedy, gdy strony pozostajac w sporze co
do tresci uksztaltowanego przez siebie stosunku prawnego - zwracajg si¢
do sadu powszechnego o rozstrzygnigcie sporu. W tym przypadku tres¢
prawomocnego orzeczenia sagdu powszechnego (cywilnego, gospodarcze-
20), zastepuje tres¢ zawartej wezesniej umowy cywilnoprawne;j.

IT1.2. Prawo administracyjne (publiczne), stosowanie prawa admi-
nistracyjnego.

Zupelnie inaczej wyglada stosowanie prawa publicznego, w tym
przede wszystkim prawa administracyjnego. Prawo administracyjne dziala
w imi¢ dobra publicznego rozstrzygajac w swych normach na ile czyj$
oparty na prawie (publicznym bad7 prywatnym), interes indywidualny
jestzgodny, koherentny, harmonijny z dang kategorig dobra publicznego.
Poniewaz istota prawa administracyjnego osadza si¢ na zalozeniu rozstrzy-
gania przez jego normy o relacjach pomigedzy spornymi interesami ogéiu
1 jednostki - cechg charakterystyczng. wiodaca tego prawa jest to, iz mery-
toryczne (materialnoprawne) skutki prawne (tre$¢ uprawnieni i obowigz-
kéw) formutuja w postaci decyzji administracyjnych. na wniosek badz dzia-
lajac z Urzgdu, jedynie organy, podmioty i instytucje administraciji pu-
bliczne;j. Jest bowiem oczywiste, iz specyfika prawa administracyjnego
jest nie do pogodzenia z rozwigzaniem, w ktérym o prawach i obowigz-
kach wynikajacych z tresci jego norm, dziatajacych w imi¢ dobra pu-
blicznego i stusznego interesu indywidualnego a takze stuzby publicznej
- wypowiadaliby si¢ w sposdb wigzacy ci, ktérzy cheg uzyskat pewne
uprawnienie lub zakres obowigzku mogace wptywaé na pewne kate-
gorie dobra publicznego (prawa i obowigzki pewnych zorganizowa-
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nych zbiorowosci spotecznych). W zwigzku z tym prawo administra-
cyjne stosowane jest przez organy, podmioty i instytucje administra-
cji publicznej, ktére dokonujg konkretyzacji prawa administracyjnego
przy pomocy wladztwa administracyjnego.

Celem ochrony praw podmiotéw administrowanych, tj. poddanych regu-
lacjom publicznoprawnym, ustawodawca postuzyt si¢ zasadg dwuinstancyjne-
€0 postgpowania administracyjnego oraz instytucjg mozliwosci zaskarzania
przez jej adresata ostatecznej decyzji administracyjnej do sadu administracyj-
nego, ktory kontroluje legalnos¢ (zgodno$¢ z prawem powszechnie obowig-
zujacym, dziatalnos¢ administracji publiczne;).

Z uwagi na specylike stosowania prawa administracyjnego, a wigc i far-
maceutycznego, - Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych oraz
organy Inspekcji Farmaceutycznej nalezy postrze-gaé jako jedyne pod-
mioty, ktére majg zdolnosé (kompetencje) do stosowania norm prawa far-
maceutycznego w celu wywolywania skutkéw prawnych w tym prawie
okreslonych. A zatem podmiot ubiegajacy si¢ o okreslone pozwolenie
Sformulowane w tresci prawa farmaceutycznego musi mie¢ §wiadomosé,
ze o tresci decyzji w sprawie zezwolenia rozstrzyga w sposéb jednostron-
ny, autorytatywny, ale oczywiscie zgodnie z zasadg praworzgdnosci na
podstawie przepiséw prawa, Prezes Urzgdu lub odpowiedni, wiasciwy,
wskazany w upf organ Inspekcji Farmaceutycznej. Wnioskodawca ma,
zgodnie z ogélnymi zasadami postgpowania administracyjnego uregulo-
wanymi w Kodeksie postgpowania administracyjnego (k.p.a.), prawo do
czynnego udzialu w postgpowaniu administracyjnym prowadzonym
w celu wydania decyzji w sprawie pozwolenia, moze zgdacé przeprowa-
dzenia ogledzin, rozprawy administracyjnej, przestuchania §wiadkow,
moze sklada¢ inne wnioski dowodowe, przedstawia¢ opini¢ bieglego -
ale nie zasigdzie wraz z organem administracyjnym do formutowania tre-
$ci decyzji w swojej sprawie.

Cechg charakterystyczng organ6w administracyjnych, a zatem i Pre-
zesa Urzedu a takze organéw Inspekcji Farmaceutycznej jest to, ze dzia-
tajg mie tylko na wniosek ale i z Urzgdu, niezaleznie od przejawéw woli,
tj. zgody, podmiotéw administrowanych, poddanych regulacji publicz-
noprawnej upf. W tym przypadku typowymi dziata-niami jest sprawowa-
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nie kontroli i nadzoru nad dziatalnoscig gospodarcza podmiotéw bedgcy-
mi adresatami pozwolen ze sfery prawa farmaceutycznego, a takze wyda-
wanie decyzji w sprawie zmiany, cofania, wygasni¢cia wydanych uprzed-
nio Zezwoleii oraz decyzji nakazujgcych doprowadzenie podejmowanej
dzialalnosci do stanu zgodnego z prawem jak réwniez decyzji prewen-
cyjno-represyjnych o wstrzymaniu lub wycofaniu produktéw leczniczych
1 wyrobow medycznych z obrotu i stosowania (art. 108 ust. 4, art. 120,
art. 121, art. 122, art. 123 upf.).

Z punktu widzenia dostosowania prawa polskiego do standardéw
Unii Europejskiej niezwykle istotne jest przetozenie do polskiego prawa
farmaceutycznego w przedmiocie wytwarzania - powinnosci dotyczacych
nadzoru wynikajacych z Dyrektywy 75/319 Unii Europejskiej oraz ko-
niecznosci przyjecia polskiej Inspekcji Farmaceutycznej do Farmaceu-
tycznej Konwencji Inspekeyjnej (PIC). Skutkiem prawnym przystgpienia
polskiej Inspekcji Farmaceutycznej do PIC jest wzajemne uznawanie in-
spekcji w zakresie kontroli zaktadéw wytwarzajacych produkty leczni-
cze 1 umozliwienie polskim wytwércom eksportu tych produktow bez
czasochlonnych i kapitalochlonnych inspekcji z poszczegdlnych krajow.
Trzeba w tym miejscu zaznaczy¢, iz warunkiem przystgpienia do PIC jest
posiadanie niezaleznej inspekcji. Polska Inspekcja Farmaceutyczna, zda-
niem autorki, pomimo oparcia jej ustroju na zasadzie zespolenia woje-
wodzkiego inspektora farmaceutycznego - w wojewddztwie - z wojewo-
da, przestanki te spetnia.
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Jarostaw Reszczyriski
Zatrudnienie w shuzbie zagranicznej

Uchwalona w ubieglym roku ustawa o stuzbie zagranicznej' to pierw-
szy polski akt prawny te] rangi stawiajacy sobie za cel ,,okreslenie organizacji
i funkcjonowania stuzby zagranicznej, a takze szczegdlne prawa i obowigzki
0s6b wechodzacych w jej sktad” (art.1 ustawy).

Regulacja prawna tej materii ma duzg wage polityczng. Do ostatnich
miesi¢cy pracy parlamentu III kadencji nie bylo wiadomo, czy przewazy
w nim przekonanie, ze ksztalt strukturalny i personalny Ministerstwa Spraw
Zagranicznych nie powinien by¢ przedmiotem gry politycznej, czy tez mil-
czgca zgoda wigkszosci podmiotéw tej gry usankcjonuje prymat ,,woli poli-
tycznej” uzasadniane]j potrzeba dostosowywania si¢ do zmiennych okolicz-
nosci wewngtrznych i zewnetrznych. Innymi stowy chodzito o uznanie, czy
zadania panstwa realizowane w ministerstwie wlasciwym dla spraw zagra-
nicznych powinny by¢ powierzone zespotowi urzednikéw dziatajacych
w mys] jasnej pragmatyki stuzbowej i wykonujacych je w sposéb ,,zawodo-
wy, rzetelny, bezstronny i politycznie neutralny™?, czy tez, ze korzystniejsze
jest pozostawienie ich swobodnemu uznaniu urzedujacego ministra®.

Na decyzj¢ ustawodawcy mialy wplyw, précz przestanek czysto poli-
tycznych, argumenty o réznym charakterze.

Po pierwsze, z formalnego punktu widzenia, regulacje shuzby zagra-
nicznej nakazala ustawa ostuzbie cywilne;j. Jej art 2 ust. 4 wzmocniony tre-
scig art. 140 przyjal istnienie osobnej struktury stuzby zagranicznej posiada-
jacej wiasne zasady organizacji i funkcjonowania®. Przewidziano jej unor-

' Ustawa 227.07.2001 r. (Dz. U. 128 poz.1403 z dnia 9 listopada 2001 r.) opatrzona pélroczng vacatio
legis wejdzie w zycie 9.04.2002 r.

2Art.1 ust. o stuzbie cywilnej z 18.12.1998 r. (Dz.U. 49 poz. 483 z 1999 1.)

3 Chodzito nie tylko o przyjecie regulacji ustawowej lub o jej op6Znienie, ale réwniez o sam ksztatt
ustawy. Kierownictwo MSZ uznawato na przyklad jej pilng potrzebg i dostrzegato pozytki ptyngce z
silnej pozycji dyrektora generalnego ministerstwa (i stuzby). Dopiero schylek 111 kadencji przynicst
intensyfikacjg prac ustawodawczych w komisji spraw zagranicznych Sejmu, a szczegélnie w spe-
cjalnie powotanej podkomisji (na ktérej czele stangt poZniejszy minister spraw zagranicznych W.Ci-
MOSZEWicZ).

4 Ustawa o stuzbie cywilnej z 18.12.1998 r. (Dz.U. 49 poz.483 z 1999 1.).
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mowanie oraz umieszczenie pracow-nikow shuzby zagranicznej w szczegbinym
korpusie shuzby wyréznionym m.in. przez swoiste prawa i obowigzki. Ustawo-
dawca przyjat ponadto, ze przewidziane przez ustaw¢ o stuzbie cywilnej stoso-
wanie do czlonkéw korpusu stuzby cywilnej zatrudnionych w stuzbie dyploma-
tyczno-konsulamej przepisow ustawy o stuzbie cywilnej jest jedynie przejscio-
we. W ich miejsce mialy wejs¢ przepisy ustawy o shizbie zagranicznej.

Po drugie, zadania i charakter stuzby zagranicznej r6zniq jg znacz-
nie od pracy innych dzialéw administracji rzadowej. Skupia si¢ w nich
calos¢ funkcji panstwa, lecz odniesione sg one do jednego zakresu: do
sfery stosunkéw miedzynarodowych. Ponadto dzialania stuzby dotyczg
w znacznej mierze podmiotow zagranicznych (instytucji panstw obcych
1 organizacji miedzynarodowych oraz cudzoziemcéw) i wykraczajg poza
terytorium RP. Wigze si¢ to dodat-kowo z koniecznoscig uwzglgdniania
w nich prawa mi¢gdzyna-rodowego i praw obcych, a takze zwyczaju utrwa-
lonego w stosunkach migdzy panstwami i uwarunkowan politycznych,
ktérych si¢ nie da opisaé¢ w kategoriach prawa pozytywnego.

Po trzecie, proces porzagdkowania prawa zaklada racjo-nalizowanie jego
systemu. Z tego punktu widzenia wyodrebniony dziat. szczegdlnie zreszig istotny
dla funkcjonowania panstwa, powinien by¢ regulowany jednolicie, a nie przez
akty prawne o réznej randze, dalekie od spéjnosci i pochodzace w dodatku
zroznych okreséw historycznych (réznie interpretujgcych zadania shuzby zagra-
nicznej). Przestanka systemowa wskazywata na potrzebe kodyfikacji calej tej
materii. Ostatecznie przedmiotem regulacii stat si¢ jednak tylko jej fragment®.

Pierwsze pytanie, ktére rodzi si¢ podczas analizy zagadnienia zatrud-
nienia w stuzbie zagranicznej, dotyczy rozumienia przez ustawodawce ter-
minu ,,sluzba zagraniczna”.

Oczekiwana odpowiedZ ujeta byé moze w kategoriach podmiotowych,
przedmiotowych lub funkcjonalnych. Okazuje si¢ jednak. ze zaden akt
normatywny nie wprowadza definicji stuzby zagranicznej, a ustawa o niej
nie dostrzega takiej potrzeby®.

3Poza jej zakresem pozostaty np. zagadnienia stuzby konsularne;j.
®Réwniez stuzba cywilna nie zostala zdefiniowana w ustawie. Ustawa, ki6ra ja konstytuuje, zawiera
jednak w sobie elementy wystarczajgce do okreslenia tresci pojecia stuzby cywilnej.
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Stownikowe znaczenie ,.stuzby” w interesujagcym nas zakresie to: za-
rowno instytucja obejmujqca catoksztatt zagadnieri zwiqzanych z dang dzie-
dzing wraz z pracownikami tej instvtucji’ , jak i jej dziatalnos¢, praca®.

Stuzba zagraniczna w ustawie okreslona jest jedynie poprzez wska-
zanie podmiotéw wchodzacych w jej sktad (art.2 ust. 1), instytucji, w kt6-
rych dziata (art.5)° oraz rodzajéw personelu wykonujacego jej zadania
(art.7)'%. Zupelnie brak jest wskazan przedmiotowych méwigcych o ro-
dzaju i charakterze tych zadan''.

Kaze to przyjac, ze dla ustawodawcy podstawg wyrdznienia stuzby
jest element podmiotowy, a w szczegdinosci kwestia, kto wchodzi w jej
sktad i gdzie jest zatrudniony (oraz jaki charakter ma jego stosunek pracy).
W ten sposéb stuzba zagraniczna przyjmuje znaczenie pewnej zamknigtej
grupy pracownikéw realizujacych cele instytucji, ktdre ich zatrudniajg.
Wynika z tego, Ze sama stuzba nie jest jednostka organizacyjng'.

Ustawa uzywa w jednak terminu stuzba zagraniczna takze w innych
znaczeniach. ,.Zadania shuzby” (art.17 ust.3; art.27 ust.2 pkt.4; art.29 ust.1),
podobnie jak i ,,potrzeby stuzby” (art.24 ust.1i2; art.26 ust.1; art.31 ust.1;
art.32 ust.1; art.33 ust.1 i 2) oraz jej ,.interes” (art.35 ust.2; art.36 ust.2
pkt.2) odnosi¢ si¢ musza raczej do instytucji stuzacej pafistwu, dla ktérej
istotg sg jej funkcje, niz do zespolu pracownikéw. Podobnie ,,zatrudnie-
nie w stuzbie zagranicznej” (art.2 ust.1 pkt.2), "praca w stuzbie zagra-
nicznej” (art.39 ust.2), "stanowisko w stuzbie" (art.24 ust.1) wskazujg na

7Zob. Maty stownik jezvka polskiego (pod red. S.Skorupki, H.Auderskiej, Z.Lempickiej), Warszawa
1969, 5.757.

8Zob. Stownik jezvka polskiego (pod red. W.Doroszewskiego), VIII, Warszawa 1966, s.428; Stownik
Jezvka polskiego (pod red. M.Szymczaka). 11, Warszawa 1981.5.261.

?Wskazuje si¢ tym samym miejscowy zakres dziatania stuzby zagranicznej.

' Art.7 okresla w istocie wewngtrzng strukturg stuzby zagranicznej i nie wnosi nic do proby zdefinio-
wania jej poprzez wskazanie granic oddzielajgcych ja od innych stuzb publicznych.

"Mogty by¢ one ujete na przyktad funkcjonalnie, jako struktury obstugujace ministra czy jednostki
organizacyjne przeznaczone do wykonywania zadan wskazanych w ustawie z 4.09.1997 r. o dziatach
administracji rzgdowej i.t.p. Warto zauwazy¢, Ze stuzba zagraniczna nie ma wylagcznosci na prowa-
dzenie spraw panstwa polskiego zagranicg (art.19 pkt.5 ustawy o niej przewiduje istnienie "innych
0s0b" spoza stuzby powotanych do zatatwiania okreslonych spraw).

127 ustawy wynika takze, Ze stuzba zagraniczna nie ma swojego urzedu ani wewnetrznej organizacji.
4 jej dyrektor nie jest w tym charakterze organem administracji rzgdowej. Organizacja stuzby cywil-
nej wyraznie kontrastuje z unormowaniem stuzby zagranicznej (por. rozdziat 2. ustawy o stuzbie
cywilnej).
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jej instytucjonalne pojmowanie. RGwniez stworzenie stanowiska dyrek-
tora generalnego stuzby zagranicznej (art.6 ust.1) sugeruje, ze moze by¢
ona rozumiana jako zhierarchizowana organizacja.

Z drugiej strony sformutowania o ,,przebiegu stuzby cztonka stuz-
by” (art.13 ust.1), ,,wykonywaniu stuzby zagranicznej” (art.43 ust.2) czy
»przygotowaniu do stuzby” (art.38 ust.1) swiadczg, ze ustawa akceptuje
réwniez inne znaczenie terminu, obejmujace sobg tres¢ obowigzkéw za-
wodowych.

Nieunikniona jest konkluzja, ze ustawodawca nie tylko godzi si¢ na
wieloznacznos¢ terminu okreslajagcego przedmiot regulacji, ale ze sam
stosuje nazwe ,.stuzba zagraniczna” w réznych znaczeniach, wbhrew zasa-
dom legislacji.

Wprawdzie podstawowe znaczenie terminu odnosi si¢ do ,,zespotu
0s6b zorganizowanych w sposéb odpowiedni do realizacji okreslonych
celéw o charakterze publicznym i podporzadkowanych wspdlnej prag-
matyce stuzbowej”!?, ale podczas analizy norm dotyczacych ,stuzby
w stuzbie w interesie stuzby” trzeba pamigtad, ze moga dotyczy¢ zakresu
obowiagzkéw w jej ramach, organizacji i funkcjonowania grupy pracow-
nikoéw panstwowych, albo zadan stawianych calej strukturze.

Z ustawy o stuzbie zagranicznej wynika, ze ustawodawca przyjat, iz
istniala ona juz przed uchwaleniem tego aktu prawnego'¢. Takze wczesniej-
sza od niej ustawa o stuzbie cywilnej nie przewidywata jej powotania.
Wskazujac na konieczno$é ustawowej regulacji jej organizacji i funkcjono-
wania, potwierdzala milczaco jej istnienie jako wyodr¢bnionej struktury
opartej na wlasnym korpusie urzedniczym'’. Poprzednia ustawa o stuzbie
cywilnej z 1996 1. nie zajmowatla si¢ stuzbg zagraniczng, dostrzegata nato-
miast istnienie stuzby dyplomatyczno-konsularnej, ktérej odmiennosé wo-

B Punktem wyjscia dla sformutowania jest art. 1 ustawy o stuzbie zagraniczne;.

' Art.] ustawy o stuzbie zagranicznej przewiduje unormowanie organizacji i funkcjonowania stuz-
by. ale jej nie konstytuuje. Por. art. 1 ustawy o stuzbie cywilne). ktory stuzbg cywilng ustanawia. Zob.
tez art. 6 ust.1: "w stuzbie zagranicznej tworzy sig¢ stanowisko...".

1“Tak nalezy rozumiec art.2 ust.4 ustawy o sluzbie cywilnej w zestawieniu z jej art.1. Odnoszgc sig
do pewnego zakresu juz istniejgcej stuzby publicznej ustawa ta nie przesgdzala jej ksztalu w przy-
sziej regulac)i prawnej, zakladala jednak pewng nomenklaturg analogiczng do stuzby cywilne;j.
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bec stuzby cywilnej ujawniata si¢ dla niej w pelni zagranica's.
Warto jednak zauwazy¢, ze termin "shizba zagraniczna” nie jest na grun-
cie ustawodawstwa polskiego calkiem nowy, gdyz postugiwat si¢ nim juz
kodeks pracy'’.

Przepisy prawne dotyczace pracownikéw MSZ i placéwek zagranicz-
nych odnosily si¢ dotagd konsekwentnie do pojecia ,,stuzba dyploma-
tyczno-konsularna”'®. Do tej terminologii nawigzata réwniez ustawa
o stuzbie cywilnej potwierdzajgc jej dalsze istnienie pod tg nazwa w
okresie przejsciowym'. Jest godne uwagi, ze sama ustawa o stuzbie
zagranicznej nie eliminuje catkiem tego terminu. Zmieniajac w jednym
ze swoich artykutow tre$¢ ustawy o funkcjach konsuléw odnosi zmiang
do przepiséw o pracownikach stuzby dyplomatyczno-konsularnej, a nie
stuzby zagraniczne;j®.

Desygnaty obu poj¢¢ sg bardzo zblizone?'. Ustawodawca stosujgcy
obie nazwy powinien byl jednak zastanowi¢ si¢ nad problemem relacji
mi¢dzy nimi.

16Zob. art.84 ust.1 ustawy z S lipca 1996 r. (Dz.U.89 p0z.402 z 1996 1.) (urlopy bezplatne dla urzed-
nikow stuzby cywilnej skierowanych do petnienia stuzby dyplomatyczno-konsularnej za granicg) i
ust. 2 (odrebna regulacja praw i obowigzkow pracownikow stuzby dyplomatyczno-konsularnej za
granicg).

7Zob. art. 298 §1 kp. méwigey o zatrudnieniu na stanowiskach zwigzanych ze stuzbg zagraniczng.
Kodeks uzywa jednak terminu stuzba zagraniczna raczej w aspekcie funkcjonalnym. a nie struktural-
nym. Wspomniany zapis oddziela jg od ,dzialow sluzby panistwowej”, ale wynika to zapewne
2 przyczyn redakcyjnych. a nie koncepeyjnych.

18Zob. np. art.47 ustawy z dnia 16.09.1982 r. o pracownikach urzedow panstwowych. art. 2 ustawy
z 13.02.1984 r. o funkcjach konsuldw, czy rozporzadzenie RM w sprawie niektorych praw i obo-
wigzkow pracownikow stuzby dyplomatyczno-konsularnej z 24.03.1983 r (passim).

1 Art.140 ustawy o stuzbie cywilnej

20Zob. art. 46 pkt.] zmieniajacy art.2 ustawy o funkcjach konsulow (nowy ust.1 pkt. 6 tego artykutu).
Jest to tym bardziej niezrozumiate, Ze jeszcze ostatni projekt ustawy zawieral wlasciwe okreslenie:
stuzba zagraniczna. Poza tym jednym przepisem ustawa o funkcjach konsuléw nie uzywa terminu
wstuzba dyplomatyczno-konsulama™, nie byto wige Zadnych probleméw z ujednoliceniem nazew-
nictwa. Konsulowie sg w swietle nowej ustawy tylko funkcjonalnie wyodrebniong czescig stuzby
zagranicznej, nie ma wige powodu, Zeby stosowaé do nich wymogi spoza ustawy o stuzbie zagra-
nicznej (np. kryterium ,,wysokich waloréw politycznych™ z § 2.1.1 rozp. RM w sprawie niektorych
praw i obowigzkow pracownikow stuzby dyplomatyczno-konsulame;j). Przyjete rozwigzanie zabu-
rza jednolitos¢ pragmatyki stuzbowe;.

2 Zob. przepisy wstepne (rozdziat I) rozporzadzenia RM w sprawie niektorych praw i obowigzkow
pracownikow stuzby dyplomatyczno-konsulame;jz 24.03.1983 r. (Dz.U. 20 poz. 90 z 1983 1.). Punk-
tem odniesienia dla tej stuzby jest kategoria urzednikow panstwowych.
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Z kolei trzeba ustali¢, kto wchodzi w sktad stuzby zagraniczne;j, czyli

kto jest jej ,.czlonkiem™? .

Ustawa przyjmuje, ze sg nimi w zasadzie:

- wszyscy czlonkowie korpusu stuzby cywilnej zatrudnieni w ministerstwie
obstugujacym ministra wlasciwego dla spraw zagranicznych, a takze czton-
kowie tego korpusu, ktdrzy naleza jednoczesnie do rodziny czionka stuzby
zagranicznej pelnigcego stuzbe w placéwee zagranicznej RP i sg w niej za-
trudnieni na podstawie umowy o pracg na czas okreslony (art.2 ust.1 pkt.1
iust.2 pkt.2)%,

- inne osoby zatrudnione w shuzbie zagranicznej niebedace cztonkami korpu-
su stuzby cywilnej (art.2 ust.1 pkt.2, z wyjatkami ujetymi w art.2 ust.2),

- pelnomocni przedstawiciele RP w innym panstwie lub przy organizacji mig-
dzynarodowej (art.2 ust.1 pkt.3)*.

Zakres podmiotowy pierwszej kategorii czlonkow stuzby zagranicznej
nie budzi watpliwosci. Czlonkami stuzby zagranicznej sa wszyscy pracowni-
cy 1 urzgdnicy stuzby cywilnej zatrudnieni w MSZ (czyli zgodnie z art.136
ust.1 ustawy o stuzbie cywilnej wszyscy pracownicy zatrudnieni tam na sta-
nowiskach urzedniczych). Sg nimi ponadto czlonkowie korpusu stuzby cy-
wilnej zatrudnieni bezposrednio w placéwkach, o ile sg cztonkami rodzin
pracujacych tam czionkéw stuzby zagraniczne;j.

Zatrudnienie w korpusie stuzby cywilnej w MSZ, réwnoznaczne z za-
trudnieniem w stuzbie zagranicznej, ma miejsce na ogélnych zasadach nabo-
ru do tego korpusu®. Dotyczy to zaréwno pracownikéw shuzby cywilnej

2Termin "czionek stuzby” wprowadza art. 3 ustawy.

#W praktyce chodzi prawie wylacznie o wspotmatzonkow osob pracujgeych w placowkach, gdyz
oprécz nich do cztonkow rodziny ustawa zalicza (art.4 pkt.6) dzieci do lat 18 albo w wieku okreslo-
nym w przepisach o zasitkach rodzinnych i opiekuriczych oraz osoby niepetnosprawne wymagajace
stalej opieki cztonka stuzby. Krag ten jest wezszy niz w przyjety w standardach migdzynarodowych.
Np. bilateralne konwencje konsularne wsrdd cztonkéw rodziny obejmujg dodatkowo rodzicow wila-
snych i rodzicow wspiimatzonka wspdlnie zamieszkujgeych i pozostajgcych na utrzymaniu.

W istocie sg to ambasadorowie RP, ktorzy pod t4 nazwa wystepujg dopiero od art.4 pkt.] ustawy.
Gdyby definicje termindéw ustawodawca wprowadzit na poczatku ustawy. uniknglby podwdjnej ter-
minologii.

* Przeniesienie urzgdnika stuzby cywilnej do stuzby zagranicznej wymaga jednak wspotdziatania
dyrektora generalnego stuzby zagranicznej. Potrzebna jest jego zgoda na decyzje Szefa Stuzby Cy-
wilnej o przeniesieniu w trybie art. 51 ustawy o stuzbie cywilnej (art.25 ust.1) oraz wspilnego z nim
wniosku w wypadku trybu art. 52 ust.2 tej ustawy dotyczacego wyzszych stanowisk w stuzbie cywil-
nej (art.25 ust.2).
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(zatrudnionych na podstawie umowy o prace), jak i urzednikoéw stuzby (dia
ktdrych mianowanie zmienia jedynie wczesniej istniejacy stosunek prawny Ig-
czgcy z MSZ)*.

Wobec braku ustawowego okreslenia stuzby zagranicznej uwagg zwraca
przepis przewidujacy, ze ,,w sktad shuzby wchodza osoby niebedgce czionkami
korpusu stuzby cywilnej zatrudnione w stuzbie”. Wobec dychotomicznego
podziahu (czlonkowie - nieczionkowie korpusu) mamy tu do czynienia z wszyst-
kimi pozostatymi podmiotami zatrudnionymi w stuzbie zagranicznej.

Z przepisu wynika przede wszystkim, ze niezatrudnieni w stuzbie nie
wchodzg w jej sklad. Jest to istotne, poniewaz wprowadza kryterium zatrudnie-
nia jako kryterium przynaleznosci do stuzby.

W tej sytuaciji istotna staje si¢ interpretacja niemajgcego innych odniesiert
okreslenia ,,zatrudnienie w stuzbie”? Nie wiadomo, czy ustawa mowi o stosun-
ku pracy wskazujac pracodawcg, czy okresla tres¢ tego stosunku?’.

OdpowiedZ uzalezniona jest od przyjecia jednego ze stanowisk doktryny.
Wg niej pracodawcg urzednika paistwowego (czionka korpusu stuzby cywil-
nej) moze by¢ bowiem paristwo, albo moze nim by¢ jednostka organizacyjna
administracji rzadowej. Analogicznie mozna rozpatrywaé kwesti¢ shuzby za-
granicznej. Na gruncie ustaw o stuzbie cywilnej i stuzbie zagranicznej nie ma
jednak podstaw, zeby pracodawce rozumie¢ inaczej niz czyni to kodeks pra-
cy®. Nie jest nim zatemn parnistwo.

*Zob. W.Sanetra w:Stosunki pracy w stuzbie cywilnej i w samorzqdzie terytorialnym, (praca zbioro-
wa pod red. W.Sanetry). Bialystok 2001, 5.13 i 5.26. Nieco inaczej formutuje to A.M.Swigtkowski,
Indywiduaine prawo pracy. Gdansk-Krakow 2001, 5.362. Mianowanie rodzito stosunek pracy pod
rzgdami poprzedniej ustawy o stuzbie cywilnej. Zob. W.Sanetra, Prawo Pracy 3/1997,5.23. Obecnie
mianowanie skutkuje jego modyfikacja. Mianowanie wystepuje zatem nie tylko jako tryb nawigza-
nia stosunku pracy. ale takze forma awansu zawodowego. Zob. M.T Romer, Prawo pracy, Komen-
tarz, Warszawa 2000, 5.305. Por. tez J.Pigtkowski, Zagadnienia prawa stosunku pracy, Torui 2000.
$.220; J.Skoczyniski w: Stosunki pracy w stuzbie cywilnej i w samorzqdzie terytorialnym, (praca
zbiorowa pod red. W.Sanetry). Biatystok 2001, s.162.

¥Zob. B.Cudowski w: Stosunki pracy w stuzbie cywilnej i w samorzqdzie terytorialnym, (praca zbio-
rowa pod red. W.Sanetry). Biatystok 2001, 5.63-64. W wielu przepisach pawa pracy termin zatrud-
nienie uzywany jest niejednoznacznie. Najczgsciej jest synonimem "wykonywania pracy na podsta-
wie stosunku pracy”. ale moze odnosic¢ si¢ do wykonywania pracy na innej podstawie lub bez podsta-
WY prawnej.

* Art. 3kp. Zob. w peini przekonujacg argumentacje W. Sanetry. op.cit., s.13-18. Por. co do poprzed-
niej ustawy o stuzbie cywilnej W.Sanetra, Przeglgd Sgdowy 2/1997. 5.6 i s.11. A.M.Swigtkowski
uwaza jednak. Ze pracodawcg jest pafistwo, a urzad administracji rzadowej tylko pozwanym w przy-
padku sporu ze stosunku pracy (op.cit., $.361).



Jesli uwzglednimy z kolei, ze stuzba zagraniczna nie ma charakteru
Jjednostki organizacyjnej, to wynika z tego, zgodnie z trescig art. 3 kp., ze
nie moze by¢ pracodawcg dla swoich czlonkéw. W takim razie jest jasne,
ze ,,zatrudnienie w stuzbie” opisuje wylacznie tresé stosunku pracy.

Z analizy ustawy wynika nastepnie, ze do kategorii ,,zatrudnionych
w stuzbie” naleze¢ moga podmioty nie bedace czlonkami korpusu stuzby
cywilnej, ktore taczy stosunek pracy z ministerstwem wilasciwym dla spraw
zagranicznych (czyli zatrudnione w MSZ na stanowiskach nieurzedni-
czych) oraz inne niz wymienione w art.2 ust.2 ustawy podmioty zatrud-
nione w placéwce zagranicznej na podstawie umowy o pracg”.

W zwigzku z powyzszym nalezy wzigé pod uwagg rowniez inne
podmioty zatrudniajace, ktére na mocy odrgbnych przepiséw delegujg
lub wyznaczajg swych pracownikéw do pracy w tym ministerstwie lub
w placéwce zagranicznej. Niekiedy pracownicy ci posiadajg w ramach
stuzby zagranicznej status szczegdlny. Na przyklad zolnierze petniacy
stuzbe w placowkach zagranicznych wchodzg w sklad stuzby zagranicz-
nej, ale nie stosuje si¢ do nich przepiséw ustawy o stuzbie cywilnej (art.3),
aich stosunek stuzbowy regulowany jest wlasnie przez odrgbne przepisy
(art.10 ust.1) i zaklada podwdjng podleglosé - w ramach stuzby macie-
rzystej oraz zagraniczne;.

Niezaleznie od wyjatkéw ustawa o shuzbie zagranicznej przyjmuje
jednak jako zasadg, ze osoby oddelegowane lub wyznaczone przez od-
rebne przepisy s3 w wyniku decyzji o charakterze administracyjnym (od-
delegowanie lub wyznaczenie) zatrudniane na podstawie umowy o pracg
w stuzbie zagranicznej. Umowe t¢ zawiera dyrektor generalny stuzby*.

Poniewaz pracodawcy dla tej kategorii nie jest stuzba zagraniczna,
ktéra nie jest jednostkg organizacyjna, ani nie jest nim oczywiscie dyrek-
tor generalny stuzby jako osoba fizyczna (art.3 kp), staje si¢ jasne, Ze i w tym
wypadku stosunek pracy laczy czlonka stuzby z ministerstwem wiasci-

¥ Te ostatnig grupe dostrzega art.53 ust.] pkt.2 ustawy przyznajgcy z mocy prawa status czlonka
stuzby zagranicznej osobom zatrudnionym w placéwkach z wyzej wspomnianym wytgczeniem.
3Tak art.7 ust.2 ustawy oraz art. 53 ust. 1 pkt.4 (z mocy ustawy) wobec oddelegowanych lub wyzna-
czonych i juz zatrudnionych w MSZ lub na placowkach. MOwi on o "umowie o prace w stuzbie
zagranicznej". Okreslenie to odnosi sig wige do tresci stosunku pracy . a nie do pracodawcy.
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wym dla spraw zagranicznych (urzgdem ministra). Dyrektor generalny
stuzby dziala zatem w tym zakresie jako dyrekior generalny urzedu wykorzy-
stujgc dwoistos¢é swojej funkcji (art.6 ust.2)*'. Potwierdza si¢ wigc, ze ,,zatrud-
nienie w shuzbie zagranicznej” oznacza jedynie wskazanie tresci stosunku pra-
cy wykonywanej we wspomnianej wyzej grupie pracownikéw i regulowanej
przez pragmatyke zawartg w ustawie o stuzbie zagranicznej. Niewatpliwie usta-
wodawca mogt unikng¢ tego zamieszania terminologicznego.
Kategori¢c ambasadoréw wyréznia mianowanie jej czlonéw przez prezy-
denta RP. Do faktycznego zatrudnienia ich w stuzbie zagranicznej w tym
charakterze konieczne jest jednak nawigzanie stosunku pracy na podsta-
wie powolania przez dyrektora generalnego stuzby wraz z nadaniem stop-
nia dyplomatycznego (art.18 ust.1)*. Wydaje si¢, ze ustawodawca widzi
moment wejScia ambasadora do stuzby zagranicznej w chwili przyjecia
przez niego powotania*. Ustawa ogranicza bowiem powotanie do oséb,
ktére przed mianowaniem nie byly cztonkiem stuzby zagranicznej. Ozna-
cza to, ze w wypadku mianowania na stanowisko ambasadora czlonka
shuzby zagranicznej trwa podstawa jego dotychczasowego zatrudnienia
w stuzbie, zmienia si¢ tylko jego funkcja*. Przyjecie w tym wypadku
konstrukcji stosunku pracy opartego na powotaniu (a nie np. mianowa-
niu) ma zapewne stuzy¢ tatwiejszemu jego rozwigzywaniu po odwotaniu
ambasadora przez prezydenta®.

Mozna postawic¢ pyltanie, czy brzmienie ustawy pozwala na przyj¢-
cie, ze ambasadorowie spoza stuzby zagranicznej wchodza w jej sktad od chwili

3 Mozna zwrdcié uwage, Ze nawet osobom zatrudnionym w placéwkach na umowy na czas okreslo-
ny (zawierane bezposrednio przez kierujgcego placowkg) Swiadectwa pracy wystawia ministerstwo
i ono jest tez ich platnikiem. Co do rozrdznienia zatrudnienia w urzgdzie ministra i przez minister-
stwo, zob. W.Sanetra w: Stosunki pracy w stuzbie cywilnej i w samorzqdzie terytorialnym. s.16

32 Podczas reformy prawa pracy spodziewano sig, ze powolanie zniknie jako forma nawigzania sto-
sunku pracy. Zob. M.T Romer, op.cit.. s.277. Istnieje ono dalej tylko w szczegdinych pragmatykach
sluzbowych. Zob. K.Kolasiski. Prawo pracy i ubezpieczeri spotecznych, Torud 2001, 8.221-222; Z.
Salwa, Kodeks pracy, Komentarz (wyd. 3), Bydgoszcz-Warszawa 2001, s.128-129.

3 Jest to zgodne ze wskazang wyzej dyspozycja. mowigey ze o przynaleznosei do stuzby decyduje
istnienie stosunku pracy.

¥ Ustawa nie nakazuje wobec nich zmiany stopnia (zob. art.9 ustawy). Wydaje si¢ jednak. ze do tej
sytuacji nie moze miec zastosowania przepis 0 wyznaczaniu stanowisk w stuzbie przez dyrektora
generalnego (art. 24 ust.1).

3Zob. M.T Romer. op.cit., s.304. Powolanie daje znacznie mniejszg stabilnos¢ niz np. mianowanie.
Por. Z. Salwa, op.cit., s 139.



mianowania, a nie nawigzania stosunku pracy*¢. Samo mianowanie przez
prezydenta nie jest jednak aktem z zakresu prawa pracy i nie moze wy-
wotywac bezposrednich skutkéw dla pracodawcy, ktérym dla ambasa-
dora jest jednostka organizacyjna (ministerstwo)*’. Poniewaz podstawg
przynaleznosci do stluzby jest stosunek pracy, przyje¢te rozwiazanie
nalezy uznac za stuszne. Mianowanie przez prezydenta daje zaintere-
sowanemu tytul i rodzi po stronie ministerstwa obowigzek nawigza-
nia stosunku pracy, ktérego trescig bedzie pelnieni tej funkcji, lub
skierowania do petnienia tej funkcji, jesli ambasador juz jest czlon-
kiem stuzby zagranicznej.

Ustawa okresla takze w sposdb negatywny pewne kategorie pra-
cownikéw swiadczacych pracg w placéwkach zagranicznych RP, ktére
wyklucza ze skiadu stuzby zagraniczne;j.

S3 to osoby zatrudnione w placéwce na podstawie umowy o pracg
zgodnej z prawem panstwa przyjmujgcego oraz niebedacy czionkami
korpusu stuzby cywilnej czlonkowie rodzin zatrudnieni na placéwce na
podstawie umowy o pracg na czas okreslony (art.2 ust.2 pkt.1-2).

W pierwszym wypadku chodzi w przewazajacej mierze o obywa-
teli panistw przyjmujacych i ich wylgczenie z polskiej stuzby zagranicz-
nej jest oczywiste. W drugim natomiast przyczyna jest niechgé ustawo-
dawcy do rozciagni¢cia uprawnien gwarantowanych przez ustawe o shuz-
bie zagranicznej i o stuzbie cywilnej*® na podmioty jedynie przejsciowo
zwigzane ze stuzbg panistwowa™®.

% Art.2 ust. ] pkt.3 méwi o wehodzeniu ambasadoréw w sklad stuzby zagranicznej z mocy prawa. Za
moment konstytutywny mogloby by¢ uznane ich mianowanie. a nie péZniejsze powolanie rozumia-
ne jako wewnetrzny akt w ramach stuzby zagraniczne;j.

37 A.M. Swigtkowski przedstawia mianowanie jako "wiadczy akt organu administracji powierzajacy
okreslone imperium wladzy pracownikowi” (op.cit., s.361). Moze wiec ono by¢ rozumiane dosyé
szeroko i takze poza normami prawa pracy. Mianowanie moze by¢ jednak takze wylgczng podstawy
nawigzania stosunku pracy. Zob. K. Kolasifiski. op.cit., 5.231; A.M.Swigtkowski, op.cit., s.361.

¥ Zgodnie z art. 3 ustawy do cztonkow stuzby zagranicznej stosuje si¢ przepisy dotyczace cztonkow
korpusu stuzby cywilnej. Ustawodawca §swiadomie rezygnuje przy tym ze zwigkszonej dyspozycyj-
nosci pracownika stuzby, silniejszej pozycji pracodawcy i szczegdlnych regul odpowiedzialnosci.
Por. A.M.Swigtkowski. op.cit., s.363.

*Uprawnier tych zkolei trudno byto pozbawié cztonkéw korpusu zatrudnionych w istocie na takich
samych warunkach.
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Ponadto w sklad stuzby zagranicznej nie wchodzg konsulowie ho-
norowi (art.2 ust.2 pkt.3). Konsula honorowego, powotywanego przez
Ministra Spraw Zagranicznych*, nie tgczy jednak stosunek pracy z zad-
nym polskg jednostkg organizacyjng (w tym ani z ministerstwem, ani
z placéwkg zagraniczng), a wicc w $wietle przepiséw ustawy ipso iure
nie moze by¢ on czlonkiem stuzby. Wymienienie go w ustawie traktowac
nalezy zatem jako nickonieczng ostroznos¢ ustawodawcy. Warto na mar-
ginesie zauwazy¢, ze mimo iz konsul honorowy pozostaje poza shuzbg
zagraniczng, podlega stuzbowo kierujagcemu placéwka zagraniczng.
W swietle art.16 pkt.1 kierujacy placéwka jest nawet jego przetozonym*'.
Jest to rzadki przyklad istnienia podleglosci stuzbowej bez lezacego u jej
podstaw stosunku pracy*’.

Nalezy na koniec zwrdci¢ uwage, ze ustawa o shuzbie cywilnej za-
kladala istnienie ,.korpusu” stuzby zagranicznej. Byla to niewgtpliwie ana-
logia do korpusu stuzby cywilnej** Pojecie ,korpusu shuzby zagranicz-
nej” istnialo nawet w ostatniej wersji projektu ustawy i dopiero w koiico-
wej fazie prac nad nig zostalo zastapione przez pojg¢cie ,,cztonka stuzby
zagranicznej”. Mozna sadzié, ze ustawodawca zorientowat sig, iz zatozo-
ny ksztatt podmiotowy stuzby zagranicznej wigcza do niej pracownikéw
zatrudnionych na stanowiskach nieurzgdniczych. Termin ,.korpus” w stuz-
bie cywilnej zarezerwowany jest za$ tylko do urzednikow*. Zadania shazby

“ATrt. 5 ust.| ustawy o funkcjach konsulow z 13.02 1984 r.. S4 powolywani “do wykonywania okre-
slonych funkeji konsulow™.

“'W mys] ustawy o funkcjach konsuléw (art.5 ust.5) konsul honorowy podlega kierownikowi przed-
stawicielstwa w zakresie wykonywanych funkcji. Podwladnym moze by¢ zatem tylko w tym zakre-
sie. Tres¢ tego stosunku stuzbowego nie jest jednak unormowana. Trudno przyjgé. ze ma postaé
identyczng z podiegloscig stuzbowy cztonkow stuzby zagranicznej opartg na stosunku pracy.

42 Status przelozonego ma np. rektor i opiekun praktyk zawodowych w odniesieniu do studentéw.
Zob. art. 49 ust.] ustawy o szkolnictwie wyzszym (Dz.U. 65 poz. 385z 1990r1.) i § 7.2 rozporzgdze-
nia w sprawie studenckich praktyk zawodowych (Dz.U. 73 poz. 323 z 1991 r.). Por. tez § 1.2 rozp.
Min. Spr. w sprawie regulaminu pobytu 0s6b intemowanych w osrodkach odosobnienia. z 30.12.1981
r. (Dz. U. 32 poz.189 z 1981 r.) Przetozonymi intemowanego byli "komendant i funkcjonariusze
osrodka odosobnienia”.

3 Art.2 ust.4. WyraZnie oddziela on stuzbg jako pewng strukture od korpusu jako zespotu ludzi wy-
pelniajgcego w niej swe obowigzki stuzbowe.

“Zmiana, mimo ze sprzeczna z dyspozycjq ustawy o stuzbie cywilnej, jest zgodna z zasadami tech-
niki prawodawczej. Por. § 7 uchwaly RM Nr 147 z 5.11.1991 r. w sprawie techniki prawodawczej
(M.P. 44/91 poz. 310): Do oznaczenia jednakowych pojgé nalezy uzywac jednakowych okreglen. a
réznych pojgc nie powinno oznaczaé si¢ tymi samymi okresieniami.
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zagranicznej wykonywane sg nie tylko przez czlonkéw personelu dyploma-
tyczno-konsularnego, ale takze przez posiadajacy odmienne kwalifikacje per-
sonel pomocniczy i personel obstugi®®. Wydaje si¢, ze ustawodawca chciat
takze unikna¢ interpretacji dajacej obu stuzbom réwnorzgdny charakter.

Eliminacja pojecia ,.korpus stuzby cywilnej” nie byla jednak konse-
kwentna, gdyz termin zostat utrzymany w art. 27 ust.2 pkt.2 ustawy*, chyba
jako swiadectwo kiepskiej jakosci prac ustawodawczych.

Na tym tle dostrzec trzeba przepisy regulujace w pragmatyce stuzby
zagranicznej zatrudnienie w charakterze czlonka jej personelu dyploma-
tyczno-konsularnego. Jest to najwyzsza kategoria w wewnetrznej hierar-
chii stuzby, charakteryzujaca si¢ posiadaniem przez czlonka stuzby jedne-
2o z 8 cywilnych i 2 wojskowych stopni dyplomatycznych. Istnieje pewne
podobienstwo tej grupy do grupy urz¢dnikéw mianowanych stuzby cywil-
nej. Do wejscia w jej sklad nie jest jednak konieczna uprzednia przynalez-
nos¢ do nizszej kategorii urz¢dnikéw, ani nawet wezesniejsza przynalez-
nos¢ do stuzby zagranicznej. Nie zachodzi takze potrzeba mianowania.
Zast¢puje je nadanie stopnia dyplomatycznego przez dyrektora stuz-
by, majgce w znacznym stopniu uznaniowy charakter. Czlonkiem per-
sonelu dyplomatyczno-konsularnego mozna wigc zosta¢ zaréwno
w drodze awansu zawodowego 0s6b juz zwigzanych stosunkiem pra-
cy z jednostkami organizacyjnymi, w ktérych dziala stuzba zagranicz-
na, jak i w ramach nawigzania tego stosunku (przez takie okreslenie
jego tresci w umowie).

Zatrudnienie w ramach personelu dyplomatyczno-konsularnego obwa-
rowane jest koniecznoscig spelnienia pewnej liczby dodatkowych wymogéw,
wykraczajacych czgsciowo poza formutowane wobec urzgdnikéw stuzby
cywilnej*’. W zasadzie konieczne jest zlozenie egzaminu dyplomatyczno-

4 Art.7 ust.] pkt.1-2. Ustawa nie okre$la ich charakteru odsylajge do przysziego rozporzadzenia
prezesa RM (art.27 ust.2 pkt.1). Trojpodzial (wraz z personelem dyplomatyczno-konsularnym odpo-
wiadajgcym kategorii urzgdnikow mianowanych w stuzbie cywilnej) ma zastgpi¢ dotychczasowy
podzial na pracownikéw merytorycznych i adminjstracyjno-technicznych.
4 Prezes Rady Ministrow. na wniosek minj Sel

ciu opinii Szefa Stuzby Cywilne;j. okre.ﬂ €

dzenia zasadniczego cztonkéw korpusu
47 Nie pokrywajgcych sig natomiast z nig

var
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konsularnego, znajomos$¢ co najmniej dwu jezykéw obeych, posiadanie ty-
tulu magistra lub ré6wnorz¢dnego i wykazanie si¢ odpowiednim stanem
zdrowia psychicznego i fizycznego (art.12 ust.1 pkt.2-5)*. Ponadto nie-
zbedne jest odbycie poitorarocznej aplikacji konsularno-dyplomatyczne;j
(art.12 ust.1 pkt.1 i art. 38)*. Aplikacji nie muszg odbywa¢ mianowani
urzednicy stuzby cywilnej, absolwenci Krajowej Szkoly Administraciji
Publicznej oraz osoby zwolnione z niej przez dyrektora generalnego stuzby
zagranicznej (art.12 ust.1 pkt.1; art.41 ust.3, art 40 ust.2). Dyrektor gene-
ralny stuzby moze tez skroci€ aplikacje. W okresie pigcioletnim od wej-
$cia w zycie ustawy wymog odbycia aplikacji uwaza si¢ za spelniony,
jesli doswiadczenie zawodowe danej osoby w sferze stosunkéw zagra-
nicznych gwarantuje fachowe wykonywanie obowigzkéw czlonka perso-
nelu dyplomatyczno-konsularnego stuzby zagranicznej (art.55). Podmiot
bedacy juz czlonkiem stuzby zagranicznej moze jednak wejs¢ w skiad
personelu dyplomatyczno-konsularnego nie spelniajac zadnego z powyz-
szych wymogdw (poza odpowiednim zdrowiem), o ile zachodzg ,,szcze-
gdlnie uzasadnione okoliczno$ci” wigzace si¢ z wykonywaniem zadan w
placéwce zagranicznej. Przynaleznos¢ do personelu dyplomatyczno-kon-
sularnego (zwigzana z posiadaniem stopnia) jest wtedy ograniczona do
czasu niezbednego dla wykonania owych zadan (art.12 ust.2). Mozna
ponadto powierzy¢ obowiazki czlonka tego personelu na czas okreslony
(umowg o prac¢ w stuzbie zagranicznej) osobom z mocy przepiséw od-
rebnych wyznaczonym lub oddelegowanym do pracy w stuzbie zagra-
nicznej, ktére jednak powinny zdac¢ egzamin dyplomatyczno-konsularny,
zna¢ dwa jezyki, mie¢ tytut magistra lub réwnorz¢dny i odpowiedni stan
zdrowia (art. 7 ust.2).

Szczegdlne unormowania pragmatyki dotycza okresu przejsciowego.

“$Zmiana art.2 (ust.2) ustawy o funkcjach konsuléw, zawarta w art.46 ustawy o stuzbie zagranicznej
dopuszcza powierzenie wykonywania funkceji konsula osobom nieposiadajgcym wskazanych tytu-
low, mimo ze art.21 ust.] ustawy o stuzbie zagranicznej stanowi, Ze sprawowac je moga tylko czton-
kowie personelu dyplomatyczno-konsularnego (dla ktdrych posiadanie tytutu jest wymogiem ko-
niecznym). Z drugiej strony wyjatek taki jest juz przewidziany w art. 12 ust.2 ustawy i powtarzanie
go nie bylo potrzebne.

* Aplikacja moze trwac rok w wypadku wezesniejszego odbycia stuzby przy gotowawczej w rozu-
mieniu ustawy o stuzbie cywilnej (art.38 ust.3). Moze jg takze dowolnie skracaé dyrektor generalny
stuzby (art.40 ust.2). '
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Z chwilg wejscia w zycie ustawy czlonkami stuzby zagranicznej stajg
si¢ z mocy prawa czlonkowie korpusu stuzby cywilnej zatrudnieni w MSZ
oraz osoby zatrudnione w placéwkach zagranicznych (z wyjatkiem kategorii
wylgczonych ze stuzby zagranicznej w art.2 ust.2). Dotyczy to takze pracowni-
kéw wyznaczonych lub oddelegowanych, ktdrzy z mocy prawa stajg si¢ czion-
kami personelu dyplomatyczno-konsularnego (art.53 ust.1 pkt. 1-214).

Czlonkami personelu dyplomatyczno-konsularnego stajg si¢ (w ciggu
3 miesigcy od wejscia w Zycie ustawy) rowniez wszyscy zatrudnieni w MSZ
i placéwkach zagranicznych, o ile posiadajg stopien stuzbowy nadany na pod-
stawie dotychczasowych przepis6w™, jesli posiadajg tytut magistra lub réwno-
rzgdny, a takze dysponujg odpowiednim stanem zdrowia i Znajg przynajmnic;j
jeden jezyk obcy (dla nieznajacych dwu jgzykow obcych przynaleznosé do
tego personelu zamyka si¢ w okresie 5 lat od wejscia w zycie ustawy). Osoby
niezatrudnione poprzednio w MSZ otrzymujg stopien dyplomatyczny na czas
okreslony, do dnia odwotania z placowki (art. 54 ust.1).

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze zatrudnienie w shuzbie zagra-
nicznej oznacza w $wietle ustawy wykonywanie obowiazkéw stuzbowych
w ramach okreslonej grupy pracownikéw zorganizowanej w ministerstwie wla-
sciwym dla spraw zagranicznych i w placéwkach zagranicznych. Przynalez-
nos¢ do sluzby zagranicznej ma w zasadzie za podstawe istnienie stosunku
pracy wiagzZacego czlonka stuzby z ministerstwem wiasciwym dla spraw zagra-
nicznych lub w szczegblnych przypadkach bezposrednio z placowka zagra-
niczng. Stosunek pracy moze z kolei przyjmowac tres¢ wynikajacg z przyna-
leznosci do korpusu shuzby cywilnej dla podmiotow zwigzanych z MSZ dzigki
umowie o prac¢ lub mianowaniu oraz (w niektérych wypadkach) zwigzanych
umowg o prac¢ z samg placowka. Moze nadto miec¢ za podstawe umowe
o prace w shuzbie zagranicznej (wynikajgcg z delegowania lub wyznaczenia)
lub (w niektérych wypadkach) umowe o prace w placéwce. Stosunek
pracy moze wreszcie wynika¢ z powotlania jako aktu administracyjnego,
majacego swe Zrédlo w mianowaniu w trybie nie powodujgcym samoist-
nie jego powstania (ambasadorowie pochodzacy spoza stuzby zagranicz-

Rozp. RM w sprawie niektdrych praw i obowigzkéw pracownikow stuzby dyplomatyczno-konsu-
larnej z 24.03.1983 (Dz.U. 20 poz.90 z 1983 )
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nej). Wykonywanie pracy na podstawie stosunku pracy w okreslonej jed-
nostce organizacyjnej na okreslonych zasadach przesadza wigc automa-
tycznie o wejsciu w sklad shuzby zagraniczne;.

W $wietle nowej ustawy droga do zatrudnienia w stuzbie zagranicz-
nej w grupie personelu dyplomatyczno-konsularnego staje si¢ poza okre-
sem przejSciowym dluzsza, a kryteria naboru okres§lone w pragmatyce
zostajg zaostrzone. W tym kontekscie jest jednak istotne, ze ustawa prze-
widuje szczegdine uprawnienia dyrektora stuzby zagranicznej pozwala-
jace na zawieszenie ich stosowania w indywidualnych wypadkach.

91



CZESCII:

W KREGU TEORII, FILOZOFII
I KODYFIKACJI PRAWA



Krystyna Daniel

Kontrowersje wokol prawa znajdujacego swoje uzasadnienie
w normach moralnych i religijnych

Jednym z bardziej kontrowersyjnych zagadnien odnoszacych si¢ do
prawa pozostaje zagadnienie wzajemnych relacji zachodzacych pomig-
dzy normami prawnymi i normami pozaprawnymi funkcjonujgcymi
w tym samym obszarze, kiéry zostaje poddany regulacji prawnej. Nieza-
leznie od przyjetej koncepcji teoretyczno-filozoficznej, nadajacej prawu
wickszy lub mniejszy stopiei autonomii wobec pozostalych systeméw
normatywnych, prawo nigdy nie dziata w pr6zni normatywnej. Obszara-
mi szczegOlnie wrazliwymi do regulacji prawnej pozostaja te sfery zycia
spolecznego, ktére podlegaja konkurencyjnej i utrwalonej regulacji norm
moralnych i moralno-religijnych. Problemu tego nie sposéb oming¢ i po-
czgwszy od starozytnosci po czasy wspodliczesne zagadnienie to stanowi
przedmiot wielu rozwazari i sporéw. Zasadniczo mozna przedstawi¢ dwa
sta-nowiska dominujgce w sporze o autonomi¢ systemu prawnego
w odniesieniu do norm moralnych i moralno-religijnych.

Jedno z nich, pozytywistyczne, w szczegdlnosci w klasycznej wer-
sji kontynentalnej, eksponuje niezaleznos¢ prawa i norm pozaprawnych.
W tej perspektywie prawo i normy moralne stanowig odrgbne, takze on-
tologicznie, systemy normatywne. O prawnos$ci norm decydujg wzgledy
formalne, tetyczne. Liczg si¢ wi¢c okreslone procedury, ktérych zacho-
wanie jest wystarczajgcym kryterium stanowienia oraz obowigzywania
norm prawnych. Normy nalezycie ustanowione, niezaleznie od ich tresci,
staja si¢ normami prawnymi. Oznacza to, ze prawodawca tworzac normy
prawne nie jest zwigzany trescig obowigzujacych w danym spoteczei-
stwie regul moralnych czy moralno-religijnych, nie musi si¢ do nich od-
wotlywac i nie musi uzgadniac¢ tresci stanowionego prawa z ich trescig
norm pozaprawnych.

Stanowisko drugie, prawnonaturalne, odmiennie traktuje relacje
zachodzace migdzy prawem i moralnoscig. W tej koncepcji prawo nie
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jest oddzielone od pozaprawnych norm spotecznych. Oznacza to, ze przy
stanowieniu prawa nie wystarczy gdy ustawodawca spelni okres-lone
wymogi proceduralne, regulujgce stanowienia norm prawnych. Przeciw-
nie, do istoty prawa nalezy oparcie norm prawnych na moralnym lub
moralno-religijnym porzadku normatywnym. Podsta-wowe zasady mo-
ralne tkwig immanentnie w porzgdku prawnym i nie mogg by¢ dowolnie
ignorowane lub naruszane przez ustawodawce. Ustawodawca jest nimi
zwigzany. Istotng konsekwencjg oparcia norm prawnych na normach
moralnych i moralno-religijnych jest gwarancja, iz prawo spelni ocze-
kiwania spoleczne, wyrazone w powszechnie uznawanych w danym spo-
leczenistwie regutach pozaprawnych. Tak tworzone prawo daje takze
gwarancje, ze normy prawne be¢dg sprawiedliwe, stuszne, zgodne z na-
turg czlowieka itp., stosownie do sposobu ich pojmowania w okreslone;j
spolecznosci. Warto nadmieni¢, ze stanowisko prawnonaturalne jest,
w poréwnaniu z koncepcjami pozytywistycznymi, znacznie glgbiej
zakorzenione w pogladach filozoficznych na naturg¢ prawa i, jak si¢ wy-
daje, cieszy si¢ réwniez wigkszym zrozumieniem i akceptacjg w pogla-
dach spotecznych'.

Podsumowujac o ile w pozytywistycznej perspektywie ustawodaw-
ca nie musi liczy¢ si¢ z zastanymi systemami norm moralnych i religij-
nych o tyle w niepozytywstycznej perspektywie nie moze ich lekcewa-
zy¢. To prawnonaturalne ograniczenie prawodawcy zwigksza spoleczng
aprobate prawa, a wicc oddzialuje w sposéb pozytywny takze na efek-
tywnos¢ 1 skutecznos¢ prawa. Aby wskazac, ze tak w istocie jest wystar-
czy odwotlaé si¢ do przyktadu normy prawnej zakazujacej zaboru cudze;j
wlasnosci (kradziezy). Prawodawca zakazujgc kradziezy moze liczy¢ na
powszechng aprobat¢ takiego zakazu poniewaz zakaz ten jest powszech-
nie uznawany za sprawiedliwy, stuszny, moralny, ale takze zgodny z De-
kalogiem, Koranem i innymi doktrynami religijnymi. Trzeba przyznac,
ze w opisanej sytuacji takze prawodawca kierujacy si¢ zasadami pozyty-
wizmu prawniczego najprawdopodobniej postapi analogicznie, jakkol-
wiek legitymizujac wprowadzenie zakazu kradziezy nie b¢dzie si¢ powo-

' Por. M. Szyszkowska. Europejska filozofia prawa .1993

96



lywal na powszechnie uznawane normy moralne czy moralno-religijne
jak to uczyni to niepozytywista.

Zasadniczym celem przedstawianego artykulu nie jest bynajmnie;j
poréwnywanie pozytywistycznego i prawnonaturalnego podejscia do pra-
wa w ogdle, ale zanalizowanie przydatnosci obu perspektyw w odniesie-
niu do scisle okreslonej sytuacji. Owa sytuacja zaklada tworzenie norm
prawnych odnoszacych si¢ do tych sfer zycia spolecznego, ktére réwno-
czesnie podlegajg wyraZnie zréznicowanej, powiedzielibysmy pluralistycz-
nej regulacji norm pozaprawnych, tak religijnych jak moralnych. Sytu-
acja bedaca przedmiotem analiza jest wigc w istotny sposéb odmienna od
podanego przykladu stanowienia norm prawnych zakazujacych kradzie-
zy. Kradziez bowiem spotyka si¢ z powszechnym potgpieniem na grun-
cie roznych systeméw moralnych i religijnych. Odstgpstwa polegajace
na pozaprawnej aprobacie kradziezy, lub pewnych jej form, majg z re-
guly charakter wyjatku, sa odpowiednikiem prawnego ,.kontratypu”,
a nie konkurencyjnego systemu. W sytuacji jednorodnej regulacji poza-
prawnej stanowienie prawa, odwolujacego si¢ do powszechnie uzna-
wanych wartosci i norm moralnych, a w szczeg6lnosci moralno-religij-
nych, nie stanowi wigkszego problemu. Przeciwnie, legitymizuje
dodatkowo ustawodawce, gdyz jak ujmuje to D. Bell ,,Zrédlem najgleb-
szym, bijacym u samych podstaw spoleczenstwa, sg koncepcje religij-
ne”?. Zazwyczaj jednak sytuacja prawodawcy jest bardziej ztozona, ze
wzgledu na fakt znaczacego kulturowego zréznicowania wspélczesnych
spoleczeristw, zréznicowania, ktdre staje si¢ jedng z ich cech podsta-
wowych. Oznacza to, ze w praktyce mamy do czynienia ze spoleczen-
stwami, nie wylaczajgc polskiego, w ktérych poszczegdlne grupy i zbio-
rowosci maja czesto odmienne wizje rzeczywistosci, inaczej okresla-
ja sens swojego zycia, roznig si¢ pod wzgledem uznawanych wartosci
1 norm pozaprawnych, a jesli nawet wyznaja te same wartosci i re-
spektuja te same normy spoleczne, to inaczej je hierarchizujg. Plasz-
czyzng, w ktorej to zréznicowanie objawia si¢ z calg wyrazistoscia
jest moralnos¢ i religia.

*D. Bell, Kulturowe sprzecznosci kapitalizmu. Warszawa 1994, s. 120
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O Zadnym wspdlczesnym spoleczenstwie nie mozna wigc powie-
dzied, ze jest jednorodne religijnie i swiatopogladowo. Nie ma takiej jed-
norodnosci w spoleczenstwie polskim, w ktérym okoto 95% obywateli to
wyznawcy religii katolickiej. I nie chodzi bynajmniej tylko o to pozostaie
5% obywateli jest zwigzanych z innymi, mniejszo$ciowymi kosciotami
lub nie nalezy, nawet formalnie, do zadnego kosciota. Doswiadczenie
spoleczne, poparte wynikami wielu badan empirycznych, wskazuje na
iluzorycznos¢ zalozen o zasadniczej jednorodnosci swiatopogladowej
w obrebie zbiorowosci polskich katolikow. Przeciwnie, jak si¢ okazuje
w dominujacej i wydawaloby si¢ jednorodnej zbiorowosci katolikéw wy-
stepujg daleko idgce zréznicowania pogladéw i opinii na temat istotnych
wartosci i norm tej religii*. Dodatkowo, o zréznicowaniu swiadczg nie
tylko wyniki badan ale réwniez konkretne fakty z zycia zbiorowosci ka-
tolickiej takie jak np. duza liczba rozwodo6w, zawieranie malzenistw cy-
wilnych lub poprzestawanie na tworzeniu zwigzkach nieformalnych,
zmniejszajaca si¢ liczba 0séb uczestniczacych w coniedzielnej mszy
$wietej, czy liczba aborcji, dokonywanych przed jej delegalizacjg. Fakty
te w sposob zasadniczy wskazuja na czgste przypadki naruszania zasad,
wartosci i norm religii katolickie;j.

Oznacza to, ze wskazujac na religijne 1 Swiatopogladowe zrdzni-
cowanie polskiego spoteczenstwa, nie mozna ograniczy¢ si¢ do wyrdz-
nieniu ateistow oraz wyznawcOw mniejszosciowych koscioléw i1 zwigz-
kéw wyznaniowych, ale nalezy zwréci¢ uwagg na wystepujace zroznico-
wanie w obre¢bie samych katolikéw. Blizsze spojrzenie na t¢ zbiorowos¢é
w polskim spoleczenstwie pozwala wyrdzni¢ obok 0séb wierzacych i prak-
tykujacych, ktére w pelni identyfikujg si¢ z religijnym systemie norm
i wartosci takze osoby, ktérych stopieri identyfikacji z religig jest znacz-
nie stabszy i charakteryzuje si¢ selektywnym podejsciem do wartosci,
norm i praktyk religijnych. Zbiorowos¢ ,.stabiej” czy ,,czgsciowo wierzg-
cych” nie jest réwniez jednorodna. Obejmuje bowiem osoby wierzgce
i zasadniczo identyfikujace si¢ z podstawowym katalogiem wartosci i norm
religijnych ale nie praktykujace, osoby praktykujace (niekoniecznie ry-

3 Por. wyniki badaii opublikowane przez 1. Borownik w Procesach instytucjonalizacji i prvwatyzacji
religii w powojennej Polsce, Krakow 1997
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gorystycznie) ale nie identyfikujace si¢ z wartosciami i normami religii
katolickiej. Sa wreszcie tacy, ktérzy czesciowo identyfikuja si¢ z religia
i czg$ciowo praktykuja*. W swietle wielu badan empirycznych wydaje sie,
ze wlasnie owe kategorie ,.stabiej” i ,,czesciowo wierzacych” sg coraz licz-
niej reprezentowane, zresztg nie tylko wsrdd Polakéw. Proces selektywne-
go identyfikowania si¢ z o-kreslong religig i jej konstytutywnymi warto-
sciami ma o wiele szerszy zasi¢g i mocno zarysowuje si¢ w spoteczefi-
stwach, szczeg6lnie europejskich. Swiadcza o tym dane, z ktérych wynika,
ze w Europie Zachodniej poza takimi wyjatkami jak Grecja czy Irlandia
tylko okolo 15% populacji stanowig osoby wierzace i mocno identyfikuja-
ce si¢ z wyznawana religig. nie wiele mniejszy jest procent 0séb niewierza-
cych lub agnostykéw (we Francji kategoria ta jest szacowana na okolo 12%
spoleczefistwa), natomiast pozostata 70 - 75% stanowia osoby zaliczane
do réwniez niejednorodnej kategorii ,,cz¢sciowo wierzacych™.

W tym miejscu dochodzimy do istotnego pytania, pojawia-jacego
si¢ w zwigzku z tworzeniem prawa znajdujacego swoje uzasadnienie
w normach pozaprawnych.moralno - religijnych. Chodzi w szczegdélno-
$ci 0 zasadnos¢ takiej regulacji w odniesieniu do spoleczenstw plurali-
stycznych, w ktérych nie tylko nie mozna wskazac¢ jednolitego systemu
moralno-religijnego, z ktérym identyfikujg si¢ wszyscy jej czlonkowie,
ale w kt6érym. niezaleznie od pewnych istotnych podobienstw wystepuje
wiele, czesto sprzecznych wartosci i norm pozaprawnych.

Pozytywistyczne podejscie do prawa pozwala w takiej sytuacji za-
proponowac, stosownie do oswieceniowej zasady rozdzialu rozumu
i wiary, wycofanie si¢ ustawodawcy z regulacji, ktéra promuje okreslone,
a zarazem partykularne, wartosci moralno-religijne. Jak pisze S. Macedo
»»--pTawo W rozumieniu pozytywistow ma by¢ jasnym i ustalonym spo-
lecznym standardem postgpowania, ma unika¢ mistyfikacji i konfliktéw,
jakie moga wynika¢ z pomieszania prawa i moralnosci...”®. Oczywiscie
nie zawsze mozliwe jest takie wycofanie si¢ ustawodawcy, poniewaz

‘Por. M. Rosenfeld. A Pluralist critique of the Constitutional Treatment of Religion w The Law of
Religious Identity: Models for Post-Communismred. A.Sajo,A. Avineri). Londyn 1999

% Dane z wywiadu przeprowadzonego przez J. Alia z F. Champion. opublikowanego w "Observateur”
228.08.1996

¢S. MMacedo. Cnoty liberalne. Krakéw 1995, 5. 109
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niejednokrotnie zachodzi koniecznos¢ uregulowania pewnych zachowan,
ktére w spos6b nieunikniony majg wymiar $wiatopogladowy, ocierajg sig,
bowiem wyraZnie o normy i wartosci religijne i moralne. Przyktadem regu-
lacja dotyczaca rozwoddw, prostytucji czy aborcji. Problem jednak w tym,
czy pozytywistyczne podejscie gwarantuje ustawodawcy ideologiczng neu-
tralnos¢? Czy ten postulat nie staje si¢ w rzeczywistosci spolecznej fikcja?
Czy jesli ustawodawca nie zdelegalizuje aborcji i tym samym nie uwzgled-
ni postulatow np. katolickiej wigkszosci to czy jego decyzja bedzie bardziej
neutralna w poréwnaniu z decyzjg zakazujaca aborcji? Czy jest w ogdle
mozliwe wycofanie si¢ ustawodawcy z regulacji aborgcji, czy brak zakazu
aborcji nie zaklada réwnoczesnie koniecznosci ustalenia, na jakich zasa-
dach aborcja moze by¢ przeprowadzana (pozytywnaregulacja)? Czy pozo-
stawienie decyzji dotyczacej aborcji do regulacji pozaprawnej — o ile
w ogoéle to jest mozliwe- nie bedzie rGwnoznaczne z jej legalizacja?
Czy zawsze jest mozliwe lub pozadane wycofanie si¢ ustawodawcy z regu-
lacji tych sfer zycia spolecznego, co, do ktérych spoleczenstwo nie tylko
nie wypracowato w miar¢ jednolitego sposobu oceniania i postgpowania,
ale ktdre traktuje zgota odmiennie?

Jeszcze bardziej skomplikowana wydaje si¢ sytuacja, gdy usta-
wodawca dziata wedlug zasad prawnonaturalnych. W tym przypadku
podstawowym wymogiem zZwigzanym ze stanowieniem norm praw-
nych jest wymoég uzgodnienia tresci prawa z trescig norm pozapraw-
nych. Takie dazenie stwarza szczegdlne trudnosci w spoteczenstwach
pluralistycznych. Oznacza, bowiem ryzyko tworzenia prawa, ktére
odwotujac si¢ do jednego z konkurencyjnych systeméw moralno-reli-
gijnych faworyzuje jeden system, dyskryminujac pozostale. W takim
przypadku prawo przestaje petni¢ funkcje systemu integrujacego cala
zbiorowos¢ spoleczna, staje si¢ prawem partykularnym. obrazajacym
uczucia czesci spoleczenstwa, ze wszystkimi negatywnymi konse-
kwencjami takiego postgpowania.

Dla analizy konfliktow zwigzanych ze stanowieniem prawa w spo-
leczenistwach pluralistycznych bardziej przydatne moze si¢ okazaé¢ od-
wolanie do dwdch modeli prawa: modelu prawa stronniczego oraz mode-
lu prawa neutralnego, bezstronnego, kompromisowego. Modele te po-
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zwalaja unaocznic¢ konflikty zwigzane z tworzeniem prawa w kazdej sy-
tuacji istotnego zréznicowania spolecznego’.

Rozpoczynajac od modelu stronniczego prawa wypada podkreslic,
ze model ten dotyczy prawa, ktdre w swojej tresci jest wyraZnie inspiro-
wane jednym z konkurencyjnych, pozaprawnych systeméw norm, warto-
$ci 1 interesOw, uznawanym przez jedng, ewentualnie kilka zbiorowosci
spolecznych, a mianowicie przez te ktdre sa reprezentowane przez aktu-
alng wigkszos¢ parlamentarng. Dla uproszczenia. na ktére pozwala kon-
wencja postugiwania si¢ ujeciem modelowym, pomijam skadingd czgste
rozbieznosci zachodzace pomiedzy wigkszoscig parlamentarng i tymi,
ktorzy sg przez tg wigkszos¢ reprezentowani. Fakt, ze wspdlczesne spo-
leczenistwa sg zréznicowane, prowadzi do sytuacji, w ktérej prawo two-
rzone wedlug modelu stronniczego jest scisle powigzane z normami, war-
tosciami i interesami, tych ktoérzy wygrali wybory parlamentarne, nie
uwzglednia natomiast warto$ci, norm i intereséw przegranych, o ile tylko
wartosci te, normy i interesy pozostaja w konflikcie z uznawanymi przez
»ZWYyciezcow”. Prawo tworzone w ten sposéb jest stronnicze, satysfak-
cjonuje bowiem tylko czes¢ spoteczenstwa.

W drugim modelu sytuacja jest odmienna, poniewaz wigkszos¢ par-
lamentarna, uwzglednia w procesie stanowienia prawa takze wartosci,
normy i interesy tych, ktérzy nie majg aktualnie decydujacego wptywu
na tres¢ stanowionego prawa. Oznacza to, Ze normy prawa, stanowione-
go w ten sposdb, uwzgledniajg nie tylko to co ma istotne znaczenie dla
tych, ktérzy aktualnie sprawujg wladze, ale takze respektuja to co znacza-
ce dla tych. ktérzy co prawda nie majg decydujacej pozycji w parlamen-
cie, ale moga jg uzyskac w przyszlosci. To, co istotne dla tego modelu, to
pewne samoograniczanie si¢ aktualnego ustawodawcy, dysponujgcego
mozliwoscig przeforsowania prawa odpowiadajacego tylko niektérym
grupom spolecznym, przy lekcewazeniu oczekiwan pozostatych (mniej-
szosciowych) grup spolecznych.

Konsekwencje zastosowania przez ustawodawcg w praktyce jedne-
2o z wymienionych modeli sg tatwe do przewidzenia. W pierwszym

7). Waldorn, The Law. London, Nowy Jork 1992.s.8in.
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przypadku - gdy tworzone prawo b¢dzie miato charakter wyrazZnie stronni-
czy, instrumentalny i bedzie reprezentowac interesy tylko czgsci spote-
czenstwa, nieunikniong konsekwencja takiego stanu rzeczy bedzie brak ak-
ceptacji dla prawa ze strony tych, ktérzy nie mieli wptywu na jego tresé.
Prawo tworzone wedlug tego modelu ma wyraZnie polityczny charakter
1 w zwigzku z tym podlega wlasciwym polityce zmianom.

W drugim przypadku, prawo tworzone wedlug modelu neutralnego
najprawdopodobniej nie zadowoli do korica; ani tych, ktorzy majg wigk-
szo$¢ parlamentarng, ani tych, ktérzy przegrali wybory. Zarazem jednak
mozna przypuszczaé, Zze W prawie tworzonym na zasadzie consensusu nikt
lub prawie nikt nie powinien traktowaé norm prawnych jako zagrozenia dla
cenionych przez siebie wartosci, normi interes6w, gdyz prawo tworzone w
ten sposoOb stanowi w istocie swoiste forum umozliwiajace porozumienie
si¢ 1 wypracowanie kompromisowych rozwigzan, jest ptaszczyzng uzgad-
niania zréznicowanych wartosci i norm. Prawo ksztaltowane wedlug mo-
delu prawa neutralnego, bezstronnego, nawet jesli odnosi si¢ do obszaru
regulowanego przez zréznicowane wartosci moralno-religijne traci swoj
wyraZnie stronniczy i instrumentalny charakter, nie reprezentuje, bowiem
do korica pojedynczej, chocby najliczniej aprobowanej opcji i dlatego po-
winno by¢ mozliwe do zaakceptowania przez ogét spoleczenstwa. Podsta-
wowg cechg prawa neutralnego jest w istocie jego kompromisowos¢, jest
to, wigc prawo mediacyjne, prawo réwnowagi i jako takie ma wigksze
szanse na szerokg akceptacje w spoleczenstwie i efektywniejszego regu-
lowania zycia spolecznego.

Prawo tworzone wedhig modelu stronniczego jest narazone na kryty-
ke ze strony tych, ktérzy nie identyfikujg si¢ z warto$ciami znajdujacymi
si¢ u jego podstaw, a w konsekwencji na czgste i najprawdopodobniej rady-
kalne zmiany. Mozna zaryzykowac tezg, ze czgstosé nowelizacji tak stano-
wionego prawa jest funkcja jego stronniczosci we wspieraniu partykular-
nych, pozaprawnych systeméw normatywnych oraz stopnia niezadowole-
nia grup spolecznych, ktérych stronnicze prawo ignoruje lub, co gorsze,
ktérych istotne wartosci i normy narusza. W przypadku prawa stronnicze-
gonalezy spodziewac si¢, ze kazda istotna zmiana w uktadzie sit politycz-
nych bedzie prowadzi¢ do zmian prawa, zmian dokonywanych stosownie
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do pozaprawnych systeméw normatywnych uznawanych przez tych, kt6-
rzy uzyskali wplyw na tworzenie prawa, a ktorzy wczesniej czuli si¢ dys-
kryminowani. Oczywiscie nie zawsze tak musi byé, ale np. w przypadku
duzych réznic §wiatopogladowych, ktére znajdujg odbicie w regulacji praw-
nej. najprawdopodobniej tak bedzie. Unaocznia to przyklad zmian zacho-
dzacych w polskim prawie aborcyjnym po 1989 r. Pierwsza zmiana prawa
aborcyjnego z 1956 ., kiére w szerokim zakresie dopuszczalo dokonywa-
nie aborcji, wprowadzona zostata w 1993 r. z inicjatywy prawicowych ugru-
powari politycznych, inspirowanych stanowiskiem Episkopatu. Stanowi-
sko to bylo mocno aprobowane przez papieza Jana Pawla II, dla ktérego
wprowadzenie prawnej ochrony zycia poczgtego nabralo zasadniczego zna-
czenia®. Dla omawianej w artykule problematyki nie jest istotne doklad-
niejsze przedstawienie postanowien ustawy z 1993 r., wystarczy wskazac,
Ze ustawa ta wprowadzila generalny zakaz aborcji, pozostawiajac jednak
mozliwos¢ przeprowadzenia legalnej aborcji w szczegSlnych przypadkach.
gdy: cigza stanowi zagrozenie zycia lub zdrowia kobiety, gdy jest duze
prawdopodobienstwo, ze pldd jest ciezko lub nieodwracalnie uposledzony
oraz w przypadku, gdy jest uzasadnione podejrzenie, ze cigza jest wyni-
kiem czynu zabronionego. Nalezy podkreslic, ze zdelegalizowanie aborc;ji
znalazlo swoje uzasadnienie w aksjologii Kosciota Katolickiego, przyzna-
jacego bezwzgledng ochrong nasciturusowi. Warto zaznaczy¢, ze prawo
delegalizujgce aborcj¢ zostalo uchwalone przez wigkszos¢ parlamentarna,
reprezentowang przez ugrupowania centrowo-prawicowe, podatne na wply-
wy hierarchii koscielnej. Zmiana prawa aborcyjnego wywotata szerokg dys-
kusje¢ publiczng i spotkata si¢ zaréwno z aprobatg jak i dezaprobatg szero-
kich grup spotecznych. Swiadcza o tym wyniki wielokrotnie przeprowa-
dzanych badan sondazowych, ukazujacych daleko idgce 1 utrzymujgce si¢
zroznicowanie poglagdéw spolecznych na temat dopuszczalnosci aborcji.
Przyktadowo, z reprezentatywnych, ogélnopolskich badan sondazowych
przeprowadzonych w 1993 r. wynikalo, ze za bezwglgdnym zzakazem
aborcji oraz zakazem dopuszczajacym wyjatki, opowiadalo si¢ tacznie nie-

8Ustawa z 07.01.1993 o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszezaino-
sci przerywania cigzy, Dz. U. nr 17, poz. 78, na temat stanowiska Episkopatu J. Gowin, Koscidf po
komunizmie, Krakow 1995, s. 1061 n.
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wiele ponad 30 % ogétu spo-teczeristwa, natomiast za dopuszczeniem
aborcji, bez ograniczen lub z ogrniczeniami) ponad 60%°. Na temat
delegalizacji aborcji wypowiadalo si¢ réwniez wielu przedstawicieli
Kosciota Katolickiego, politykéw i prawnikéw. Wsréd przeciwnikéw
aborcji, popierajagcych ustawe z 1993 1. znajdowatl si¢ migdzy innymi
prof. Marek Safian, (obecnie przewodniczacy Trybunatu Konstytucyj-
nego) oraz prof. Alicja Grzeskowiak (byta marszalek Senatu), ktéra
opowiadajac si¢ za bardzo rygorystycznym zakazem aborcji i karal-
noscig kobiet nawigzywala w swojej argumentacji do zasad religii
katolickiej!®. Wsréd prawnikéw bronigcych prawa kobiety do podej-
mowania decyzji w sprawie aborcji znajdowal si¢ prof. Wojciecha
Sadurskiego, ktéry uzasadnial to prawo powolujac si¢ na neutralny
charakter liberalnego prawa, gwarantujgcego kazdemu jak najszersza
wolnos$¢ i autonomig!!.

Pierwsza zmiana uktadu politycznego zaowocowala podje¢ciem prac
nad nowelizacja kontrowersyjnego, jak si¢ okazalo, prawa zakazujgce-
go aborcji. Przygotowany projekt tym razem mial na celu legalizacje¢
aborcji i odwotywat si¢ do wartosci liberalnych takich jak wolnos¢
1 odpowiedzialnos¢ kobiety. Warto zaznaczy¢, ze zaréwno prace nad
ustawg delegalizujgcg aborcje¢, a péZniej nad liberalizujgca nowelizacjg
ustawy antyaborcyjnej zostaly zainicjowane bezposrednio po zmianach
w ukladzie sit parlamentarnych, a ich zapowiedZ odgrywatla znaczaca
role w kampaniach politycznych . Nowa regulacja, liberalizujgca zakaz
aborcji zostala przyj¢ta w potowie 1996 r'*. Zasadnicza zmiana wpro-
wadzona tg regulacjg polegata na dopuszczeniu aborcji dokonywanej
z tak zwanych spolecznych przyczyn, czyli ze wzgledu na cigzkie wa-
runki Zyciowe (ekonomiczne) lub trudng sytuacj¢ osobistg kobiety.

°J. Podgorska. Co poczqd- Raport Polityki, "Polityka™ nr 4, 26.01.2002

0 A. Grzeskowiak. Prawo powinno chronic zycie ludzkie od poczqtku. Pismo Ogéine 1991, Styczei
14-20

N'W. Sadurski. Racje liberata, Warszawa 1992, s. 65-71

2Por. J. Gowin, Koscidt po komunizmie, Krakow 1995, 5.104 i n.

B Ustawa z 20 sierpnia 1994 o zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i
warunkach dopuszczalnosci przerywania cigZy oraz zmianie niektorych innych ustaw, Dz. U. nr 139,
poz. 646
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Obie wskazane wyzej ustawy, a wigc ustawa z 1993 r., delegalizuja-
ca aborcj¢ oraz nowelizujgca jg liberalna ustawa z 1996 r. spelniajg
w calej pelni warunki prawa stanowionego wedtug zasad modelu stronni-
czego a nie neutralnego, jakkolwiek w przypadku ustawy z 1993 r. mozna
wyrdzni¢ pewne elementy ograniczonych ustepstw na rzecz tych, ktérzy
mieli poglady odmienne od ustawodawcy z 1993 r. W szczegdlnosci cho-
dzi o te postanowienia ustawy delegalizujgcej aborcje, ktére wprowadza-
ja dopuszczalnos$¢ aborcji na zasadzie wyjatku, w scisle okreslonych przy-
padkach. Na marginesie warto nadmieni¢, ze owe kompromisowe ustgp-
stwa spotkaly si¢ z ostrg krytyka srodowisk konserwatywno-katolickich
z Episkopatem na czele, ktory nie aprobowat przyjetych wyjatkow i sprze-
ciwial si¢ zarowno dopuszczalnosci aborcji ze wzglgdéw medycznych
jak 1 w sytuacji, gdy aborcja zwigzana byta z popelnieniem czynu zabro-
nionego'. W ustawie z 1996 r. znacznie trudniej dostrzec elementy kom-
promisu, czynionego, w tym przypadku, na rzecz przeciwnikéw aborcji.
Trudno bowiem uznac za takie ustgpstwo wprowadzenie do ustawy obli-
gatoryjnej procedury konsultacji poprzedzajacej aborcjg.

Skomplikowane losy ustaw aborcyjnych wskazuja, ze elementy kom-
promisowe w nich zawarte okazaly si¢ niewystarczajgce dla zaakcepto-
wania tych ustaw przez ogét spoleczeristwa, o czym w calej pelni swiad-
czg dalsze losy prawnej regulacji aborcji.

Kolejny etap zmagan z prawem regulujagcym dopuszczalnos¢ abor-
cji zostat zainicjowany przez przeciwnikéw aborcji i doprowadzit do za-
skarzenia zliberalizowanej ustawy z 1996 r. jako niekonstytucyjne;j.
W wyniku podjetych dziatan ustawa z 1996 r. zostala uznana przez Try-
bunat Konstytucyjny w za niezgodng z konstytucjg (tak zwang Malg Kon-
stytucjg z 1992 r.)'"*, a nastgpnie, w dniu 16 grudnia 1997 r. orzeczenie
Trybunatu uzyskalo wymagang, przez obowigzujace wtedy prawo, apro-
bat¢ kwalifikowanej wickszosci 2/3 postéw, co w konsekwencji skutko-
walo przywrdceniem zakazu aborcji. a liberalizujace zmiany zostaty uchy-
lone jako niekonstytucyjne. Nalezy dodad, ze orzeczenie Trybunatu Kon-
stytucyjnego oraz wspierajaca go decyzja sejmu byly przedmiotem wielu

1 J. Gowin. op. cit. 5. 107 in.
'3 Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego nr K/26/96
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zrézni-cowanych komentarzy, a spoteczenistwo ponownie wyrazalo po-
dzie-lone opinie na temat aborc;ji'®. Z badan og6lnopolskich, przepro-wadzo-
nych przez CBOS w polowie 1997 r. wynikalo, ze tylko 18% spoleczeristwa
potepialo aborcje przy czym tylko 6% zadeklarowalo ,,zdecydowane potg-
pienie”, 41% opowiedzialo si¢ zdecydowanic za legalizacja aborcji z przy-
czyn spolecznych. Dodatkowo 30% opowiedzialo si¢ za zlagodzeniem
zakazu aborcji i ,,raczej dopuszczato” aborcje dokonywang z przyczyn spo-
lecznych, 11% badanych nie miato zdania na ten temat'”.

Przedstawiona analiza przykladu zwigzanego z prawem odnosza-
cym si¢ do aborcji pozwala zauwazyé¢, ze stanowienie prawa wedlug re-
gul modelu stronniczego prawa w sposob nieunikniony wigze si¢ z cig-
glymi zmianami tak stanowionych przepisOw prawnych, stanowi tym sa-
mym zagrozenie dla stabilnosci 1 cigglosci systemu prawnego. Prawo
wyraZnie inspirowane wartosciami i normami moralno-religijnymi, co,
do ktérych nie ma zgody w pluralistycznym spoleczenstwie zmienia si¢
i musi si¢ zmieniaé. Czg¢ste zmiany tego prawa sg niejako wpisane w za-
sad¢ jego funkcjonowania. Ujemnym efektem nadmiernie zmieniajace-
20 si¢ prawa jest obnizenie spotecznego zaufania do prawa. Zostaje naru-
szona zasada stalosci i pewnosci prawa, a kazdy racjonalny ustawodawca
powinien powaznie bra¢ pod uwagg te zasady. Jak pisze G. Sartori ,,pew-
no$¢ prawa nie polega wylacznie na precyzyjnej artykulacji prawa i nada-
niv mu formy pisemnej, konieczne jest réwniez przekonanie, ze bgdzie
trwale. Trwale — rzecz jasna — na tyle, aby ludzie podlegajacy prawu,
mogli zaplanowac¢ zycie zgodnie z jego normami”'®. Czg¢ste zmiany stron-
niczego prawa nie tylko podwazaja zasad¢ pewnosci i statosci prawa,
w odniesieniu do zmieniajacej si¢ regulaciji, ale prowadzg w konsekwen-
cji do obnizenia autorytetu calego systemu prawnego. W skrajnych przy-
padkach, gdy np. czgste zmiany prawa obejmujg szeroki zakres ,,stronni-
czej” regulacji, prawo staje sic wlasng karykatura, a rzagdy prawa zmie-
niajg si¢ w rzady ludzi sprawujacych wladz¢ ustawodawczg. Prawo

16 Zasadniczy krytyke orzeczenia Trybunalu przeprowadzil J. Wolenski w: J. Woleniski. Glosa do
orzeczenia z 18 maja 1996, K/26/96, ,,Paristwo 1 Prawo” 1998 nr 1, por. takze argumenty A. Zolla
popierajace orzeczenie zamieszczone w "Gazecie Wyborczej" 2 03.12.1997

17_Gazeta Wyborcza™ z 26.07.1997

18@. Sartori. Teoria demokracji, Warszawa 1994, s. 399
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stronnicze staje si¢, wigc zaprzeczeniem rzgdow prawa, ktdre stanowia
konstrukcj¢ majacg za zadanie chroni¢ spoleczenstwo, mi¢dzy innymi,
przed propagowaniem przez ustawodawcg jednej uprzywilejowanej przez
niego opcji $wiatopogladowej, moralnej czy religijne;j.

W zwigzku z powyzszym pozostaje rozwazenie drugiej alternatywy,
zwigzanej ze stanowieniem prawa kompromisowego, to jest takiego, kt6-
re nie faworyzuje zadnej zbiorowosci i uznawanych przez nig norm poza-
prawnych. W tym przypadku chodzi wigc o poszukiwanie prawa, ktdre
moze liczy¢, w wersji maksymalnej, na powszechng aprobatg, a w wersji
minimalnej na powszechny brak dezaprobaty. Na czym jednak polega
problem? Ot6z nietrudno zauwazy¢, Zze wszedzie tam gdzie liczg si¢ pod-
stawowe wartosci 1 normy moralne, inaczej postrzegane przez wyznaw-
coOw réznych religii, osoby gleboko lub czgsciowo wierzace, watpiace
lub w ogéle niewierzace, jest niezmiernie trudno wypracowac satysfak-
cjonujacy wszystkich kompromis. Problem nabiera szczegélnej ostrosci
w sytuacji gdy pomi¢dzy uznawanymi systemami pozaprawnymi zacho-
dzg nie tylko roznice ale zasadnicze sprzecznosci i gdy te sprzecznosci
dotyczg kwestii podstawowych takich np. wolnos¢ i autonomia jednostki
czy zycie ludzkie. I tak trudno sobie np. wyobrazié, ze zbiorowosci spo-
leczne gieboko identyfikujace si¢ z naukg Kosciota Katolickiego, uznaja-
cego aborcj¢, podobnie zresztg jak eutanazj¢ za fundamentalne zlo,
a zycie ludzkie, takze nienarodzone za nienaruszalng swigtos¢, beda
sktonne negocjowaé nawet, najbardziej rygorystyczne warunki, do-
puszczajace chociazby w ograniczonym zakresie wskazane praktyki.
Przeciwnie nalezy si¢ liczy¢, ze zwolennicy normy nakazujgcej trak-
towac zycie ludzkie, takze poczete, jako nienaruszalne b¢dg podejmo-
wac powazne starania majace doprowadzi¢ do wilaczenia tej normy do
systemu prawa, takze karnego. Inaczej przedstawia si¢ sprawa zrézni-
cowania spotecznych pogiadéw w kwestiach neutralnych moralnie
i religijnie jak np. w kwestii dlugosci trwania obowigzku szkolnego.
Jesli jedni postulujg obowigzkowa edukacje np. do lat 18 roku zycia
a inni tylko do lat 14, przy niewielkim wysitku mozna osiggng¢ kom-
promisowe rozwigzanie i okresli¢ ustawowy obowigzek nauki np. do
16 roku zycia.
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Uwzgledniajac pluralistyczny charakter wspoélczesnych spoleczenstw,
nalezaloby postulowaé tworzenie prawa neutralnego, bezstronnego,
uwzgledniajacego w swojej tresci wartosci uniwersalne (przynajmniej
w obrebie danego spoleczenstwa) jak rdwniez respekt i autonomi¢ dla
kazdej religii, moralnosci i $wiatopogladu, z wylaczeniem jednakze tych
Swiatopogladow, ktore zakladaja dyskryminacj¢ i brak tolerancji dla in-
nych. Nie jest to jednak zadanie w pelni wykonalne. W poszukiwaniu
optymalnej koncepcji prawa nie do korica sprawdzaja si¢ koncepcije praw-
nonaturalne i pozytywistyczne. Te pierwsze okazujg si¢ przydatne tylko
w odniesieniu do powszechnie aprobowanych norm i wartosci pozapraw-
nych, ale ryzykowne w stosunku do zr6znicowanych i konfliktowych ele-
mentéw systeméw moralnych i religijnych. Z kolei atrakcyjnosé pozyty-
wistycznego podejscia ktadacego nacisk na autonomi¢ systemu prawne-
g0 w stosunku do moralnosci tylko pozornie rozwigzuje problem. Zwraca
na to uwage Herbert L. A. Hart dostrzegajac bezsporne zwigzki prawa
1 moralnosci: ,,nie jest w zadnym sensie prawda konieczna, ze prawo od-
twarza moralnos¢ czy speinia pewne wymagania, aczkolwiek faktycznie
czgsto tak bywa”'?. W tej sytuacji najlepszym rozwigzaniem wydaje si¢
postulat pozostawienia, o ile to tylko mozliwe, antagonistycznych norm
swiatopogladowych, poza sferg regulacji prawnej, a jesli to niemozliwe
1istnieje potrzeba wlaczenia tego, co sporne do systemu prawnego, nie-
zbedne staje si¢ poszukiwanie kompromisu, mozliwego do zaakcepto-
wania przez ogol spoleczenstwa. Osigganie consensusu stanowi wiec za-
sadnicze zadanie ustawodawcy, ktdry o ile nie chce narazi€ si¢ na nega-
tywne konsekwencje zwigzane ze stanowieniem prawa stronniczego musi
dazyé do odrzucenia stanowisk skrajnych.

Na koniec kilka uwag dotyczacych perspektyw kompromisowego
rozwigzywania konfliktow zwigzanych ze stanowieniem prawa, odnosza-
cego si¢ do kwestii podlegajacych réwnoczesnej regulacji norm moral-
nych i religijnych przez wspélczesnego, polskiego ustawodawce. Oczy-
wiscie postulat tworzenia prawa neutralnego i kompromisowego jest trud-
ny do spelienia w kazdym pluralistycznie zorientowanym spoleczenistwie.

YH.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 252
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Ze szczegllnymi trudnosciami nalezy si¢ jednak liczy¢ w spoleczeristwach,
ktére majg za sobg dlugoletnie doswiadczenia ustroju totalitarnego,
w ktdrych prawo bylo traktowane w sposéb instrumentalny, stronniczy,
jako narzedzie za pomoca, ktérego komunistyczna klasa panujaca wyra-
zala swoje interesy. Drugg trudnos¢ nalezy upatrywaé w stosunkowo
malym zréznicowaniu religijnym i etnicznym polskiego spoleczefistwa.
Przytlaczajaca dominacja jednego kosciola, jednej religii i jednej narodo-
wosci utrudnia otwartos¢, ogranicza wrazliwos¢ ,,na innych” i uznawane
przez nich wartosci i normy pozaprawne. Trzecig przeszkodg jest siine
zaangazowanie si¢ Kosciola Katolickiego w sferze publicznej, obejmuja-
ce takze stanowienie prawa, przy jednoczesnym braku otwartosci tej in-
stytucji na pluralizm wartosci i norm pozaprawnych oraz trudnosciach
z akceptacja zasad wspolczesnych pluralistycznych i liberalnych demo-
kracji. Wreszcie czwarte utrudnienie nalezy tgczy¢ z bardzo tradycyjnym
pojmowaniem przez polskie spoleczefistwo, demokracji, ktéra postrze-
gana jest jako prosta zasada wigkszosci. Dla zdecydowanej wigkszos$ci
Polakéw demokracja nie laczy si¢ z zasadg samoograniczenia si¢
i uwzgledniania uprawnien mniejszosci religijnych, kulturowych czy et-
nicznych. Pozostaje nadzieja. ze stopniowo zasady nowoczesnej, plura-
listycznej demokracji znajda szersze zrozumienie wsréd spoleczefistwa.



Bogdan Szlachta

Natural Law And Natural Rights, Some Aspects of Classical And
Modern Legal Thought

We all know that St. Thomas Aquinas was a Christian theologian
and a moral philosopher of the thirteenth century, that he was perfectly
well aware that his Greek master, Aristotle, was capable of distinguishing
morally good and bad actions, that he was also convinced that without
revelation we can have only an imperfect and inadequate knowledge of
the purpose of human life and of man’s supreme good. We know that
when discussing man’s final end he starts with the Aristotelian concep-
tion of "happiness’ and ends with the Christian doctrine of the beatific
vision of God in heaven and that when discussing virtues he completes
his treatment of them by talking about the ’theological virtues’ of faith,
hope and charity. But we also know that Aquinas believed in the harmo-
nious relation between all truths, and he that wished to exhibit and illu-
strate this harmony.

First of all, Aquinas maintains that in every human act the will is
directed towards an end, towards something apprehended as or thought to
be good, that is, something which is known or thought to perfect in some
way the subject who desires and chooses. And in accordance with his
finalistic conception of nature Aquinas goes on to argue that the human
will is necessarily set towards the final or ultimate good of man as such,
and that it is under the impulse of this dynamic and innate orientation of
the will that we make our particular choices, which are secondary to the
main choice very much like all particular ends, which are secondary to
the ultimate or final end. But it must be remembered that Aquinas presup-
poses the existence of God, who created things with innate tendencies
towards the development of their own real potentialities. He presupposes
that human nature has been created by a personal God who would not
have created it with an unavoidable impulse towards a non-existent good
or an unobtainable good and - as a consequence - that all human beings,
like all created things, tend towards the actualisation of the potentialities
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of their natures, even though they may never use terms like ’supreme’ or
*final good’, but they do so not only instinctively but also by means of
intellect and will, natural intellect which alone is capable of seeing the
idea of human good. For Aquinas grace does not annul but perfects hu-
man nature: revelation sheds further light, but it does not cancel the truths
attainable by purely philosophic reflection.

However great the differences between Aristotle’s and Aquinas’ con-
ceptions of man’s ultimate good may be, it is clear that both men develo-
ped finalistic or teleological theories of ethics, that for both of them hu-
man acts derive their moral quality from their relation to man’s final end.
According to Aquinas, every human act has two sides, interior and exte-
rior, *formal’ and “material’; the absence of either of them, especially of
the right intention which belongs to the interior act, is sufficient to pre-
vent our calling it good in an unqualified manner. In order that a human
act should in the full sense, be morally good it must be compatible both
"formally” and "materially’ with attainment of the final end. What is done
as well as the intention with which the act is performed and the way in
which it is performed must be compatible with attainment of the final end
and from this relation the act ultimately derives its moral quality.

In connection with Aquinas’ idea of the law we may now say that the
natural reason of all men sees that some acts are necessary (o obtain man’s
good, for example, this natural reason sees that it is necessary to take
reasonable means to preserve one’s life. Law in general, as he says, is a
rule or measure of human acts, conceived by reason and promulgated
with a view to the common good or an ordinance of reason, made for the
common good by him who has charge of the community, and promulga-
ted', in virtue of which one is led to perform certain actions and restra-
ined from the performance of others by reason as the first principle of
human action, which directs action to its appropriate end*. The authority
of law is from the will, if it is regulated by ’reason when it commands’;
this does not mean that for Aquinas the law depends on God’s or any

1St Thomas Aquinas, Surmma Theologiae 1a 2ae, 90.4, ed. T. Gilby (London, 1966).
2Ipid., 90.1.
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other lawgiver’s arbitrary choice, as later for example for Scotists. He
speaks of God as an artist who has an idea of the work to be created or
done and of the means to its fulfilment. God eternally conceives all cre-
atures according to their different kinds: He conceives their ends and the
means to the attainment of these ends. And divine wisdom, considered as
moving all things according to their several ends in subordination to the
end of the whole created universe, the communication of the divine per-
fection, is the eternal law. Hence, the eternal law is nothing else than the
plan of the divine wisdom considered as directing all the acts and mo-
tions’ of creatures®to the attainment of their ends. Man, as a rational and
free being, is capable of acting in ways which are incompatible with this
law, and it is, therefore, essential that he know the eternal law so far as it
concerns himself. But although man cannot read the eternal law in God’s
mind, he can discern the fundamental tendencies and needs of his nature,
and by reflecting on them he can come to a knowledge of the natural
moral law. Every man possesses natural inclinations to the development
of his possibilities and the attainment of the good for man. Every man
also possesses the light of reason, whereby he can reflect on these funda-
mental inclinations of his nature and promulgate to himself the natural
law, which is the totality of the universal precepts or dictates of right
reason concerning the good which is to be followed and the evil which is
to be shunned. By the light of his own natural reason, therefore, man can
arrive at some knowledge of the natural law. And since this law is a parti-
cipation in or reflection of the eternal law and so far as the reflection
concerns human beings and their free acts, man is not left in ignorance of
the eternal law, which is the ultimate rule of all conduct*.

For Aquinas, therefore, it is the human reason which is the proxima-
te or immediate promulgator of the natural law. This law is not without a
relation to something above itself; for itis, as we have seen, the reflection
of or participation in the eternal law. But inasmuch as it is immediately
promulgated by human reason, we can speak of a certain autonomy of the

3Ibid., 93.1.
*The natural law is nothing else but a participation of the eternal law in a rational creature
(Ibid.. 91.2).
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practical reason. This does not mean that man can alter the natural law,
which is founded in his nature. Rather, it means that the human being
does not receive the law simply by imposition from above: he recognises
or can recognise its inherent rationality and binding force, and he promul-
gates it to himself®. In his conception of natural law as the expression of
man’s dignity and power, Aquinas sees man alone among created beings
as participating intellectually and actively in the rational order of the uni-
verse. Man is called to do so because of his rational nature. It is the light
of natural reason which enables us to discern good from evil. St. Tho-
mas’s notion of the light of reason is of great importance. Man is conce-
ived of as holding the unique position of being at the same time a subject
of God and His co-operator. But man participates in two worlds. The
order of the precepts of the natural law corresponds to the order of his
natural inclination, includes the qualities which he has in common with
all created beings as well as those which are distinctive to his own ratio-
nal nature. He has in common with all created things the desire for self-
preservation. Hence, the first group of the precepts of the natural law
comprises all that makes for the preservation of human life. But man has
also in common with animate beings further inclination to more specific
ends. Hence, it is right to say that *what nature has taught all animals’
pertains to the natural law - such as sexual relationships, the rearing of
offspring and the like. But, finally, there is in man a certain inclination to
know the truth about God and to live in society. So, all those actions per-
tain to the natural law to which man has a natural inclination: and among
such it is proper to man to seek to act according to reason, which gives
first principles of rightness for evervbody and is equally known by every

SIt is clear - says Aquinas - that the whole community of the universe is governed by the divine
reason, by eternal law; all things are subject to divine Providence and are measured and regulated by
this kind of rational law; all participate to some degree in it, in so far as they derive from it certain
inclinations to those actions and aims which are proper to them. But, of all others, rational creatures
are subject to divine Providence in a very special way; being themselves made participators in Pro-
vidence itself, in that they control their own actions and the actions of others. So they have a certain
share in the divine reason itself, deriving therefrom a natural inclination to such actions and endes as
are fitting. This participation in the eternal law by rational creatures is called the natural law; natu-
ral law which is nothing else than the impression of the divine light in us and participation of the
eternal law in rational creatures (S.T. 1a 2ae, 91.1 and 2).
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one or the same for all as a norm of right conduct and is equally well
known by everyone®.

The order of the precepts of the natural law follows the order of
natural inclinations; and - as a consequence - these precepts as well as
these inclinations or tendencies directing man towards his ultimate good,
giving him knowledge of what is necessary for the right ordering of his
life and also the conviction that he should live in society with other men.
Aquinas thought of man as tending naturally and inevitably towards his
perfection, towards the actualisation of his potentialities as man, towards
his final end or good. And he thought of the man’s reason as discerning
the necessary acts to the attainment of this end and as ordering them while
forbidding their contraries. In this sense, obligation or norm is imposed
by practical reason, binding the free will to perform the acts necessary to
attain the final end, or man’s good and to abstain from acts which are
incompatible with its attainment.

But, at the same time, for Aquinas one may act and one has iura only
on the foundation of the natural law and in the area which presents its
objective norms. In his doctrine we have no modern theory of natural
rights although we do have the theory of natural law. Something can be
said to be according to the ius naturale in two ways, said Aquinas when
he spoke about man’s natural life. One, if nature inclines us to it: such as
not to harm another human being. The other, if nature does not prescribe
the opposite: so that we can say a man is naked under the ius naturale,
since he received no clothes from nature but invented them himself. In this
way "the common possession of all things, and the equal liberty of all is
said to be according to the ius naturale: for distinctions between possessions

¢Ibid., 94.2. Like ancient Roman lawyer Ulpian, Aquinas pointed out that man has something in
common with all created beings, with plants and animals for example; like all medieval Christian
lawyers, he pointed out also that the man has something in common with supernatural Being (God)
or beings like angels but not only with Him or them. As to the relation between negative borders of
freedom of human legislation Aquinas said that the validity of law depends upon its justice. But in
human affairs a thing is said to be just when it accords aright with the rule of reason; and, as we have
already seen, the first rule of reason is natural law. Thus all humanity enacted laws are in accord with
reason to the extent that they derive from the natural law. And if a human Iwa is at variance in any
particular with the natural law, it is no longer legal, but rather a corruption of law ( Ibid., 95.2).
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and slavery were not the products of nature, but were made by human reason
for the advantage of human life’’. In a state of nature men have norights, becau-
se the ius naturale is neutral in the areas of personal servitude and private pro-
perty. In spite of all modern theories concerning natural rights there are no
prima facie rights for men; men do not have a prima facie natural right to abso-
lute fiberty any more than they have a prima facie natural right to dominate
other men®.

Aquinas generally used ius and lex, right and law, as interchangeable terms,
pointing out that legalism should follow the grain of reality and that a continuity
between implanted right and enacted law should be kept. Whereas medieval
jurists generally spoke of ius naturale and theologians of lex naturalis he was
inclined to reverse the usage, preferring lex in his judicial treatise and jus in his
theological treatise on the cardinal virtue of justice. Lex was not ius precisely,
but in some manner was its rational expression, because ius signified an objec-
tive quality® If legislation was a part of the practical wisdom of governing the
community, one man could rightfully control another only by showing a reason
for his power: even omnipotence cannot break the order of truth, but the true
and rational legislator ought to have prudentia regnativa, a species of prudence,
the intellectual and moral virtue of which act was to command®. The legisla-
tor’s recta ratio is not so closely linked to ius naturale in Aquinas’ doctrine as
some contemporary commentators suppose and therefore there is no contrast
between ius naturale and lex naturalis"'.

For St. Thomas lex means much more than positive statement and very
much more indeed than written law; he often speaks of ius positivium instead
of lex positiva, of lex naturalis instead of ius naturale, and - as Brown has
supposed - he uses ius and lex metonymously in respect to all of the following
kinds of ius-lex: divine, natural, positive, and human'?. He does indeed draw
a distinction between these terms, but in both of them he presents the same

"1bid., 94.5.

8See R. Tuck, Natural Rights Theories. Their origin and development (Cambridge 1979), p. 20.
9See,. first of all, S.T. 1a 2ae, 105.2 ad. 3 and 2a 2ae, 57.1 ad 1 and 2.

10See Th. Gilby O.P., Principality and Polity. Aquinas and the Rise of State Theory in the West
(London 1958), pp. 125-8.

U See V.J. Bourke, *Is Rhomas Aquinas a Natural Law Ethicist?", The Monist 58(1974), pp. 62-3.
120.J. Brown, Natural Rectitude and Divine Law in Aquinas. An Approach to an Integral Interpretation
of the Thomistic Doctrine of Law (Toronto, 1981), Appendix L: Ius’and ’Lex’in Aquinas, p. 174.
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rational substance. Valid are only those iura and leges which are rational
but not as man’s rationality but as the rationality of God and His order. On
the other hand, only those iura are valid which have a legal foundation. It
is a very important thesis because the substance of the personal right is
connected not with personal power or dominium but with rational action,
which directs man to his ultimate end. We have already seen, however,
that for Aquinas, the Christian theologian, man has a supernatural final
end or supreme good the attainment of which transcends his natural po-
wer and directs his natural rights through his natural inclinations as well
as through the norms of the natural law.

The identification of man’s good with "happiness’ or with self-
perfection may easily give the impression that Aquinas’ ideal was pu-
rely individualistic and even egoistic in an unpleasant sense. Yet he
regarded life in society as being prescribed by the natural law. That is
to say, he recognised in the human being a natural tendency to live in
society with his fellows, not only in a smaller group of the immediate
family circle but also in those larger groups which are called in their
developed form states or political communities. Social life is thus fo-
unded on human nature itself, and both families and states are natural
communities. Reason, reflecting on man’s fundamental inclinations,
says that these societies ought to be formed, inasmuch as they are
necessary for the development of man’s potentialities. It is natural for
man to be a social and a political animal, living in community; and
this is more true of him than of any other animal, a fact which is shown
by his natural necessities'*, bodily as well as spiritual needs. Society
is, therefore, not a purely artificial construction but a natural institu-
tion resultig from man’s being what he is. And as founded on human
nature it is willed by God who created man. This does not mean, of
course, that the historical divisions into nations and states are dictated
by God but that there should be a civil or political society or societies
willed by God, as is shown by the fact that He created man, who can-
not attain his full stature without society**.

13 St Thomas Aquinas, De Regimine Principium, 1,1.
4 See F.C. Copleston, Aquinas (Harmondsworth, 1955), pp. 227-229.
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Furthermore, every society requires direction and government. For
Aquinas it is a mistake to think, not only with St Augustine but also with
Locke, that government exists simply in order to keep peace and punish
evildoers. According to him, government would be required even if there
were no evildoers and even if no one were inclined to disturbe the peace.
St Augustine was inclined to say that the state was a result of man’s Fall,
as though political authority existed primarily because fallen human be-
ings need coercive power to restrain their evil tendencies and to punish
crime. Locke spoke about anti-rational passions which incline men to
break the law of nature. But this was not at all Aquinas’ points of view.
Man is by nature a social animal. Hence, in the state of innocence (if
there had been no Fall) men would have lived in society. But a common
social life of many individuals could not exist unless there were someone
in control to attend to the common good". Government, like society, is
natural and willed by God. It exists primarily to provide for the common
good, for the good life of the community three things are required.
First, that the community should be established in the unity of peace.
Secondly, that the community, united in the bond of peace, should be
directed to good action... Thirdly, that through the ruler’s diligence
there should be a sufficient supply of the necessities for a good life's.
The government, therefore, exists to preserve internal peace and to
take care for the defence of the community, to promote the moral well-
being of the citizens, so far as this can be done by legislation suppor-
ted by sanctions, and to ensure citizens a sufficient supply of material
necessities. In Aquinas’ doctrine there is no place for a contract which
constitutes society or government.

Since the function of the state as well as the function of its legislator
or legislators is to promote the common good, which has no individuali-
stic substance, the criterion of goodness and badness in legislation is its
relation, discerned by reason, to the common good and not to the interests
of individuals or groups. It does not imply that every precept and prohi-
bition of the natural law should be embodied in legislation, as will be

5S.T. 1: la 2ae. 96.4.
' De Regimine Principium. 1.15.
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thought, for example, by English Puritans. But the state is never entitled
to pass legislation which runs counter to the natural law. Every human law
has the nature of law in so far as it is derived from the law of nature. If in any
case it is incompatible with the natural law, it will not be law, but a perversion
of law"’. And. therefore, Aquinas may also say that the will of the prince has
the power of law only when it is rational and directed towards the well-being
of the whole community as a perfect whole', while in any other sense the will
of the prince becomes an evil rather than law".

From this view of the relation of human positive law to natural law it
naturally follows that just laws are binding, while unjust laws are not
binding in conscience. A law is unjust, says Aquinas, if it imposes bur-
dens on the citizens, not for the common good, but to satisfy the cupidity
or the ambition of the legislator; if in enacting the law the legislator goes
beyond the powers entrusted to him; or if burdens are imposed in an unfa-
ir and disproportionate manner. Laws of this kind are acts of violence
rather than laws... they do not bind in conscience unless observance of
them is required in order to avoid scandal or public disturbance. Laws
can also be unjust by contra-vening divine positive law, namely, the pre-
cepts of the Decalogue, and laws of this sort ought not to be obeyed®. The
sovereignty of the ruler or legislator does not cancel the notion of legal
obligation. Positive law does not exhaust the whole range of legal expe-
rience. There may be laws other than the commands of the sovereign, laws
with a different structure yet, nevertheless, binding and formally perfect.
Natural law and the laws of the international community (ius gentium) are
devoid of sanctions, but both are properly called laws and are binding even
on the sovereign. Like Albericus Gentilis, one of the founders of modern
international law, Aquinas might have said that the *absolute’ prince is abo-
ve positive law but under natural law and under the law of nations?!.

"S.T. 1: Ia 2ae, 95.2.

8 Ibid., 90.2. concl.

¥ Ibid.. 90. ad 3um.

2 Ibid.. 96.4.

2 Albericus Gentilis, Regales Disputationes Tres, 1605 (Disp. L, De Potestate Regia Absoluta, p. 17).
For further informations see: A.P. d'Entreves. Natural Law. An Introduction to Legal Philosophy (4th
impression, London, 1957), pp. 67-68.
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Between Aquinas and Locke we may see not only Richard Hooker’s
Thomistic-in-essence doctrine, which for the English thinker will be cru-
cial, but also a quite opposite political and legal direction among Chri-
stian philosophers of the later Middle Ages. The famous members of the
Franciscan order, not Dominican as Aquinas, Duns Scotus and William
of Ockham, connected the law of nature or God with legal rights. For
Scotus ius naturale was not simply neutral with regard to dominium, as it
was in Aquinas, but he positively ruled it out, since common use was the
optimum strategy for men in a state of innocence. For him, common use
was the common dominium. It was not the case that the human race col-
lectively had a kind of right over the world, rather that each human being
was simply able to take what he needed and had no right to exclude others
from what was necessary for him*.

Scotus took dominium to be necessarily private, something which not
only could be exchanged, but which could also be defended against the claims
of the needy, and quite possible by violence. Man could have property, which
was not purely a feature of social life. In Ockham’s case, one may see the
identification of the right of use with the right of ownership*and, as a consequ-
ence, the identification of individual or subjective powers with rights, the rights
of God or humankind as well as the rights of individual person. In this con-
ception there is no impersonal common good and public norms may seem to
have objective validity. There are public norms which are conventional con-
structions of these various subjects and which regulate only external relations
between citizens. Hence political thought and action are totally concerned with
conflict, balancing and delegating various but always subjective powers-rights®.

2R. Tuck, Natural Rights Theories, pp. 21-2.

B The right of use (ius utendi) Ockham defined as a licit power of using an external object, the
unwarranted denial of which can be prosecuted in a court of law; as 1o the right of ownership: a
principal power of laying claim to a thing in court and of using it in any way not prohibited by
natural law; both in: Opus Nonaginta Dierum, ed. by R.F. Bennett and J.G. Sikes, ch. 2 (Manchester,
1940), pp. 304 and 310.

2 See A.S. McGrade, ’Ockham and the Birth of Individual Rights’, in: Authority and Power. Studies
in Medieval Law and Government presented to Walter Ullmann on his Seventieth Birthday, ed. by B.
Tierney and P. Linehan (Cambridge, 1980), pp. 149-51. See also M. Villey, 'La Genese du droit
subjectif chez Guillaume d’Occam’, Archives de Philosophie du Droit, IX(1964), pp. 97-127, and B.
Szlachta, Nowozytny przelom w pojmowaniu prawa naturalnego, in: Ksztattowanie postawy obywa-
telskiej, ed. by P. Lenartowicz (Cracow, 1997), pp. 35-80.
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The Scotists’ nominalism meant a crisis in Scholastic method, a qu-
arrel about "universals” and an anticipation of the modern theory of ri-
ghts-powers. The vindication of the primacy of the will over the intellect
led to the denial that ethical values can have any other foundation then the
will of God. who imposes them. The notion of God as an unlimited and
arbitrary power implied the reduction of all moral laws to inscrutable
manifestations of divine omnipotence. The basis of the "natural system of
ethics" was discarded. Natural law ceases to be a bridge between God and
man. It affords no indication of the existence of an eternal and immutable
order. It no longer constitutes the measure of man’s dignity and of his
capacity for participation in that order, a standard of good and evil availa-
ble to all rational creatures, because for nominalists an action was not
good because its suitability to the essential nature of man but because of
God’s arbitrary will. The validity of norms was founded not on the stan-
dards of God’s reason as well as man’s reason but only on God’s absolute
will. Law was not reason but will, pure will without any foundation in
reality, without foundation in the essential nature of things.

It is as if the notion of sovereignty were applied here to the divine
lawgiver himself. The notion of sovereignty of God as legibus solutus
became the pivot of Calvin’s ethics and theology and later the foundation
of the modern conception of sovereignty as well as the new conception of
natural law which was the product of the Age of Reason. But this influen-
ce was paradoxical enough because the revival of natural law which took
place at the turn of the sixteenth and seventeenth centuries was essential-
ly a rejection of the nominalist or voluntarist theory of law. Thus Grotius’
famous proposition that natural law would retain its validity even if God
did not exist, which appears as a turning point in the history of Western
thought, was the answer to the challenge not of the rational-realistic ethics
of Aquinas, but of voluntarist and nominalistic ethics. It meant the propo-
sition that command is not the essence of law and that natural law is inde-
pendent of the God’s will. This meaning goes in the same direction as a
convenient summary of the Catholic conception which was given at the
beginning of the seventeenth century by the Spanish Jesuit Francisco
Suarez, who had also taken the view that natural law does not depend on
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the will "of any superior"”, especially the will of an absolute monarch, as
claimed be the creators of the doctrine of "divine rights of kings".

The modern theory of natural law is not, properly speaking, a theory
of law at all. It is a theory of rights. A momentous change has taken place
under the cover of the same verbal expressions. The ius naturale of the
modern political philosopher is no longer the lex naturalis of the medie-
val moralist nor the ius naturale of the Roman lawyer. These different
conceptions have only their name in common. This significant fact was
pointed out by Hobbes: though they speak of this subject use to confound
ius and lex, right and law: yet they ought to be distinguished; because
right consisteth in liberty to do, or to forbear: whereas law determineth,
and bindeth to one of them: so that law and right differ as much, as obli-
gation and liberty”. From this distinction he argued that civil war is cau-
sed by each individual’s claiming the right to judge the law in accordance
with his subjective standard of conscience or *private judgement’?.

The different meanings of the word ius were for a long time familiar
to the lawyers who had been brought up in the study of the Roman law.
They carefully distinguished between "objective” and "subjective right"”,
between the norma agendi (the rule of action) and the facultas agendi
(the right to act), which can both be indicated by the same name of ius.
But they never overlooked the fact, which Hobbes seems either to ignore
or to implicitly deny, that the two meanings of ius are not antithetical, but
correlative. In the language of the law-schools and as we have seen in St
Thomas, ius could be used in an "objective" as well as in a "subjective”
sense: but the latter always presupposes the former. There is a facultas
agendi inasmuch as there is a norma agendi. There is a "right" inasmuch
as there is a law.

But for the great majority of modern writers on natural law Hobbes’
anarchical conception of natural right as opposed to natural law was cru-
cial”’. Even Locke in the Two Treatises argued that in a system of popular

5] eviathan, [.14.

% Ibid., 11.29.

7 See positions by A.P. d'Entreves, Natural Law, pp. 59-60 (for majority of these writers "natural law
was the necessary presupposition of natural right’, p. 60) and the opposite view by L. Strauss, The
Political Philosophy of Hobbes (New York 1936), p. 156.
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sovereignty members would withdraw their consent and revolt whenever
a law conflicted with their private interest, claiming that it contravened
the public good. Although he said that the freedom of an Englishman
consists of his liberty to dispose of his actions and possessions according
to the laws of England, his emphasis was shifting more and more from the
objective to the subjective meaning of ius. For him individual human
freedom was connected not with the ultimate end or good of man, nor
with the norms of natural law, which are obligatory for all men, but with
the right of the individual, who has power quite similar to that which
nominalists and voluntarists had given to God alone. In his doctrine indi-
viduals, very much like the Byzantine prince, were the living embodi-
ments of the law (lex animata) and their will and law became correlative
notions. In his theories of natural rights one may see once again the old
idea of Roman and glossator texts of a supreme and uitimate human po-
wer from which all laws proceed. This idea which undermines all possibi-
lity of serious thinking about natural law, because natural law is not pro-
perly law if sovereignty is the essential condition of legal experience,
because it is not possible to conceive a law of nature if command is the
essence of law?,

If a rule may be laid down as a command, we cannot distinguish in
law with Aquinas the "compelling’ and the "directing’ aspects of law (vis
coactiva - vis directiva). Hence, while for Aquinas the ’direct-ing’ aspect
of law was crucial, because it was the element of justice, for Locke both
aspects are identified. He said not only that political power is a right of
making laws*, but also that the state of nature, the pre-political state, has
a law of nature to govern it, which obliges every one, supposing the law
of nature as a norm or set of norms, has no political character if only
political power is a right of making this norm or these norms. Locke said
at the same time that reason, which is that law (of nature), reaches all
mankind who will but consult it, that, being all equal and independent, no
one ought to harm another in his life, health, liberty, or possessions™.

R A.P. d’Entreves, Natural Law, p. 66.
¥ Two Treatises of Civil Government. 11.i.3.
¥ Ibid.. 1Lii.6.
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In this context we must ask a question about the primary rights as a
capacity of the individual who realises his personal ability or power over
law as a set of norms which rule individuals’ actions. And a second qu-
estion: what are the substantial relationships between the norm of the law
of nature and such individual ability or power? Locke writes, on the one
hand, that all men may be restrained from invading others’ rights, and
from doing hurt to one another”' , because the rights of every man create a
property in his own person®, and, on the other hand, that the law of nature
willeth the peace and preservation of all mankind®. With these words he
creates a very important doctrine for all liberal tradition and modern natu-
ral law thinkers on the priority of rights before law. Now, law as a set of
norms is identified with human reason, has no objective context, and is
only a guarantee of individual rights, and as such it does not determinate
individual ability or power; it occupies a second position whilst the firstis
taken up by personal rights or property.

Locke defines property or dominium as the right of every man in the
state of nature to dispose of himself and his possessions as he thinks fit;
for him every man has a property in his own person; by which he means
that a man has a natural right, limited only by God’s purposes and by the
obligation to respect the same right of others, to do as one pleases. He
may not destroy himself, because he is God’s creature. His property in
himself is not independent of God’s will but is not connected with God’s
reason as in Aquinas’ doctrine. There is no eternal law whose norms are
implanted to all created being in the form of natural inclinations, with
which all the rational norms of natural law are compatible. Rather there is
only one inclination, which directs the individual not to his supernatural
and ultimate end but reduces him to natural or material reality and is the
foundation of his rights but not of law. As a consequence, God alone
guarantees not the essence of law as a set of norms, but the essence of
rights as a personal ability/power. The state of nature is not a state of war
not because every individual has a natural inclination to live in a political

3 Ibid.
2 Ibid. . 11.v.27.
B Ibid.. 11ii.7.
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community, if this state is quite different from the state of civil society.
It is not a state of war, because reason governs in it, pure reason, free
from every passion and every pre-rational, even biological, inclination,
which knows natural rights of every individual. The substance of it is
very simple, since reason or the law of nature knows only one norm:
you may not invade others’ rights; if there are no rights the law of re-
ason will be quite empty.

But here Locke has an important problem: in the state of nature men
had the law of nature to guide them, but they, from time to time, must
have differed about the law or about its application to particular cases.
They must, therefore, have felt a need for an established, settled known
law, received and allowed by common consent to be the standard of right
and wrong, and also for a known and indifferent judge, with authority to
determinate all differences according to the established law, and lastly
for a power to back and support the sentence when right, and to give it
due execution®. By putting themselves under government, men do not
give up all their rights, but only those which must be surrendered for the
common good. which is only the preservation of freedom or property or a
set of personal, passive rights. They give up only two active rights or
powers: to interpret the norm of the law of nature and to punish. Govern-
ment, which is like society not a natural institution, has no absolute au-
thority, but only as much as it needs for the common good which is defi-
ned as the sum of individual interests in no sense as the good of the whole
community. The law of nature, this sole norm, stands - says Locke - an
eternal rule to all men, legislators as well as others®.

The Two Treatises is the most radical answer that has yet been given
to the main moral-jurisprudential question for the seventeenth century of
who has and who has not the 'right’ to political power. For Locke each
individual does have and should have political power in the juridical form

*Jbid.. 11.ix.124.

¥ Ibid.. I1.xi.134. On the second hand, for Locke the same law of nature that does by this means give
us property, does also bound that property too. 'God has given us all things richly’ (I Tim. vi.17), is
the voice of reason confirmed by inspiration. But how far has he given it us? To enjoy. As much as any
one can make use of to any advantage of life before it spoils; so much he may by his labour fix a
property in. Whatever is beyond this, is more than his share, and belong to others (Ibid.. 11.v.31).
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of personal rights. Therefore, first, prior to and independent of the establi-
shment of institutionalised forms of government people are able to go-
vern themselves; and, second, the power of institutionalised forms of go-
vernment is derived from the original powers of the individual members
of the political society. But, third, and the most important, which in some
sense connects Locke with Aquinas but makes him quite different from
the majority of modern natural freedom theorists, individuals have not
only the right to defend themselves and their possessions against attack,
even to kill the attacker if necessary, not only this right of defence, but
also political power, having it individually and not as a corporate body.
By arguing in the Two Tracts that the state of nature has a natural law
enforced by the passive system Locke showed that natural freedom is
not Hobbesian “absent of restraint’ (or 'negative liberty’) but - as in
Aquinas doctrine - the juridical form of freedom as action within the
bounds of and subject to law*. It follows from the constitutive role of
natural law or reason that individuals who transgress it, in civil or natu-
ral society, by using ’Force without Right’ or manifesting a ’declared
design’ to do so, place themselves outside moral human society, and
thereby in a ’state of war’*’.

Locke’s innovation here - one may say* - is to argue that the funda-
mental natural law is not self-preservation but the ’preservation of man-
kind’, but we must remember that the foundations of his natural law are
quite different from Aquinas because of his individualistic and non-com-
munitarian premises as well as his appeal to natural rights and no to the
natural inclinations on which are grounded the norms of natural law and
which are only secondary to this law. If we do not remember about Loc-
ke’s individualistic premises, we will not understand his radical break
with the Aristotelian-Thomistic tradition and will repeat Tully, who wro-

% Ibid.. 11.iv.22; 11.vi.57. See J. Tully, "Locke on Liberty. in: Conceptions of Liberty in Politi-
cal Philosophy, ed. Z. Pelczynski and J. Gray (London, 1984) and "The Origins of Political
Individualism’, Proceedings of the Annual Congress of Canadian Learned Societies (Winni-
peg., 1986), passim.

3 Ibid., for example IL.iii. 16 and 19.

3 See, for example. J. Tully, *Locke”. in: The Cambridge History of Political Thought 1450-1700, ed.
by J.H. Burns with the assistance of M. Goldie (Cambridge, 1991), p. 627.
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te that that natural property rights are (in Locke’s doctrine) use-rights
within a larger framework of rights and duties to preserve the community
(mankind) and regulated by everyone through the accusatory system™.
We are not able to see that for the classic of early liberalism reason, which
is the natural law, teaches all mankind who will but consult it, that... no
one ought to harm another in his life, health, liberty, or possessions, na-
mely in his personal and subjective rights, but only if his own self-prese-
rvation is secured. We are also not able to see the anti-naturalistic conse-
quences of Locke’s contractual conceptions of soctety and state as well as
his identifications of right or ius with power or dominium, "objective”
and "subjective right" and the norma agendi and the facultas agendi, which
are crucial for modern political philosophy, especially that of liberalism.

®1bid., p. 628.



Bogustawa Bednarczyk

Mig¢dzynarodowe uwarunkowania
konstytucyjnej ochrony praw czlowieka
(Zagadnienia podstawowe)

Na ksztaltowanie konstytucyjnej pozycji czlowieka w spoleczenstwie
i w panistwie wplywaja rézne wzajemnie oddzialywujace czynniki. Nale-
z3 do nich przede wszystkim tradycja prawna, wlasna lub obca, zmiany
cywilizacyjne, ideologia i religia. Wspdlczesnie coraz donioslejsza role
w tym zakresie odgrywa prawo mi¢dzynarodowe. Przy tym jego znacze-
nie wsrdd innych czynnikéw ma wymiar szczegdlny. Wiasnie prawo mie-
dzynarodowe formutuje bowiem najpetniej i w sposdb najbardziej spojny
nowoczesng koncepcj¢ praw czlowieka i wyznacza standardy korzystne-
go traktowania jednostki w réznych sytuacjach.

W pewnym sensie prawo miedzynarodowe uzyskato w dziedzinie
praw jednostki stanowisko nadrz¢dne wobec kazdego porzadku konsty-
tucyjnego. Zgodnie bowiem z prawno-mig¢dzynaro-dowymi zobowigza-
niami paristw kazde z nich obowigzane jest urzeczywistnia¢ na teryto-
rium podlegtym swojej jurysdykcji koncepcje 1 standardy wskazane przez
wigzace instrumenty mi¢dzynarodowe (art. 2 obu Paktéw Cziowieka)'.
Nadrzednos$é, o ktorej mowa, ma tez powazng podstawe natury prakse-
ologiczne;j. Nie jest bowiem mozliwe zbudowanie trwalego tadu w §wie-
cie (i w jakimkolwiek spoleczefstwie zorganizowanym w pafistwo) opar-
tego na wolnosci, sprawiedliwosci 1 pokoju bez przywrécenia wiary
w podstawowe prawa osoby ludzkiej, w jej godnosé i wartosé (ust. 2 wstepu
do Karty Narodéw Zjednoczonych, ust. 1 wstgpu do Powszechnej Dekla-
racji Praw Czlowieka). Nie jest takze mozliwe spelnienie idealu wolnej
istoty ludzkiej bez stworzenia odpowiednich warunkéw do swobodnego
korzystania przez czlowieka ze swych praw (ust. 3 wstepéw do obu Pak-
tow, ust. 2 wstgpu do Powszechnej Deklaracii).

'Zob. A. Michalska: Prawa czlowieka w systemie norm migdzynarodowych, Warszawa-Poznar 1982,
5.343-384.
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Tymczasem znakomita wickszos¢ wspoélczesnych spoleczeristw uzna-
je, ze wlasciwg formg ujmowania relacji jednostka - wiadza paristwowa
jest konstytucja?. W tym kontekscie powstaje pytanie, jak nalezy uksztat-
towaé konstytucyjny wizerunek praw czlowieka, by pozostawat w zgo-
dzie z prawem mi¢dzynarodowym. OdpowiedZ na nie zalezy niewatpli-
wie od prawidlowego odczytania ogélnych i1 szczegélowych wskazan
mi¢dzynarodowych. W artykule omawiam tylko podstawowe zagadnie-
nia teoretyczne tworzgce ogélne uwarunkowania konstytucyjnej regula-
cji praw cztowieka. Wynika to z przekonania, ze teoretyczna i praktyczna
poprawnos¢ szczegdtowych rozwigzan konstytucyjnych zalezy od petne-
go zrozumienia kwestii ogélnych. Nieuniknione jest jednak pominigcie
szeregu istotnych probleméw, a wsréd nich zagadnienia stosunku prawa
miedzyna-rodowego do prawa krajowego.

Naczelnym warunkiem spdjnego i zgodnego z prawem mi¢dzyna-
rodowym wpisania praw czlowieka do konstytucji jest zrozumienie ich
istoty. Podkresli¢ przy tym wypada, ze odstgpstwo od niej lub jej odrzu-
cenie w konstytucji doprowadza do wypaczenia podstawowych idei praw
czlowieka i daleko idacych znieksztalceri w zakresie jezyka konstytu-
cyjnego, a co wazniejsze, powoduje naruszenie zobowigzan miedzyna-
rodowych painstwa.

Zgodnie z niemal jednobrzmigcymi dokumentami mi¢dzy-narodowy-
mi, prawa czlowieka wynikajg z godnosci osobowej?, czyli z faktu, Ze jest si¢
czlowiekiem®. Tak ujete Zrodio praw stawia je same poza wladzg pafistwowa,
ktéra moze je jedynie uznawac i chroni¢. Wynika to zwlaszcza z art. 2 obu
Paktéw, art. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-

2 Sposréd 168 paristw az 162 majg konstytucje pisang w postaci jednego dokumentu. Z kolei mate-
rialne konstytucje W. Brytanii, Nowej Zelandii i Izraela zawierajg si¢ w wielu dokumentach i case
law. Natomiast dla Arabii Saudyjska, Omanu i Libii konstytucj¢ stanowi Koran. Zob. A. P. Blaustein,
Human Rights in the World's Constitutions |w:] Festchrift fur F. Enmacora, Kehl a. R. 1988, s. 601.
3 Trafnego rozréznienia godnoscei ludzkiej (osobowej) 1 godnosei osobistej (osobowosciowej) doko-
nat J. Zajadto: Godnosé jednostki w aktach migdzynarodowej ochrony praw cziowieka RPEIS nr 2/
1989,s. 111.,

4 Ust. 2 wstepdw do Paktéw Praw Czlowieka, ust. 2 wstepu do Amerykanskiej Konwencji Praw
Cztowieka z 1969 r., ust. 5 wstgpu do Karty Afrykanskiej Praw Cztowieka i Praw Ludow z 1981 1.,
ust. 2 zasady VII Aktu Koricowego KBWE z 1975 r. Brak natomiast takiego stwierdzenia w
Draft Pacific Charter of Human Rights, tekst |w:| Conseil de L’ Europe "Feuille d’information”
nr 25 (V-X), Strasbourg 1990, s. 156-171.
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wowych Wolnosci z 1950 r., art. 1 Konwencji Amerykanskiej oraz art. 1
Karty Afrykanskiej. Ludzie rodzg si¢ juz ze swymi prawami jako byty wolne
iréwne (art. 1 zd. 1 Powszechnej Deklaracii) i to niezaleznie od rasy, koloru
skory, jezyka, religii itd., a zwlaszcza niezaleznie od tego, ze s obywatelami
jakiegos paristwa (ust. 2 do Konwencji Amerykanskiej i ust. 2 wstepu do jej
protok. Dod.). Prawa sg niezbywalne, a wigc majg charakter osobisty i nie-
przenoszalny. Praw nie mozna si¢ zatem zrzec. Trwaja one mimo ewolucji
spolecznej. Ich istnienie nie zalezy od charakteru terytorium, na ktérym lu-
dzie przebywaja. Prawa czlowieka majg charakter uniwersalny.

Prawa czlowieka to indywidualne moznosci ludzkie, atrybuty oso-
bowosci czlowieka. Ich tre§¢ odpowiada moralnym, spotecznym t praw-
nym imperatywom skierowanym do paristw, spoleczenstw i calej ludz-
kiej rodziny. Ich trzonem sg niezmiennie: prawo do godnosci, do wolno-
$ci, do réwnosci, do bezpieczenistwa osobistego 1 socjalnego, do minimum
godnej egzystencji oraz do obrony swych praw. Zmienia si¢ jedynie kon-
tekst sytuacyjny praw, ktory z jednej strony powoduje ich zr6znicowanie,
a z drugiej wywoluje zjawisko ,,pojawiania si¢” jednych praw i ,,ginie-
cia” innych. Tak wigc istnienie niewolnictwa i poddanstwa spowodowato
powstanie formuly wolnosci od niewolnictwa i poddanstwa (art. 8 pkt. 1
i 2 Paktu Praw Polit.). Wspdiczesnie ich stopniowy zanik ostabia znacze-
nie tej wolnosct i sprawia, Ze znika ona z konstytucji wielu paristw. Prawa
czlowieka ulegajg petryfikacji w porzadku pozytywnym nie w formie
og6lnej, lecz w powigzaniu z kontekstem sytuacyjnym.

Koniecznos¢ ochrony uprawniefi podmiotowych czlowieka wyply-
wa ze spotecznej natury ludzi i ich praw. Chociaz wigc ludzie obdarzeni
sq rozumem i sumieniem i powinni postgpowaé wobec innych w duchu
braterstwa, to niewykluczone jest naduzywante praw i wolnosci, ich ogra-
niczanie lub uchylanie za pomocg arbitralnej ingerencji wiadzy postgpo-
wej. Ochrona prawna ma ponadto sprzyjac racjonalnemu rozwigzywaniu
ewentualnych kolizji intereséw czlowieka i wspélnoty oraz koordynowa-
niu wysitkdw na rzecz rozwoju osobowosci ludzkiej i dobra ogélnego.
Potrzeba ochrony konstytucyjnej opiera si¢ natomiast na dodatkowym
zalozeniu, ze wsrod wielu wartosci istotnych dla jednostek i wsp6lnoty
istniejg szczegdlnie cenne, ktére wymagajg ochrony nadzwyczajnej. Ujecie

131



podstawowych praw czlowicka w konstytucji ukazuje spoleczeristwu wspol-
ne wartosci, ktére dzigki uzyskanej stabilnosci moga stac si¢ podstawg spojni
spolecznej zasadzajacej si¢ na jednosci w réznorodnosci.

Zgodnie z obowigzujacym prawem mi¢dzynarodowym, jedynym pod-
miotem uprawnionym a tytutu praw czlowieka jest osoba ludzka®. Takiemu
stwierdzeniu odpowiadajg normy r6znych konstytucji® W teorii praw czlo-
wieka, cztowiek postrzegany jest jako podmiot aktywny, ktéry sam moze
korzystac ze swych praw i ich broni¢’. Powinien zatem dysponowac odpo-
wiednio skutecznymi srodkami prawnymi. Czy jednak istnienie takich srod-
kéw wplywa na egzystencje samych praw? Okazuje si¢, ze sprawa nie
jest weale oczywista. Zaréwno w dokumentach migdzynarodowych, jak
i w orzecznictwie sgdow mi¢dzynarodowych panuje przekonanie, ze
prawa jednostki pozostaja poza zasi¢giem pafistwa: panstwo ma tylko
dostep do ich zewng¢trznych objawéw. Sama za$ substancja praw nie moze
by¢ pogwalcona. Prawa czlowieka nie mogg wigc by¢ efektem norm prawa
pozytywnego. Nie tworzy ich ani konstytucja, ani jakikolwiek akt prawa krajo-
wego lub miedzynarodowego. Co wigcej, w licznych orzeczeniach mi¢dzyna-
rodowych wprowadza si¢ rozr6znienie miedzy prawami czlowieka a ich gwa-
rancjami, podkreslajgc szczegdlng praktyczng role gwarancji prawnych.

Prawa czlowicka implikujg zatem istnienie gwarancji prawnych, lecz
co do istoty od nich nie zalezg. Jednakze w praktyce proklamowanie praw
i wolnosci w normach prawnych powoduje poddanie ich twardemu rezi-
mowi techniki prawniczej i stosownej procedury, ktére zmuszajg do po-
wsciggliwosci we wpisywaniu np. do konstytucji poje¢ zbyt nieostrych.
Bezposrednim skutkiem tego zjawiska jest to, ze w demokratycznym spo-
teczenistwie prawa 1 wolnosci przyrodzone osobie ludzkiej, gwarancje ma-
jace do nich zastosowanie i zasada rzagdéw prawa tworzg triade. Kazdy jej
komponent definiuje si¢, uzupetnia i zalezy od pozostatych.

5 Problem ten jest bardzo kontrowersyjny w zwigzku z ideg kolektywnych praw czlowieka. Zob. m.
in. K. Drzewicki, Trzecia generacja praw cziowieka. Sprawy Migdzynarodowe nr 10/1983

$ W rozdziatach o prawach jednostki nie umieszcza si¢ praw mniejszosci czy ludnosei autochtonicz-
nej rozumianych jako prawa grup (np. konstytucje Belgii, Pakistanu, Nikaragui)

"Nie kkci si¢ to z faktem. Ze niektére prawa moga by¢ wykonywane jedynie we wspdlnocie z inny-
mi, lub z tym, Ze niekiedy legitymacje formalng ma teZ grupa ludzi lub organizacje pozarzgdowe;
por. decyzje Europejskiej Komisji Praw Cztowieka (dalej: EKPC) z 5 maja 1979r.. Tekst w Yearbook
of the European Convention on Human Rights 1979.s. 246
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Jak juz zostato podkreslone, w roli podmiotu uprawnionego wystepu-
je czlowiek. Naczelng ideg praw jednostki jest zapewnienie jej maksymal-
nie pelnej, calo$ciowej ochrony prawne;j, niezaleznie od jakichkolwiek czyn-
nikéw obiektywnych, czy subiektywnych. Powinien wiec czlowiek korzy-
sta¢ z ochrony jako dziecko i jako osoba starsza, jako obywatel i jako
cudzoziemiec czy bezpanstwowiec, jako zdrowy psychicznie czy chory
umystowo, jako pracownik czy bezrobotny, jako obwiniony lub oskarzony
i jako czlowiek wolny itd. Wlasnie w tym kontekscie ujawnia si¢ z calg
ostroscig problem kontekstu sytuacyjnego praw. Ot6z tylko niektére prawa
sg prawami kazdego czlowiecka w kazdej sytuacji (np. prawo do zycia).
Znakomita wigkszo$¢ praw zrelatywizowana jest do okreslonych sytuacii.
Nie chodzi zatem o jakies abstrakcyjne osoby, lecz o byty konkretne, ktére
znajdujg si¢ w konkretnej sytuacji. Tak tez prawa ulegajg utrwaleniu w po-
rzgdku prawnym, takze w konstytucji.

Gléwnym podmiotem obowigzanym z tytulu praw czlowieka jest
panstwo. Ciazy na nim, jak stusznie podkreslit to Migdzyamerykanski
trybunat Praw Cztowieka w opinii doradczej z 31 stycznia 1987, obo-
wigzek uznania i poszanowania praw i wolnosci oraz ich ochrony i za-
bezpieczenia. Obowigzek poszanowania praw spoczywa roéwniez na in-
nych niz panstwo podmiotach, chyba, ze co innego wynika z natury
samego prawa (np. prawo do ochrony sadowej ze swej istoty moze by¢
podstawg roszczenia tylko wobec panistwa)®. Z wykonywania tych obo-
wigzkow paristwo musi si¢ ,.rozliczy¢” przed swym spoleczeristwem,
ale takze przed spotecznoscig migdzynarodowa. Trzeba tu mie¢ na uwa-
dze nic tyle nawet jednostkowe w koricu sprawy, np. przed Komitetem
Praw Czlowieka czy sadami regionalnymi, ktére opierajg si¢ na zasa-
dzie dobrowolnej akceptacji danej procedury, ile mozliwos¢ legalnego
zastosowania sankcji zbiorowej przez spoteczno$é mi¢dzynarodowa lub
indywidualnej przez poszczegdlne panstwa, gdy stwierdzi si¢, ze prawa
czlowieka sg gwatcone®.

$Z. Kedzia: Horyzontalne dziatania praw obywatelskich |w:] Paristwo. Prawo. Obywatel, Ossolineum
1989, s. 519-534. Problem jest jednak wysoce sporny.

? Instytut Prawa Migdzynarodowego w rezolucji La protection des droits de I'homme et le principe de
non-intervention dans les affaires interieures des Etats (art. 2-5) uchwalonejna swej 64 sesji (4-13 IX
1989). Tekst |w:| Conseil de I’ Europe. Feuille d'information nr 25, s. 136-139.
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Podstawowe znaczenie ma stosunek jednostka - wladza paristwowa,
kt6ry ma charakter staly. Przeto nie moze dziwié, ze w niekt6rych konsty-
tucjach wyraZnie zobowiazuje si¢ paistwo do spetniania swych obowigz-
kéw wzgledem jednostki charakterystyczne, ze wéwczas nie mowi si¢
o panstwie jako takim, ale o instytucjach publicznych (czasem prywat-
nych), o witadzach lub organach paristwa, chcac w ten sposéb podkreslié
moc zwigzania i skutecznos¢ norm obejmujacych prawa czlowieka wo-
bec sformalizowanych lub nie sformalizowanych zachowan organéw pari-
stwa, a zwlaszcza ich aktéw prawnych!®. Zwigzanie to dotyczy w wigk-
szosci przypadkow wszyst-kich rodzajéw wiadzy, a tylko wyjatkowo (art.
12 konst. Indii, art. 7 konst. Pakistanu) wiadzy ustawodawczej i wyko-
nawczej. Nie byloby natomiast prawidlowe ograniczenie zastosowania
norm humanitar-nych tylko do wtadzy sagdowe;.

Szczegblowe obowigzki panistwa wyplywajg z poszczeg6inych norm
dotyczacych praw czlowieka. Ich rozpatrywanie przekraczatloby ramy
opracowania. Uwage nalezy jednak zwrdci¢ na funkcjonowanie podziatu
praw na polityczne i obywatelskie oraz gospodarcze, socjalne i kultural-
ne. Podziat ten znajduje niekiedy odzwierciedlenie w istnieniu odrgbnych
regulacji prawno-miedzynarodowych''. Wydaje si¢, ze decydujgcy wplyw
na jego istnienie ma przedmiot praw cztowieka, czyli to, do czego czlo-
wiek jest uprawniony. Przedmiot wyznacza w znakomitej mierze zakres
obowigzk6w paristwa i w zwigzku z tym decyduje o sposobie ich spelnia-
nia. I tak uznaje si¢, ze prawa polityczne i obywatelskie majg charakter
bezwarunkowy i powinny by¢ zabezpieczone natychmiast, a prawa spo-
leczno-gospodarcze zaspakajane sg warunkowo, stopniowo, stosownie do
organizacji i zasobéw danego panstwa i czynionych wysitkéw migdzyna-
rodowych i krajowych w tym zakresie (art. 22 Powsz. Dekl., art. 2 obu
Paktéw). Zarazem ograniczanie praw gospodarczych, socjalnych i kultu-
ralnych moze nastgpowac za kazdym razem, kiedy wymaga tego popieranie
ogoblnego dobrobytu w spoleczenistwie demokratycznym, w granicach, jakie
wyznaczajg istota praw ograniczanych i obowiazujace prawo (art. 4 Paktu

'0Por. np. art. 1 pkt. 3 konstytucji Niemiec, art. 25 pkt. 1 konstytucji Grecji, art. 18 pkt. | konstytuciji
Portugalii.
"' Odrebne regulacje istniejg w systemie powszechnym. europejskim i miedzyamerykariskim.
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Praw Gosp.). Natomiast ograniczanie praw politycznych i obywatelskich
odbywac si¢ moze tylko w sytuacjach wyjatkowych, w scisle oznaczo-
nym zakresie i w szczeg6lnym trybie (art. 4 Paktu Praw Polit.).

Przedstawiony podzial praw nie ma jednak znaczenia bezwzglednie
obowigzujacego. Czlowiek bowiem jako osobowa calo$¢ musi dla pelne-
go rozwoju zaspakaja¢ nicustannie zmieniajgce si¢ potrzeby osobiste,
polityczne i publiczne, jak tez gospodarcze, socjalne i kulturalne. Wydaje
si¢ zatem mozliwe utrzymanie homo-genicznosci praw, przy jednocze-
snym zréznicowaniu gwarancji prawnych. Nawet jednak dualizm oma-
wianych tu kategorii praw moze by¢ jednak przetamany. Okazuje si¢ wiec,
ze srodki sgdowej ochrony praw mogg by¢ réwnie przydatne, jesli chodzi
0 prawa grupy pierwszej, jak tez w drugim przypadku. Przykladem jest
mi¢dzyamerykanski system ochrony praw i wolnosci, ktéry uznaje nie-
ktére prawa gospodarcze, socjalne i kulturalne za nadajace si¢ do ochro-
ny sgdowej (art. 19 pkt. 6 prot. dodat.)!2.

W prawie konstytucyjnym istniejg jednak silne opory przed przy-
znawaniem jednakowego statusu obu rodzajom praw. Wyr6znic tu moze-
my model liberalny, w ktérym pozycje konstytucyjng zajmujg przede
wszystkim prawa osobiste i polityczne (np. USA), model socjalny, gdzie
gléwny nacisk kladzie si¢ na prawa socjalne i gospodarcze (obowigzywal
w panstwach socjalistycznych) oraz model integralny, ktéry stara si¢ 1g-
czy¢ prawa liberalne i prawa socjalne. Ten ostatni wzorzec wystepuje w
dwdéch odmianach: 1.) wariant réwnego traktowania - prawa liberalne sg
prawami sensu stricto, a prawa soc-jalne uznaje si¢ za zasady polityki
panstwa (np. Hiszpania). Ostatnio pojawil si¢ poglad, Ze zaprezentowany
podzial praw jest przestarzaly i ma wymowe¢ w duzym stopniu ideolo-
giczng. Uwage bowiem powinno przyciggac to, czy dane prawo nadaje
si¢ do stosowania przez sgdy czy tez nie. Mieszanie tych dwéch katego-
rii praw uznaje si¢ za btad'?. Stanowisko to wydaje si¢ trafne, z jednym
zastrzezeniem. Z punktu widzenia praw czlowieka nie jest wazne, czy
Srodek ochrony praw jest srodkiem sagdowym. Natomiast wazne jest, by
Srodek ten pozostawal w zasiggu jednostki, ktérej prawa zostaly naru-

12Tekst protokotu |w:| Feuille d’information nr 24 (X1 1988- V 1989), Strasbourg 1989, s. 136-139.
1* A. P. Blaustein, op.cit., s. 602.
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szone (ew. grupy osob, organizacji, ktére dysponuja legitymacjg for-
malng do wystepowania w imieniu i na rzecz uprawnionych) i byt to
Srodek skuteczny.

Nie wszystko, co stuzy czlowiekowi i jest wyrazem jego dazen, moze
czy powinno by¢ uznane za prawo czlowieka. Jedne dobra stuzy¢ beda
wiec czlowiekowi wprost, bezposrednio, inne posrednio. Zatem, mimo zZe
caly system prawa i caly porzadek spoleczny ma mieé¢ charakter antropo-
centryczny, skierowany na urzeczywistnianie praw czlowieka i przez to na
caly rozwdj jego osobowosci, to jednak tylko niektére normy prawne mogg
by¢ traktowane jako normy dotyczace praw czlowieka. W przeciwnym ra-
zie moze okaza¢ sig, ze nie ma autonomicznych pojeé ,,prawa cztowieka”,
a system prawny stanowi wylgcznie zbiér norm dotyczacych tych praw.
Stad tez zgodzié si¢ trzeba z tezg, ze prawami jednostki sg tylko takie pra-
wa, ktorych przedmiot shuzy bezposrednio czlowiekowi. Zarazem trudno
jest ustali¢ precyzyjnie, na czym polega owa bezposrednios¢é. Wydaje si¢
jednak, ze implicite wynika ona z kryterium realnosci przedmiotu praw.
Powinno ono sprawi¢, ze okreslone dazenie nadawaé si¢ bedzie do prokla-
mowania jako prawo czlowieka do stosownej ochrony prawnej. Przedmiot
musi wiec by¢ mozliwy do urzeczywistnienia o dostatecznie precyzyjny,
aby mozna bylo z nirn powigzac uprawnienia dla czlowieka i obowigzki dla
paristwa oraz spelniac je w praktyce. Jedynie bowiem takie oznaczenie przed-
miotu daje sposobnos¢ stwierdzenia, czy prawo jednostki zostato naruszo-
ne, jaki jest zakres tego naruszenia oraz czy i w jakim zakresie ofierze naru-
szenia przystuguje kompensata.

Obok filozoficznych uwarunkowan konstytucyjnej regulacji praw
czlowieka wystepujg jeszcze uwarunkowania praktyczne. Wsréd nich
og6lniejszego znaczenia nabiera zagadnienie nalezytej ochrony i zabez-
pieczenia praw oraz rozwigzywania kolizji intereséw indywidualnych
i zbiorowych. Ochrona i zabezpieczenie praw i wolnosci czlowieka to
jeden z gléwnych obowigzkéw panstwa Jak trafnie, w jednym ze swych
orzeczen, zauwazy! Trybunal Praw Czlowieka nie wystarczy formalne
proklamowanie praw. Pafistwo musi stworzy¢ system, ktory bedzie efek-
tywnie zabezpieczat ich stosowanie i kontrolg sposobu, w jako organy
panistwa wypelniajg swg wladzg.
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Prawo mi¢gdzynarodowe wskazuje, ze istniejg dwie metody ochrony
1 zabezpieczania przez panistwo praw i wolnosci czlowieka. Pierwsza
z nich w swej naturze etatystyczna, polega na stosowaniu srodk6w, ktére
w zasadzie nie wiazg si¢ z aktywnoscig uprawnionych jednostek, a w szcze-
goInosci takg aktywnoscia, ktdrej skutkiem jest obowigzek organéw pari-
stwa podjecia prawem przewidzianych dziatan. Srodkami tego rodzaju sa
srodki ustawodawcze (ochrona przez stanowienie i egzekwowanie norm
prawa przedmiotowego) oraz inne wlasciwe srodki, np. tworzenie spe-
cjalnych organéw dla promocji i ochrony praw czlowieka (moga to by¢
takie instytucje, jak ombudsman, mediator, czgsciowo proKkurator, krajo-
we komisje 1 komitety praw cztowieka). Dla praw gospodarczych, socjal-
nych i kulturalnych podstawowe znaczenie majg srodki ustawodawcze,
chociaz obserwuje si¢ tez tendencj¢ do coraz szerszego stosowania in-
nych srodkéw, takze indywidualnych. Metoda ta ma pelne zastosowanie
do praw obywatelskich i politycznych.

Z punktu widzenia praw cztowieka wazniejsza jest jednak meto-
da druga, co do istoty indywidualistyczna. Polega ona na tworzeniu
takich srodkéw ochrony praw, z ktérych ofiara naruszenia bg¢dzie mo-
gta sama korzystaé. Zaliczy¢ do nich nalezy nie tylko srodki, ktére sa
bezposrednim skutkiem uznania prawa do obrony swych praw, jak
prawo do skutecznego srodka ochronnego, ustalanego przez kompe-
tentng wladze¢ pafistwowa, w tym przede wszystkim prawo do sgdo-
wej ochrony praw (ar. 2 pkt. 3 Paktu Praw Politycznych), ale réwniez
te, ktére stanowig ,,proceduralne” prawa cztowieka, np. wolno$¢ zrze-
szania si¢, wolnos¢ zwigzkowa i prawo do rokowan zbiorowych, wol-
no$¢ zgromadzefi, ktére ex natura maja stuzy¢ do obrony praw jed-
nostki i zbiorowego wyrazania intereséw.

Dokumenty mi¢dzynarodowe nadajg wysoka rangg zwlaszcza srod-
kom sgdowej ochrony praw. Stosowny nacisk wywiera juz Powszechna
Deklaracja (art. 8) oraz Pakt Praw Politycznych (art. 2 pkt. 3 lit. b).Mniej
wyrazna jest Europejska Konwencja, ktéra méwi jedynie o prawie odwota-
nia si¢ do wladzy krajowe;j (art. 13) Blizsza Paktowi jest natomiast Kon-
wencja Amerykariska, kt6ra ustanawia prawo do ochrony sadowej (art. 25).
Z kolei bardziej stosowana jest Karta Afrykariska (art. 7 pkt. 1). Wspdlne
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dla tych postanowien jest to, by przyznane srodki uzyskaty sankcje paristwo-
w3, tj. byly skuteczne i realnie dostgpne dla ofiar naruszer oraz aby byly
stosowane tak w przypadku naruszenia norm mi¢dzynarodowych, jak norm
krajowych, a zwlaszcza konstytucyjnych.

Nacisk na istnienie i skuteczne funkcjonowanie srodkéw ochrony praw
1 wolnosci szczegblnie mocno jest uwypuklany w orzecznictwie sgdéw mig-
dzynarodowych. Warunkiem bowiem korzystania ze sSrodkéw odwotawczych
do instancji miedzynaro-dowych jest nie tylko akceptacja stosowanych pro-
cedur przez panistwo, lecz takze wyczerpanie dostgpnych srodkéw krajowych!.
Sady miedzynarodowe wyraZnie preferuja sadowa ochrong praw. Np. Euro-
pejski Trybunat Praw Czlowieka w 1978 r. orzekl, ze tylko wiadza sgdowa
oferuje najpeniej gwarancje niezawistosci, bezstron-nosci wlasciwej proce-
dury. Z kolei Migdzyamerykariski Trybunal Praw Czlowicka stwierdzit
w opinii doradczej z 1987 1., ze jesli w czasie stanu wyjatkowego jakies pra-
wa nie zostang zawieszone, to muszg one korzystaé z gwarancji sgdowych,
ktére zapewnig im skutecznosc.

W krajowym porzadku prawnym prawa cztowieka sa wyrazone co do
zasady w konstytucji. Ona jest wlasciwym miejscem dla prawa do ochrony
Jjego praw sensu largo. Wigkszos¢ konstytucji wymienia wige prawo do sadu,
prawo do petycji czy nawet prawo do skargi konstytucyijnej'*. Prawo migdzy-
narodowe wyraZnie wskazuje, Ze normy konstytucyjne, przede wszystkim w
zakresie praw politycznych i obywatelskich, powinny mie¢ charakter norm
prawa operatywnego. Kazdy, czyje prawa zostang naruszone, a sg chronione
przez konstytucj¢, powinien méc na nig si¢ powotac. Jednoczesnie prawo
mi¢dzynarodowe, nie zobowigzuje panstw do przyznawania skargi konstytu-
cyjnej wyraznie. Podkresli¢ mimo to nalezy, ze prawo migdzynarodowe wy-
maga ochrony jak najpelniejszej, jak najskuteczniejszej praw uznanych m.in.

4 Art. 5 pkt.51 prot. opc. Do Paktu Praw Politycznych, art26 Europ. Konw., art.46 pkt. 1 lit. a Konw.
Ameryk.. art. 56 pkt. 1 lit. € Draft Pacific Charter.Zgodnie z Dokumentem ze spotkania kopenha-
skiego konferencji nt. ludzkiego wymiaru KBWE $rodki migdzynarodowe jedynie uzupetniajg $rod-
ki krajowe i zapewniajg, by pafistwa-strony traktatow humanitarnych wypetniaty zobowigzania mie-
dzynarodowe, ktorych sig podjety (s, 5-29 June 1990, pkt. 5.21).

15 Zob. art.10, 20 konst. Grecji. art.20. 49 konst. Portugalii. art. 17 konst. Holandii, art. 8 konst.
Belgii, art. 24, 53 konst. Hiszpanii, art. 24 konst. Wioch.



w konstytucji. Jesli skarga konstytucyjna do tego mialaby si¢ przyczyniaé, to
réwniez ona znajduje si¢ w kregu zainteresowania tego prawa.

Ta konkluzja koresponduje w znacznej mierze ze wzrastajaca ten-
dencjg do traktowania konstytucji jako aktu nadrzg¢dnego w krajowym
porzadku prawnym. Konstytucja przestaje by¢ tylko dokumentem poli-
tycznym czy manifestem ideologicznym, a staje si¢ przede wszystkim
aktem normatywnym. Tendencja ta widoczna jest choéby w akcentowa-
niu zasady prymatu konstytucji i podleglosci jej wszystkich organdw pari-
stwa, a zwlaszcza sagdow. Ujawnia si¢ ona takze w zwigzku z powstawa-
niem organéw ochrony konstytucji, a zwlaszcza sadéw konstytucyjnych,
ktére poglebiajg tres¢ norm konstytucyjnych i przyczyniaja si¢ do tego,
ze watle niekiedy normy nabierajg autonomicznej tresci.
Podsumowujac, nalezy podkreslié, iz z punktu widzenia prawa mi¢dzy-
narodowego warunki okreslane prze to prawo w stosunku do prawa kra-
jowego maja moc wigzgcg nawet wobec konstytucji. Pafistwo nie moze
ttumaczy¢ niewykonania lub nienalezytego wykonania traktatu powotu-
jac sie na swe prawo wewnetrzne (np. konstytucj¢). Obliguje go ponadto
zasada pakta sunt servanda. Z punktu widzenia prawa konstytucyjnego
jednak prawo miedzynarodowe nie podwaza konstytucji, ktéra zachowu-
je najwyzszg pozycje w porzgdku krajowym. Ten tradycyjny punkt wi-
dzenia ustgpuje wszakze w pewnym zakresie, gdy dochodzi do zaciesnie-
nia wspOlpracy miedzynarodowej panstw o réznej tradycji i kulturze.
Towarzyszy bowiem temu wzrost §wiadomosci wspdinego losu. Prawo
miedzynarodowe zaczyna uzyskiwa¢ coraz lepszg pozycj¢ w prawie kra-
jowym, coraz bardziej przychylne sa mu krajowe sady i inne organy. Nie
stanowi ono cigzaru dla prawa krajowego, nie jest jego sztywnym gorse-
tem, ani nie zniewala zycia spolecznego. Wrecz przeciwnie, prawo to sta-
ra si¢ ukaza¢ bezpieczne drogi spolecznego i jednostkowego rozwoju.
Stawia natomiast bariery totalitaryzmowi wszelkiego rodzaju. Prawo mig-
dzynarodowe zarazem pokazuje kierunki zmian, uzmystawia wage celéw
spolecznych, kreuje zasady sprawnej organizacji spolecznej, ktéra zapewni
urzeczywistnianie intereséw prywatnych i publicznych, a takze tworzy
szczegOlowe standardy postepowania. Recepcja do konstytuciji migdzy-
narodowych zasad i standardéw praw czlowieka daje pewnosé, ze jezeli
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bedzie si¢ wedtug nich postgpowad, to zbuduje si¢ demokratyczny porzg-
dek spoteczny oparty na wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju. Dzieje si¢ tak,
poniewaz zasady miedzynarodowe wspdttworza ducha, filozofi¢,, wewngtrzna
moralno$¢ prawa, a standardy wspolksztaltujg literg prawa krajowego
1 dajg sposobnos¢ jej ciaglej weryfikacii.
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Andrzej Dziadzio

Polsko-czechoslowacka wspélpraca nad kodyfikacja prawa
rodzinnego w latach 1948-1950. Z dziejéw sowietyzacji prawa.

Krétka, i mato znana, polsko-czechostowacka wspoétpraca praw-ni-
cza byla zaledwie epizodem w dzialaniach unifikacyjnych i kodyfikacyj-
nych, jakie podejmowano w obu panstwach po roku 1918. Zastuguje ona
jednak na przypomnienie, gdyz jej wyniki pozostawily trwaty §lad w pol-
skim systemie prawnym. Chociaz prace nad kodyfi-kacjg prawa prywat-
nego toczyly si¢ w Polsce i Czechoslowacji odmiennymi torami, to jed-
nak nie brakuje w nich momentéw zbieznych. W obu paistwach w okre-
sie mi¢gdzywojenny - mimo usilnych dziatan - nie doszlo do wprowadzenia
w zycie kodeksu cywilnego. Intensywne powojenne prace kodyfikacyjne
przerwano réwnoczesnie w 1948'. W 1950 weszly w zycie kodeksy pra-
wa rodzinnego, oparte na wspdlnym projekcie polsko-czechostowackim.
W obu paristwach w 1964 roku ukazaly si¢ kodeksy cywilne /w Polsce po
raz pierwszy/. Ale byly takze réznice w przebiegu obu proceséw kodyfi-
kacyjnych. W Polsce migdzywojennej udato si¢c skodyfikowaé w 1933
roku prawo zobowigzari. Nastepnie tuz po wojnie w latach 1945-1946
zunifikowano catos¢ prawa cywilnego w formie kilku dek-retéw i przy-
stagpiono do opracowania pelnej jego kodyfikacji. Natomiast Czechosto-
wacja doczekata si¢ kodeksu cywilnego w 1950 roku.

Stan stosunkéw politycznych przed II wojng swiatowa, zwigzany
z konfliktem o Zaolzie, stwarzal niekorzystne warunki dla kontaktéw sro-
dowisk prawniczych obu paristw. Istnialo jednak wzajemne zaintereso-
wanie postgpem prac ustawodawczych w dziedzinie prawa prywatnego?.
Potrzebe wspétdzialania uwidocznil odbyty we wrzesniu 1933 roku

'S. Luby, Die Entwicklung des biirgerlichen Rechts in der Tschechoslowakei in den Jahren 1913 -
1944 bei besonderer Beriicksichtigung des Vertragssystems, s.302. w: Die Entwicklung des Zivil-
rechts in Mitteleuropa /1948 -1944/. Budapest 1970. A. Wolter, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogdinej,
s. 48. Warszawa 1977.

*Zob. St. Dnistrjanskyj, Die leitende Grundsditze des neuen polnischen Obligationenrechts w: Zeit-
schrift fiir Osteuropdiisches Recht, Tom |, R. 1934/35. M. Allerhand, Reforma prawa matzeriskigo w
paristwie czesko-slowackim, w: Kwartalnik Prawa Cywilnego i Karnego, Rok 1I/1919/.
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w Bratystawie kongres prawnikéw, na ktérym twérca polskiego kodek-
su zobowigzan R.Longchamps de Berier postulowat unifikacj¢ prawa
obligacyjnego w panistwach stowianskich. Koncepcja opracowania pra-
wa zobowiazan przed dokonaniem calo$ciowej kodyfikacji prawa cy-
wilnego nie znalazla jednak poparcia wsréd czechostowackich prawni-
kéw, gdyz w Czechostowacji opublikowano juz w 1931 roku projekt
kodeksu cywilnego.

1. Okres II wojny swiatowej przyni6st poprawe stosunkéw polsko-
czechostowackich. Podpisana w listopadzie 1940 roku deklaracja zapo-
wiadala zawigzanie po wojnie miedzy oboma pafistwami scislejszego
zwigzku politycznego i gospodarczego. Prowadzone wéwczas pod auspi-
cjami Wielkiej Brytanii rokowania doprowadzity do zawarcia w styczniu
1942 uktadu w sprawie przyszlej konfederacji Polski i Czechostowacji.
Celem konfederacji miato by¢ zapewnienie wspdlnej polityki w zakresie
spraw zagranicznych, obrony, ekonomicznych i finansowych, transpor-
tu, poczty i telegrafu. Dla realizacji tej polityki przewidywano powolanie
do zycia wspolnych organéw, na rzecz ktérych oba panstwa mialy prze-
kazaé czg$¢ swej suwerennej wladzy®. Wprawdzie zasady pasistwowego
zwigzku Polski i Czechostowacji - formutowane przez obie strony - nie
wspominaly o integracji w dziedzinie prawa, ale powstanie projektowangj
konfederacji bez watpienia sprzyjaloby wspdlnym pracom kodyfikacyjnym.
Réznice jednak w polityce obu rzadéw wobec Zwigzku sowieckiego od
1943 roku przesadzily o upadku idei integracji polsko-czechostowackiej.
Znajdujac si¢ w pojattanskiej Europie w orbicie wplywow Zwiazku so-
wieckiego, Polska i Czechoslowacja musialy odtad uktadaé swe wzajem-
ne stosunki zgodnie z interesami Moskwy. Tak zatem pod naciskiem Sta-
lina rzady obu paristwa odrzucily w lipcu 1947 roku plan Marshalla. Nie-
jako w zamian za to Polska i Czechoslowacja otrzymaly mozliwos¢
integracji ekonomicznej. Na poczatku lipca 1947 oba paristwa podpisaty
konwencj¢ o zapewnieniu wspdlpracy gospodarczej, w ramach ktorej
powotlano do zycia wspdlny organ wykonawczy w postaci Rady Wspélt-

3Tekst obu dokumentéw zawiera praca J. Skodlarskiego, Epilog uktadu Sikorski - Benesz. Z dziejow
polsko-czechostowackich w latach 1939-1949. Wydawnictwo Lodzkie 1988, s. 308.
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pracy Gospodar-czej, podzielonej na poszczeg6lne komisje. Konwencje uzna-
no wowczas za nowy typ umowy nie majacej precedenséw w historii, ktora
pokazala ,,jak moze 1 powinna wygladaé konstruktywna i pozytywna wspot-
praca dwéch panstw przy uszanowaniu ich pelnej niezaleznosci™. Umowie
tej nadano duzy wydZwigk propagandowy: Moskwa miata patronowac zwigz-
kowi gospodarczemu, jaki kiedys projektowali przy wsparciu Anglii polity-
cy polscy i czescy. W zamierzeniach Moskwy wspolpraca polsko-czechosto-
wacka miata by¢ odpowiedzig na ,,imperialistyczne” cele planu Marshalla.

W rzeczywistosci jednak Stalin wykluczat kazda form¢ wspotpracy dwu-
stronnej panistw satelickich jako potencjalne zagrozenie dla centralistycznej
polityki Kremla. Gwarancjg respektowania przez te paristwa intereséw 1 po-
lityki Zwigzku sowieckiego stato si¢ powolanie we wrzesniu 1947 roku Ko-
minformu - Biura Informacyjnego Partii Komunistycznych. Poprzez ¢ struk-
ture komunisci poszczeg6lnych paristw stali si¢ odbiorcami dyrektyw Mo-
skwy. Calkowite podporzadkowanie krajéw satelickich Stalin osiggnat
w prosty sposéb: miaty one powieli¢ wzorzec ustrojowy i gospodarczy Zwigz-
ku sowieckiego. Na skutki polityki Stalina nie trzeba bylo dlugo czekac.
W lutym 1948 roku dokonali komunisci przewrotu w Czechostowacji i po
wyborach majowych przejeli pelnie wladzy. W tym tez czasiec w Polsce
wzmocnili swojg pozycj¢ w aparacie wladzy komunisci przybyli ze Zwigzku
sowieckiego, ktérzy gotowi byli w calosci realizowaé polityke Stalina. Nadto
w czerwcu 1948 roku Kominform podjat decyzjg o kolektywizacji rolnictwa
i oskarzyt komunistéw jugostowiariskich o odejscie od marksizmu.

2. W takiej to atmosferze politycznej doszto w dniach 22 - 25 czerwca
1948 roku do wizyty przedstawicieli ministerstwa sprawiedliwosci Czecho-
" stowacji na czele z ministrem Aleksym Cepickg na zaproszenie ministra spra-
wiedliwosci Henryka Swiatkowskiego, jednego z czotowych polskich stali-
nistow obok takich postaci jak: B.Bierut, J.Berman, H.-Minc, A.Zambrow-
ski®. Z informacji o przebiegu spotkan obu delegacji na pierwszy rzut oka
wydawaloby si¢, ze celem nawigzanych kontaktow bylo poszerzenie ist-

4Zob. broszura, Czechostowacja 1918-1948 i przyjain polsko-czechostowacka, Warszawa 1949, s.43.
3 A Garlicki. Stalinizin, Warszawa 1993, 5.34.
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ni€ejgcej od 1947 roku wspdtpracy gospodarczej o integracje systemow
prawnych. W wyniku bowiem konferencji obaj ministrowie postanowili
zwrdci¢ si¢ do swych rzadéw o powotlanie statej komisji polsko-czecho-
stowackiej, ktorej zadaniem miato byé zblizenie systeméw prawnych
obu panstw, w szczegélnosci w dziedzinie ustawodawstwa cywilnego,
karnego, procedury sagdowej oraz ustroju sagdéw, m.in. w celu utatwienia
obrotu prawnego i gospodarczego mi¢dzy oboma panstwami®.

W istocie bylo inaczej. Losy dwustronnego zwigzku gospodarczego
polsko-czechostowackiego byly juz przesadzone, tak zreszta jak przekre-
Slone zostaly przez Stalina plany integracji Jugostawii i Bulgarii w lutym
1948 roku. Rada Wspdipracy Gospodarczej Polsko-Czechostowackiej stata
si¢ jedynie prekursorkg powolanej w styczniu 1949 roku Rady Wzajem-
nej Wspolpracy Gospodarczej z siedzibg w Moskwie. Cele wspomnianej
wyzej konferencji byly w rzeczywistosci inne. Dokladne wczytanie si¢ w
sens wypowiedzi obu ministréw - po odrzuceniu typowej dla tamtych
czasOw frazeologii - nie moze pozostawia¢ watpliwosci: chodzito o wy-
pracowanie ideologicznych zasad prawoznawstwa w oparciu o system
prawa sowieckiego’. Podejmowana wspélpraca miala przyniesé zatem
stworzenie prawna socjalistycznego na wzdr sowiecki. Polsko-czecho-
slowacka konferencja prawnicza byta niczym innym jak sygnatem goto-
wosci obu panstw do przyjecia w nowych kodeksach rozwiazan, ktére
wyrastaty z praktyki pierwszego komunistycznego paristwa. Wytyczyla
droge do sowietyzacji prawa przez jego ujednolicenic w ramach wspdl-
nych ustalefi.

Juz w lipcu 1948 roku powotana zostata stata komisja wspétpracy praw-
niczej polsko-czechostowackiej. Komisji ze strony polskiej przewodni-

8Zob. Demokratyczny Przeglad Prawniczy /cyt. Dalej DPP/, nr 7z 1948, s. 5. Tak zreszta odbieraty
to srodowiska naukowe, w kiérych powstaly inicjatywy konkretnych przedsigwzigé. np. wydania
stownika terminologii prawniczej polsko-czeskiej. Symptomatyczne bylo jednak to, ze brakowalo
tym inicjatywom wsparcia finansowego odpowiednich instytucji rzadowych. Zob. D. Paszkiewicz,
Prawo czechostowackie na Uniwersytecie Warszawskim, DPP, nr 6-7 z roku 1949, 5.96.

" L. Lemell, Wspéipraca prawnicza Polski i Czechostowacji, DPP nr 7 z roku 1948, s.5. MGwiono
m.in.. ze chodzi ,,0 stworzenie takich norm. ktére by dotrzymaty tempa naszemu marszowi naprzéd,
ku wyzszym formom ustrojowym”. Te ,,wyzsze formy ustrojowe” to nic innego, jak Republika Rad
w Zwigzku sowieckim. Chodzito o ,,analizg teoretyczng w swietle dorobku postepowej nauki praw-
nej” /czytaj: nauki sowieckiej/.
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czyt H.Swiatkowski. Komisja nie przystapita od razu do pracy nad kodyfika-
cja prawa. Dopiero na posiedzeniu z koricem stycznia 1949 roku zapadta
decyzja o opracowaniu kodeksu prawa rodzinnego®. Sam fakt nowej syste-
matyki prawa cywilnego, przez wyodrgbnienie prawa rodzinnego na wzor
sowiecki, w sposéb wyraZny wyznaczat kierunek pracom podkomisji, ktérej
przewod-niczyt Seweryn Szer. Wtedy bowiem po kongresie zjednoczenio-
wym partii zdecydowang wolg komunistycznych elit byto budowanie ,,Pol-
ski sowieckiej™. W dziedzinie prawa nowy kodeks rodzinny miat by¢ tego
dobitnym wyrazem.

Nie ukrywat tego sam minister Swigtkowski w programowym artykule
z roku 1949 pod znamiennym tytulem ,,Za wzorem prawa kraju socjalizmu”.
Pisat w nim, ze ,.celem kazdego kraju demokracji ludowej jest poznanie ol-
brzymich doswiadczen budownictwa socjalistycznego w Zwigzku Radziec-
kimi jego praktyczne zastosowanie, w szczegdlnosci doswiadczenia radziec-
kiego ustawodawstwa i radzieckiej nauki prawa”!’. Za takie wlasnie czerpa-
nie z doswiadczen sowieckich uznat Swigtkowski powstaly projekt kodeksu
rodzinnego. Do przyktadéw nasladownictwa prawa radzieckiego zaliczyt:
dopuszczenie rozwodu za wzajemng zgoda pod kontrolg sgdu, wsp6Inos¢
dorobku jako ustawowy system prawa malzeniskiego majgtkowego, moz-
liwo$¢ wyboru nazwiska meza lub Zony oraz prawo przysposobienia tyl-
ko osoby matloletniej i dla jej dobra. Podobne stanowisko prezentowat
prof. Jan Wasilkowski, ktdry stal wéwczas na strazy poprawnosci ideolo-
gicznej w nauce prawa. Uznat on, ze kodeks ten byt zblizony trescig do
prawaradzieckiego!''.

Mimo tak wysokich ideologicznych ocen dla wynik6w wsp6ipracy pol-
sko-czechostowackiej umarta ona smiercig naturalng. Mozna wlasciwie utrzy-
mywac, ze w odniesieniu do prawa cywilnego nigdy si¢ nie rozpoczeta'?.

$Zob. Polsko-czechostowacki projekt Kodeksu Prawa Rodzinnego, DPP, nr 8-9, s. 29.

Zob. przeméwienie dyrektor V departamentu Ministerstwa Bezpieczeristwa Publicznego Luny Bry-
stygierowej podczas narady z dnia 22.12.1948. Cytat za T. Kostewiczem, Terror i represje, s. 160, W:
Polacy wobec przemocy 1944-1956, Warszawa 1996.

1°DPP, nr 11/1949, s. 3.

). Wasilkowski. Kodyfikacja prawa cywilnego w Polsce, Nowe Prawo 1950, nr 12. s. 3.

12 ). Skypski, Kodeks cywilny z 1964, w:Kwartalnik Prawa Prywatnego, R. 1, 1992, z. 1-4, s. 65.
Prace nad kodyfikacja prawa cywilnego prowadzono juz osobno. Bez konsultacji z prawnikami pol-
skimi wprowadzono w Czechach kodeks cywilny w 1951 roku.
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Stato si¢ tak dlatego, ze wspdlpraca ta byla inicjatywa dorazng, majaca wyka-
zaé ideologiczng prawomyslnosé w dziedzinie prawoznawstwa. Stad tez sta-
Ia obecnos¢ problematyki prawa rodzinnego w propagandowych enuncja-
cjach na temat osiggni¢é polskiej nauki prawa w tworzeniu podstaw ustroju
socjalistycznego jako formy wyzszej od demokracji ludowej'?.

Wprowadzeniu w Czechostowacji prawa rodzinnego towarzyszyl nad-
to atak na hierarchi¢: Kosciota katolickiego. Co ciekawsze, przyczyna tej
nagonki nie lezata jedynie w sprzeciwie biskupéw czeskich wobec nowego
prawa, ktorzy w ogledny sposob krytycznie ustosunkowali si¢ do przede
wszystkim obowigzkowej formy cywilnej zawarcia malzeristwa, a bronili
istniejacej w prawie czechostowackie zasady fakultatywnosci matzenstwa.
Powdd oskarzen tkwil w czyms innym. W tym mianowicie, Ze biskupi kato-
liccy, tacy jak Hlouch, Picha, Matocha, odméwili podpisania adresu z okazji
70-lecie urodzin Stalina w sytuacji, gdy - jak stwierdzil minister Cepicka
w Zgromadzeniu Narodowym - podpisato go 9 milionéw obywateli bez r6z-
nicy wyznania, w tym wszyscy ksieza niekatoliccy i 90 procent duchownych
rzymsko-katolickich'. Nowe prawo rodzinne postuzylo zatem jako pretekst
do walki z Kosciotem katolickim, gdyz jego biskupi jako jedyni micli odwa-
g¢ przeciwstawic si¢ totalnemu zniewoleniu spoleczeristwa.

Natomiast w Polsce nowe prawo rodzinne - pomijajac polityczno-ide-
ologiczng otoczke jego powstania - nie wprowadzalo rewolucyjnych zmian
w poréwnaniu z istniejacym juz stanem prawnym. Dekret z 25.1X.1945 roku
o prawie malzefiskim wprowadzit bowiem obowigzkowe Sluby cywilne i li-
beralne prawo rozwodowe. Zostat on wéwczas oprotestowany przez polskich
biskupéw, zadajacych fakultatywnej formy zawarcia matzeristwa'®. Od sa-
mego tez poczatku nowa wladza komunistyczna w Polsce prowadzita syste-
matyczng walke z Kosciolem katolickim, ktéra przynies¢ miata catkowity
jego izolacj¢ w spoleczenistwie polskim. Kulminacja ataku na Kosciét przy-
padta whasnie narok 1950, kiedy wtadze wystapily z grozbg znacznego ogra-
niczenia jego duszpasterskich funkcji. Zmusito to episkopat do podpisania

13 Zob. Materiaty przedkongresowe I konferencji cywitistow, Nowe Prawo, nr 10, s. 40.

*Zob. Nowa ustawa o prawie rodzinnym w Czechostowacji 1950. Ministerstwo Informacji i o$wia-
ty, Warszawa 1950.

15 ), Zaryn, Koscist wobec wiadzy komunistycznej w Polsce w 1945-1953. s. 186. w: Polacy wobec
przemocy... op.cit.

146



porozumienia 14 kwietnia, w ktérym Kosciot zobowigzat si¢ do poszanowa-
nia wladzy panistwowe j. W tych warunkach nowe prawo rodzinne nie wy-
wotalo silniejszej reakcji ze strony Kosciota.

3. Opracowany w szybkim tempie trzech miesi¢cy polsko-czecho-
stowacki projekt prawa rodzinnego byl kodyfikacjg bardzo zwigzlg. Li-
czyl bowiem 90 artykuléw, w tym 108 paragraféw. Tytul pierwszy pod
nazwg malzeristwo zawieral trzy dzialy: /I/ powstanie malzefistwa, /1I/
prawa i obowigzki matzonkéw, /III/ rozwdd. W tytule drugim, nazwanym
rodzice i dzieci, miescilo si¢ pic¢ dzialoéw: /I/ przepisy ogodlne, /11/ ustale-
nie ojcostwa, /I1l/ wladza rodzicielska, /IV/ przysposobienie, /V/ obowig-
zek alimentacyjny. Na koncu zamieszczono tytul trzeci, w ktérym uregu-
lowano opieke.

Zbytnia og6lnikowos¢ i lakonicznosé kodeksu powodowala, ze wiele
istotnych kwestii pozostawiono orzecznictwu sgdowemu'®. Nalezy przy-
puszczaé, ze wziclo si¢ to z metod pracy komisji i panujacych wowczas
zalozen legislacyjnych. Gdy bowiem jakiego$ rozwiazania z dziedziny
prawa rodzinnego nie zdolano ,,przeksztalci¢” ideologicznie, to zwyczaj-
nie je pomijano. Normy prawne nie mialy przeciez petnic roli obiektyw-
nego regulatora stosunkéw mi¢dzyludzkich, ale tworzyly jedynie ramy,
w ktérych sagdy mogly urzeczywistnia¢ ,,ludowg sprawiedliwos¢”.

Projekt proklamowal wyraznie laicki charakter instytucji malzen-
stwa. Malzenistwo dla swej, waznosci wymagato zawarcia przed urzgdni-
kiem stanu cywilnego. Przed zawarciem malzefistwa swieckiego nie wol-
no bylo dopelia¢ wyznaniowych obrzedéw malzeniskich. Regulacje te
oparto na polskim projekcie ksiegi drugiej kodeksu cywilnego przyjetym
w kwietniu 1948 roku. Projekt polsko-czechostowacki przewidywat pel-
ne réwnouprawnienie kobiety w malzenstwie. Wyrazalo si¢ to mi¢dzy
innymi w zapisie opartym na prawie sowieckim, Ze malzonkowie zachowu-

16Z. Radwariski, Die Entwicklung des Zivilrechts in Polen /1918-1965/. w: Die Entwicklung des
Zivilrechts... op.cit., s.136. Tg wadg kodeksu podniosto uzasadnienie projektu nowego kodeksu ro-
dzinnego i opiekuficzego z roku 1962, gdzie podkreslono, ze wobec prawnych luk kodeksu z 1950
roku, ktore musiato wypetni¢ orzecznictwo sagdowe, przestat byé przez to kodeks giéwnym Zrodiem
prawa rodzinnego. Dlatego przyjety w 1964 roku kodeks prawa rodzinnegoi opiekuficzego zawierat
juz 184 artykuly.
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Jjaswoje nazwiska, chyba ze ztozyli zgodne oswiadczenie o przyjeciu nazwiska
mgeza lub zony. W zakresie stosunkéw majgtkowych komisja polsko-czeska za
system ustawowy uznata wspolnos¢ dorobku jako wiasciwy dla prawa socjali-
stycznego'”. W majatku objetym ustawowg wspdlnoscig dorobku matzonko-
wie mieli rowne udziaty. Projekt dopuscit umowne uklady majatkowe migdzy
malzonkami w bardzo waskim zakresie, gdyZ mogli oni jedynie ustawowg
wspOlnosé rozszerzy¢ lub ograniczyc.

W dziedzinie rozwodéw wspdlny projekt, jako pozytywng przestanke
rozwigzania malzenstwa, przyjat trwaty i zupely rozklad pozycia. Rozwodu
nie mogl jednak zada¢ matzonek wylgcznie winny rozktadu pozycia, chyba ze
drugi malzonek wyrazit zgodg na rozwéd. Nadto rozwéd byt niedopuszezalny,
gdyby sprzeciwiat si¢ dobru maloletnich dzieci. Tak ujgte prawo rozwodowe
wykazywalo daleko idace podobieristwa do redakcji przepiséw w projekcie
polskiego kodeksu cywilnego /pominicto jedynie taksatywne wyliczenie przy-
czyn rozkladu pozycia/. Projekt polsko-czechostowacki przeprowadzit petne
réwnouprawnienie dzieci pozamalzeniskich, co wyrazalo si¢ takze w tym. ze
Zrezygnowano Z tego terminu, poshigujac si¢ wylgcznie pojeciem: rodzice
idzieci. Dziecku pozamatzeriskiemu zatem, w przypadku sgdowego ustalenia
ojcostwa, stuzyly prawa spadkowe po ojcu 1 jego rodzinie.

Komisja polsko-czechostowacka wprowadzita daleko idace zmiany do
istniejacego w Polsce stanu prawnego w dziedzinie przysposobienia, wedtug
ktérego przysposobi¢ mozna bylo osobg maloletnig lub pelnoletnig w drodze
umowy zatwierdzonej przez wiadze opiekuriczg. Na wzdr prawa sowieckiego
przyjeto w projekcie postanowienie, ze przysposobi¢ mozna jedynie osobg ma-
loletnig i tylko dla jej dobra. Odstgpiono takze od traktowania przysposobienia
jako umowy: nastgpowato ono tylko przez orzeczenie wladzy opickuiicze;.
Przyjeto takze elastyczng norm¢, w mysl ktérej miedzy przysposabiajagcym
a przysposobionym powinna istnie¢ odpowiednia roznica wicku'®.

"Wedlug przyjetej w projekcie zasady. wspélny majatek matzonkéw stanowity przedmioty majyt-
kowe nabyte przez ktéregokolwiek z matzonkéw w czasie trwania matzenstwa, z wylyczeniem przed-
miotéw nabytych przez spadek, zapis, darowizng, przedmioty osobistego uzytku, potrzebne do wy-
konywania zawodu oraz prawa niezbywalne.

'8W projekcie kodeksu cywilnego z 1948 roku przewidywano, ze umowa o przysposobienie winna
by¢ pod rygorem niewaznosci zawarta osobiscie w formie aktu notarialnego. a nastgpnie zatwierdzo-
na przez whadzg opiekuricza. Przysposobi¢ mogta osoba, ktéra ukoriczyta lat 35 i musiala by¢ starsza
od przysposobionego o lat 15. Zob. DPP. nr§. s. 9.
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4. Opracowany przez komisj¢ polsko-czechostowacka projekt ko-
deksu prawa rodzinnego dal podstawe wprowadzenia w obu parstwach
Jjednakowych regulacji prawnych. W Czechostowacji uczynila to ustawa
7 grudnia 1949 roku /obowigzywata od 1.01.1950/, liczaca - tak jak projekt
- 90 paragraféw. W Polsce kodeks rodzinny uchwalono ustawg z 27 czerw-
ca 1950 roku /obowiazywata od 1.10.1950/, ktéra liczyta 91 artykuléw.
Zasadniczo nie odbiegaly one od pierwowzoru. Niemniej jednak zazna-
czyly si¢ migdzy nimi pewne réznice. Wynikaly one ze zmian jakich
dokonano w polskiej ustawie.

Pierwszym istotnym odstepstwem polskiej ustawy bylo pominiecie
postanowienia, Ze religijny obrzed slubu mégt nastapié dopiero po za-
warciu malzenistwa w formie Swieckiej. Autorzy polskiego projektu thu-
maczyli to tym, ze prawo malzeriskie z 1946 roku takiego nakazu nie
zawieralo. Poza tym krétki okres jego obowigzywania nie dostarczyt
rzekomo wystarczajacych dowodéw na jego spoleczng szkodliwos¢,
ktéra dopiero wykazata péZniejsza praktyka sadowa'®. Z tych wzgle-
doéw polski ustawodawca byl zmuszony ustawg z 2.12.1958 roku wy-
dac przepisy zmieniajace ten stan rzeczy, zgodne z postulatami komi-
sji polsko-czechostowackie;j.

Sadzi¢ jednak nalezy, ze zadecydowaly o tym wzgledy natury poli-
tycznej. Spoleczenstwo polskie, zwlaszcza nizsze jego warstwy, ktére
w sposob szczegdlny poddano naciskowi ideologicznemu, nie chciaty si¢
wyrzec tradycyjnych uroczystosci religijnych, a zawarcie malzeristwa
swieckiego traktowaly jako czystg formalno$¢. Wiadza komunistyczna,
walczac z kosciolem, nie chciala jednakze zrazaé sobie ludnosci wiej-
skiej przez uderzenie w jej tradycjonalistyczng mentalnosé®. W tym tez
kontekscie widzie¢ trzeba utrzymanie polskiej ustawie dotychczasowych
przepisOw w kwestii nazwiska matzonkéw. Wedlug niej, inaczej niz we

8. Szer, Wspdlpraca polsko-czechostowacka w zakresie kodyfikacji prawa rodzinnego /Préba
oceny/. w: Ksigga pamiqtkowa dla uczczenia pracy naukowej Kazimierza Przybylowskiego. Kra-
kow 1964.

0Swiadczy o tym tresé notatki sekretariatu KC PPR z listopada 1947, w ktorej czytamy "wychodzac
z zasady, ze spoleczenstwo polskie jest jednolite wyznaniowo, a zadaniem partii politycznych jest
reprezentowanie i obrona intereséw ekonomicznych swojego srodowiska spolecznego w ramach
ustroju Polski Ludowej, tatwo masy o tym przekona¢ nie przeszkadzajac obrzedowosci religijnej”
fpodkr. A.D./ Cytat za, J. Zaryn, Koscot wobec wladzy... op.cit., s. 192.
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wspOlnym projekcie, zona przybierata nazwisko me¢za; mogta ona jednak
albo zachowa¢ swoje nazwisko albo doda¢ do niego nazwisko me¢za.

Druga wazng nowoscig w polskiej ustawie byto rozszerzenie pod-
staw rozwigzania malzefistwa przez rozwdd. Polski kodeks rodzinny, przej-
mujac postanowienia projektu, uzupehit jego tresé¢ jednym wyjatkiem
dopuszczajacym rozwdd na zyczenie strony wylgcznie winnej rozktadu
pozycia mimo braku zgody drugiej strony. Mianowicie sgd mimo braku
tej zgody, majagc na wzgledzie interes spoleczny, mégt orzec rozwdéd
w przypadkach wyjatkowych, jezeli matzonkowie pozostawali w dtugo-
trwatym rozlaczeniu. Przepis ten stanowit swego rodzaju ,.klapg bezpie-
czenistwa” dla sagdéw w podejmowaniu decyzji rozwodowych, gdy spo-
lecznie uzasadnionym bylo rozwigzanie malzefistwa w sytuacji wyraznej
réznicy swiatopoglagdowej matzonkéw. A takich przypadkéw w nowej
rzeczywistosci ustrojowej nalezalo si¢ spodziewaé. Na t¢ wlasnie ,,zale-
t¢” polskiej ustawy zwrdcit uwage przedstawiciel czechosto-wackiego
wymiaru sprawiedliwosci, ktory sugerowal konieczno$¢ przyjecia po-
dobnego rozwigzania*'. Takiej tez zmiany dokonano w Czechostowacji
w pigc lat od wejscia kodeksu rodzinnego w zycie /ustawa z 11.12.1955/.
W drodze wigc péZniejszych nowelizacji doszto do dalszego ujednolice-
nia prawa rodzinnego w obu parnstwach.

5. W minionym okresie realnego socjalizmu wsp6tpraca polsko-cze-
chostowacka doczekala si¢ pozytywnej oceny. Za dowéd na to przytacza-
no argument, ze rezultaty jej prac zostaly wykorzystane w nowo opraco-
wanym kodeksie rodzinnym i opiekuficzym z 1964 roku®. Perspektywa
historyczna pozwala nam inaczej spojrze¢ na t¢ wspétprace. Nie byla to
powazna i rzeczowa inicjatywa wsp6lpracy nad kodyfikacjg prawa cy-

1. Eliasz, Czechoslowacki kodeks rodzinny w swietle praktyki sqdowej, Nowe Paiistwo, z. 7-8,
1955. Autor ten pisak: ,,Juz wkrétce po wejsciu w Zycie ustawy okazalo sig, ze otrzymalismy
w spadku po kapitalizmie caly szereg rozbitych matzeristw”.

28S. Szer, Wspdlpraca... op.cit. Autor ten uznal, ze nowy kodeks rodzinny byl ,,jedynie pod wzgle-
dem techniczno-legislacyjnym bardziej poprawng wersjg kodeksu z 1950 roku™. W eufemistycznym
stwierdzeniu. ze kodeks ten nie byt przejawem jakiegos ,.konformizmu socjalistycznego mysli praw-
niczej” kryla si¢ obrona przed zarzutem, iz kodeks tak naprawdg przynidst sowietyzacje prawa ro-
dzinnego w obu panstwach.
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wilnego 1 dlatego tez nie moze by¢ takg miarg oceniana. Wymuszona
wzgledami politycznymi. doraZna i pospieszna kodyfikacja prawa rodzin-
nego nie mogla da¢ innych rezultatéw poza ustaleniem zasad nowego
socjalistycznego prawa w bardzo zresztg skomprymowanej ustawie. Bo
to bylo od samego poczatku jej podstawowym celem. W tym znaczeniu
spelnita swojg role. Rozwigzania wowczas przyjete wystgpuja w znacz-
nej czgsci w polskim systemie prawnym az do dzis*. Niemniej jednak
odchodzenie od ideologicznych korzeni prawa rodzinnego staje si¢ w Pol-
sce powoli faktem. Jest nim powr6t* fakultatywnej formy zawarcia zwigz-
ku malzenskiego, czy instytucji separacji.

3 Wystarczy wymieni¢ o utrzymaniu si¢ odrgbnej kodyfikacji prawa rodzinnego, zasad prawa roz-
wodowego i wspélnosci dorobku jako ustawowego systemu matzeriskiego prawa majgtkowego.

2 Uzywam celowo zwrotu "powrdt” dla podkreslenia, Ze takie rozwigzania proponowat projekt pol-
skiego prawa matzeniskiego z roku 1929.
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