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Marek Nowak

WPROWADZENIE

Niniejszy numer kwartalnika ,,Panstwo i Spoleczefistwo” tworzy zbiér artykuldéw
poswigconych w catosci tematowi ,,Wolnos¢, wlasnosc, wiladza — dylematy doktry-
ny i praktyki™'.

Zjawiska wolnosci, wladzy wlasnosci tworza fundamenty zycia spoteczne-
go w jego ontologicznym wymiarze, co do tego jest powszechna zgoda. Proces
poznawczy prowadzi do eksploracji, wyjasniania, rozumienia rzeczywistosci w sensie
politycznym, kulturowym, budowy systeméw etycznych, okreslenia losu jednostki
w $wiecie dawnym i wspolczesnym, jej bytu materialnego, zabezpieczen socjal-
nych. Tak wilasnie, wydaje sig, zostala uksztaltowana $wiadomo$¢ historyczna
1 metodologiczna widoczna w opracowaniach tworzacych niniejszy zbior.

Temat badawczy prezentowany powyzej nasuwa kilka uwag. Po pierwsze,
wynika z niego propozycja podejscia integralnego do zjawisk bedacych w zasadzie
przedmiotem kolejnych badan. Po drugie, odniesienie do praxis, powiazania z re-
aliami zycia spolecznego. Po trzecia, zalozona niejako a priori dyskusyjnosé sta-
wianych tez.

Zwigzek migdzy wyzej wymienionymi zagadnieniami mozna przyjaé za
oczywisty, nawet jezeli odrzucié, jak czyni to wspoélczesna ilosciowa ekonomia
ortodoksyjna czy szkoly myslenia pozytywnego, wzglednie uznaé¢ za dyskusyjne
wprowadzone przez romantyzm niemiecki, pozniej niemieckie szkoty historyczne,
zrodzony z nich instytucjonalizm amerykanski, zatozenie jednolitosci zjawiska,
bazujgcy na wzajemnym powiazaniu 1 oddzialywaniu procesow spotecznych. Po-
wstaje jednak pytanie, czy jest to zwigzek normatywny, ,,to, co powinno by¢”, czy
realny, ,.to, co jest”. Dyskusja, czy nawet spor na ten temat nie znajduje rozwiaza-

' Problematyka powyzsza byla przedmiotem obrad sekcji Prawo i Administracja na zorganizowanej przez
Krakowska Szkol¢ Wyzsza w maju 2005 roku V Migdzynarodowej Konferencji Naukowej ,,Panstwo, gospodarka,
spoleczenstwo”.
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nia wprost, w teoriach spotecznych czy filozofii politycznej wcigz pojawiaja sie
nowe propozycje.

Mozna jednak stwierdzi¢, jak to czynig szkoly liberalne, np. w Polsce Fer-
dynand Zweig, ze wlasno$¢ prywatna to najbardziej skuteczny sposob na zapew-
nienie jednostce wolnosci, z drugiej strony — zakres wolnosci czlowieka wyznacza
granice wladzy.

Pojmowanie tego, czym jest wolno$¢, podlega nieustannej interpretacji ze
strony roznorodnych orientacji, z ktérych kazda pretenduje do realnosci swego
stanowiska; wolnos$¢ jako zrozumienie koniecznosci w materialistycznej dialektyce
Karola Marksa, pochod ducha ku wolnosci, co ma stanowic¢ kres dziejow, jak to
wjmuje filozofia idealistyczna G. W. F. Hegla.

Poglebienie dyskusji przynosi liberalizm, ktéry w wers)ji klasycznej buduje
pojecie ,,wolnosci od”: wlasnos¢ prywatna moze zaistnie¢ tylko w warunkach bra-
ku przymusu, jak to widzimy u Johna Locke’a i Adama Smitha. Po niepowodze-
niach rynku — skutecznego w sensie ekonomicznym, malo sprawnego czy nawet
Wwrecz niesprawnego w sensie socjalnym, produkujacego czgsto wiecej nedzy niz
bogactwa, okazalo si¢ niezbedne wprowadzenie rozumienia wolnosei jako ,,wolno-
$ci do”. Rozroznienie jednak wolnosci negatywnej, typowej dla liberalizmu klasyczne-
go, od wolnosci pozytywnej, znamiennej dla liberalizmu socjalnego, zadajacego ak-
tywnosci panstwa, spowodowalo glebokie roznice wérdd liberalow 1 uruchomito
zarazem bogatg literatura, wyposazona w analizy sensu wolnosci. Najwyrazniej wi-
dzimy to w poszukiwaniach analitycznych Isiaha Berlina, ktéry poddal krytyce do-
tychczasowe pozytywne koncepcje wolnosci.

W konteks$cie idei wolnosci moze pojawié sie problematyka wladzy. Defi-
nicje sa roznorodne, widoczny jest brak zgodnosci w pogladach na ten temat. We-
dlug Maxa Webera wladza realizuje si¢ w organizacji biurokratycznej, tworzacej
najbardziej skuteczny sposéb panowania. Dla Hannah Arendt wladza nie jest wla-
snoscig jednostki, lecz wspolnie dzialajacych grup lub kolektywdw. Jednym z istot-
nych zagadnien widocznych w tej problematyce jest rozroznienie wladzy polityczne)
od ekonomicznej. Widzimy to u Miltona Friedmana, zwolennika liberalizmu kla-
sycznego. Skupienie wladzy politycznej w rekach panstwa, oddanie wladzy eko-
nomicznej prywatnym przedsigbiorcom tworzy mechanizm typu checks and balan-
ces 1 automatycznie eliminuje szkodliwy dla gospodarki i spoteczenstwa etatyzm.

Wtasnos¢ tworzy pojecie wieloptaszczyznowe, ktére mozna analizowac
w wymiarze filozoficznym, ekonomicznym, politycznym czy prawnym. W sensie
ontologicznym tworzy fundamenty zycia spotecznego jako element ustroju gospo-
darczego, podstawa systemu prawnego, przedmiot stalych dziatan panstwa. W tym
sensie stanowi obiekt zainteresowan poznawczych szkot liberalnych, socjalistycz-
nych i katolickich, zajmuje centralne miejsce w nauce spolecznej Kosciola jako
zobowiazanie prywatnego wlasciciela wobec innych ludzi.

Najwigcej uwagi autorzy zbioru po$wiecili zagadnieniu wladzy. Bogdan
Szlachta w poglebionym analitycznie, interesujacym poznawczo artykule podej-
muje zagadnienie wiladzy politycznej. Jest to wedlug niego kluczowy problem dla
doktryn politycznych. W dalszych wywodach wskazuje na niejednoznacznos¢ ka-
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tegorii ,,wladza polityczna”. W $lad za mysla polskich konserwatystow zajmuje
stanowisko odréznienia ,,dwoch stron wladzy”, czyli ,,wladzy przedmiotowej”
1,,wladzy podmiotowej”. Sens tych poje¢ wynika z tak ujetej analizy.

Interesujacy artykul Piotra Kimli, oparty zostal na mysli politycznej Arnol-
da Gehlena, ktorego zalicza — obok Maxa Schellera i Helmuta Plessnera — do tréjcy
klasykéw antropologii filozoficznej. Przedmiotem badan autora sa spoleczne po-
glady Gehlena — porzadek spoteczny, autor nie wyjasnia, czy jest to porzadek natu-
ralny, ma zasadza¢ si¢ na trwaltych instytucjach. Sg to wladza i panstwo. To one
tworza gwarancje bezpieczenstwa i politycznej wolnosci. Filozofia polityczna
Gehlena prowokuje do dyskusji, chociazby w odniesieniu do cytowanych rozwazan
na temat inteligencji, rekonstrukcja i analiza jego mysli jest prowadzona przy uzy-
ciu kryteridw obiektywnych.

Wtladza w stanie zagrozenia stala si¢ przedmiotem badan Anny Citkow-
skiej-Kimli. Punkt widzenia to wplyw fenomenu rewolucji na zmiany w struktu-
rach wladzy. Budowany w celach poznawczych model, jak podkresla, doktrynalny
tych zjawisk, weryfikuje w czgsci praktycznej obserwacja empiryczna rzeczywi-
stosci politycznej. Dalsza czg$¢ opracowan odnosi badany temat do zagadnien
zwigzanych z problematyka prawa, administracji publicznej, wspdlnoty europej-
skiej 1 gospodarki agrare;j.

Krystyna Daniel w artykule pt. ,Prawo w $wietle przekonan moralnych
1 politycznych” przyjmuje, ze prestiz i przestrzeganie prawa zalezy w znacznym
stopniu od wyznawanych w danym spoleczenstwie wartosci politycznych, moral-
nych 1 moralno-religijnych. Zalozenia teoretyczne tak okreslone weryfikuje prze-
konujaco, uzywajac argumentacji empirycznej.

Celem badan Pawla Laidlera stala sie analiza orzeczen Sadu Najwyzszego
Stanow Zjednoczonych z czasow, kiedy zasiadal w nim John Marshall, w ktérych
sedziowie federalni uzyskali po raz pierwszy prawo do interpretowania konstytucji;
rozumienie tego, czym jest prawo do wolnosci, wlasnosci, bezpieczenstwa jako
naturalne prawo jednostek otwarlo droge dla sadownictwa amerykanskiego do
uruchomienia procesu ochrony niezbywalnych praw czlowieka.

Znaczenie zasad wspolzycia spotecznego w prawie polskim stanowi temat
podjety w artykule Marcina Sali-Szczypinskiego. Przedmiotem badan autora jest
analiza klauzuli generalnej — pojecia 1 zakresu jej stosowania. Problematyka ta
obejmuje rowniez sens stosowania klauzuli stusznosciowych w regulacjach prawa
publicznego.

Konstytucja Grecji uchwalona w 1975 roku zawiera normy prawne okre-
slajace system spoteczno-ekonomiczny tego kraju. Analizie odpowiednich w tym
wzgledzie uregulowan pos$wigcita artykul Anna Pulit. Zagadnienia te sa na ogol
dos¢ odlegle od problematyki podejmowanej przez polskie prawo konstytucyjne,
tym bardziej wysitek poznawczy autorki zastuguje na podkreslenie. Autorka pod-
jela prébe ustalenia intencji ustawodawcy, zmierzajacego do zabezpieczenia row-
nowagi miedzy prawami wlasnosci a dobrze pojetym interesem publicznym.

Bronistaw Bombala zastosowal w swym artykule podej$cie personalistycz-
ne do budowy, jak to okresla, modelu administracji publicznej, ktory ma stuzy¢,
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jak mozna rozumie¢, tworzeniu nowych, zreformowanych struktur, opartych na
sprawnym 1 przyjaznym dla spoteczenstwa zarzadzaniu.

Zasada pomocniczosci — subsydiarnosci podjeta przez Monike Chlipate,
odniesiona zostala przez autorke do podziatu kompetencji miedzy organami wladzy
publicznej oraz tymi organami a korzystajacymi z ich ustug grupami obywateli. Roz-
wigzania prawne powinny umacniaé¢ stosowanie zasady subsydiarno$ci w dzialalnosci
samorzadu terytorialnego.

Z innej pozycji te zagadnienia uymuje Piotr Laskowski. Wskazuje on na
zjawisko korupcji, tworzace istotne zagrozenie dla sprawnego funkcjonowania
samorzadu terytorialnego. Samo zjawisko ocenia jako trudne do opanowania. Wie-
zi partyjne, biurokracja, staba $wiadomosé tych spraw wciaz jeszcze in statu na-
scendi spoteczenstwa obywatelskiego, blokujg skutecznie wszelkie préby kontroli.

Podobnie w spojrzeniu Marka Balickiego obraz administracji publiczne;j,
w tym réwniez shuzby cywilnej, nie tworzy pozytywnych odniesiefi w spoteczen-
stwie polskim. Przeniesienie na nasz teren rozwigzan nowoczesnych, wdrazanych
w innych krajach — Wielkiej Brytanii — mogloby przynies¢ polepszenie sytuacji na
tym polu.

Problematyka unijna pojawia si¢ w pracach Diane Roland i Justyny Mali-
szewskiej-Nienartowicz, obejmujac zagadnienia karty praw unijnych, analizowa-
nych w aspekcie brytyjskiego porzadku prawnego, oraz granic dziatanie Wspdlnoty
Europejskiej, ktére mozna okres$lic¢ przy zastosowaniu zasady proporcjonalnosci. W
artykule Eleonory Marisovej glownym problemem jest rozwdj stowackiego rynku
rolnego. Autorka wskazuje na dysproporcje, ktdre ujawnia poréwnanie rynku sto-
wackiego z europejskim.

k%

Wolno$é, wladza, wlasnos¢ — trzy fundamentalne zjawiska spoteczne, ktére moga
prowadzié czlowieka i spoteczenstwo do sukcesu i rozwoju lub porazki i unice-
stwienia. Nalezy pamietaé, Ze kazda epoka historyczna przynosi zmiany w polity-
ce, gospodarce, ideologii, $wiadomosci spotecznej, co okresla zasadniczo ksztalt
dyskusji w sprawach fundamentalnych. W kazdej jednak epoce powinien zaistnie¢
punkt docelowy prowadzonego sporu, zawierajacy si¢ w pytaniu, jak dzialaé, aby
polepszad, a nie pogarszaé. Ta wlasnie kwestia stanowi podstawowy dylemat dok-

tryny 1 praktyki
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WOLNOSC, WEASNOSC, WEADZA - SAD NAJWYZSZY
STANOW ZJEDNOCZONYCH
ZA CZASOW SEDZIEGO JOHNA MARSHALLA

Cechg charakterystyczng amerykanskiego systemu prawnego, powszechnie okre-
slanego jako system common law, jest prawotworcza rola sedziéw. Dzieki mozli-
woscl tworzenia precedensow, czyli wyrokdw majacych zastosowanie we wszyst-
kich przyszlych podobnych sprawach', sedziowie staja si¢ podmiotem czynnie
uczestniczacym w procesie kreowania norm prawnych. Szczegdlng moc w tym
zakresie posiadaja precedensy wydawane przez Sad Najwyzszy Standéw Zjedno-
czonych, ktory jest ostateczng instancja odwotawcza zaréwno na szczeblu federal-
nym, jak i stanowym. Decyzje podejmowane przez dziewieciu sedzidw sgq wigzace
dla wszystkich obywateli 1 wszystkich organéw wladzy, wielokrotnie stajac sie
podstawa ksztaltowania waznych instytucji prawnych. Dlatego tez kwestie wolno-
sci, wlasnosci 1 wladzy, tak istotne dla kazdego systemu prawnego, byty wielokrot-
nie poruszane w orzeczeniach Sadu Najwyzszego w XIX i XX wieku. Wsrod se-
dziow, ktorzy wywarli znaczacy wplyw na wspodlczesny ksztalt amerykanskich
unormowan prawnych, na plan pierwszy wysuwa si¢ posta¢ Johna Marshalla, ktory
przewodniczyl Sadowi Najwyzszemu w poczatkach panstwowosci amerykanskiej
w latach 1801-1835. Precedensy z tego okresu wytyczyly kierunek rozwoju prawa
konstytucyjnego, nadajac wielu pojeciom prawnym szczegdlny charakter.

Temat niniejszego artykulu mozna przedstawi¢ w dwoch plaszezyznach —
oceniajac, jak wygladalo podejscie pierwszych sedziow do kwestii wolnosci, wia-
snosci 1 wladzy, lub badajac, jak decyzje dwezesnego Sadu Najwyzszego wplynely
na wspolczesne rozumowanie amerykanskich sedziow. Warto te dwie plaszczyzny
polaczy¢ i1 przez analiz¢ najwazniejszych spraw sadowych, ktore zostaly rozstrzy-
gnigte przez Sad Marshalla, ukazacd role, jaka te precedensy odegraly w ksztalto-

'J. Knight, L. Epstein, The Norm of Stare Deisis, ,American Journal of Political Science” 1996, vol.
40, no. 4, s. 1018-1035.
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waniu wspoéltczesnych zasad i przepiséw prawnych. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze
obecne rozwiazania systemowe dotyczace poje¢ wolnosci czy wlasnosci nie sa
bezposrednim efektem dziatalnosci Sadu Marshalla, niemniej jednak sedziowie
orzekajacy w poczatkach XIX wieku swoimi decyzjami wplyneli na wspolczesny
charakter 1 ksztalt rozwigzan prawnych w tym zakresie.

Amerykanskie common law oparlo si¢ w znacznym wymiarze na instytu-
cjach prawnych, majacych swoja geneze w angielskim systemie prawa’. Jednym
z podstawowych zrédel poznania prawa angielskiego przez Ojcéw Zatozycieli byto
opublikowane w latach 1765-1769 dzieto sedziego Williama Blackstone’a Ko-
mentarze praw Anglii’. Choé twércy amerykanskiej konstytucji odrzucili zdecy-
dowanie brytyjski model ustroju politycznego, to jednak opowiedzieli si¢ jedno-
znacznie za recepcja niezbywalnych praw jednostek: prawa do bezpieczenstwa,
prawa do wolnosci i1 prawa do wlasnosci prywatnej. Znalazto to odzwierciedlenie
we fragmentach amerykanskiej ustawy zasadniczej, a przede wszystkim w tresci jej
pierwszych dziesigciu Poprawek, tzw. Bill of Rights’. Od samego poczatku pan-
stwowos$ci amerykanskiej kwestie wolnosci 1 wlasnosci staly sie¢ pojeciami chro-
nionymi przez konstytucje, dajac mozliwos¢ okreslania ich definicji 1 zakresu
podmiotom uprawnionym do jej interpretacji. Ojcowie Zalozyciele nie zdecydo-
wali si¢ jednak na nadanie w ustawie zasadniczej uprawnien interpretacyjnych
wladzy sadowniczej, dlatego podczas pierwszych lat orzekania niewiele spraw
wplywalto do Sadu i sposrod wszystkich trzech galezi wladzy judykatywa odgry-
wata najmniejsza rol¢’. Dopiero mianowanie przez prezydenta Adamsa Johna
Marshalla na stanowisko Przewodniczacego Sadu Najwyzszego zmienilo ten stan
rzeczy. W krétkim czasie wladza sadownicza miala staé si¢ glowna silg polityczng
1 prawng w panstwie, majac wplyw na interpretacj¢ ustawy zasadniczej, a co za
tym idzie na najwazniejsze kwestie dotyczace wolnosci, wilasnosci, a przede
wszystkim wiadzy.

Pierwszym, a zarazem najistotniejszym sporem sadowym rozstrzyganym
przez Sad Marshalla byla sprawa Marbury v. Madison®, w ktorej sedziowie stangli
przed zadaniem okreélenia zakresu kompetencji poszczegdlnych galezi wiladzy
federalnej. Sprawa dotyczyla odmowy wydania przez sekretarza stanu Jamesa Ma-
disona dokumentu, na podstawie ktdrego William Marbury mial zosta¢ sedzia sadu
federalnego. Marbury zostal wezesniej mianowany na to stanowisko przez odcho-
dzacego prezydenta Adamsa, jednak w wyniku niedopatrzenia 6wczesnego sekre-
tarza stanu (ktorym byl... John Marshall!), dokument potwierdzajacy nominacje
Marbury’ego nie zostal dostarczony do sadu federalnego, w ktorym miat on objaé
stanowisko. Po rozpoczeciu urzedowania przez nowego prezydenta, Thomasa

IR Tokarczyk, Prawo amerykanskie, Krakow 1998, s. 27-28.

*W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Chicago 1979.

4 Blackstone duzo miejsca poswieca przepisom o powtémym pociagnieciu do odpowiedzialnosei za to
samo przestepstwo (double jeopardy), ktore za podstawg maja uniwersalng maksymg¢ angielskiego common law,
mowigcg o tym, ze zaden czlowiek nie moze by¢ skazany wigcej niz raz z tytulu tego samego oskarzenia. Instytu-
cja double jeopardy znajduje si¢ w V Poprawce do konstytucji.

3 Sposréd spraw rozstrzygnietych w latach 1790-1801, do historii amerykanskiego konstytucjonalizmu
przeszty dwie: Chisholm v. Georgia 2 U.S. 419 (1793) oraz Calder v. Bull 3 U.S. 86 (1798).

$5U.S. 137 (1803).
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Jeffersona, oraz nowego sekretarza stanu, Jamesa Madisona, wstrzymane zostaly
wszelkie wezesniejsze nominacje, w tym nominacja Marbury’ego, ktéry wprowa-
dzil sprawe¢ do Sadu Najwyzszego. Kwestia sporna dotyczyla miedzy mnymi rze-
czywistych relacji wladzy sadowniczej i wykonawczej oraz mozliwosci wptywania
przez sedziow na dzialania urzgdnikéw administracji prezydenckiej.

Proces Marbury v. Madison umozliwit sedziom ustanowienie niezwykle
waznej instytucji judicial review, ktora zezwalata wladzy sadowniczej na kontrole
zgodnosci z konstytucja aktéw prawnych wydawanych przez wladze ustawodaw-
cza 1 wykonawcza. Rozstrzygajac spor Marbury v. Madison, se¢dzia Marshall wy-
powiedzial dwa znamienne zdania, ktore staly si¢ mysla przewodnia jego sedzio-
wania. Stwierdzil, ze ,,obowigzkiem wladzy sadowniczej jest okreslanie, czym jest
prawo” oraz, ze ,panstwo amerykanskie cechuja rzady prawa, a nie rzady ludzi”.
Przez analizg¢ tresci konstytucji John Marshall potwierdzil jej supremacje i nad-
rz¢dnos¢ w stosunku do wszystkich zrodel prawa w panstwie, a wladze sadownicza
ustanowil ostatecznym straznikiem przestrzegania jej postanowien. Tym samym,
poczawszy od 1803 roku, sadownictwo federalne stalo sie wazng silg polityczna,
majaca wplyw na ksztalt rozwigzan prawnych dotyczacych nie tylko prawa kon-
stytucyjnego, ale réwniez innych jego galtezi’. Judicial review doprowadzilo do
szerokiej interpretacji prawa przez s¢dziow, ktorzy mieli za zadanie sta¢ na strazy
przestrzegania konstytucji federalnej, najwyzszego prawa w panstwie. Sedziowie
otrzymali mozliwos$¢ oceny zgodnosci dziatan wtadzy ustawodawczej 1 wykonaw-
czej z ustawa zasadnicza, mogac stwierdza¢ o niewaznosci aktow prawnych wy-
dawanych przez legislatywe i egzekutyweg. Sprawa Marbury v. Madison wptyneta
rowniez na ksztalt systemu kontroli i réwnowagi, przyznajac wladzy sadowniczej
uprawnienie, ktdrego twoércy konstytucji nie przewidzieli w momencie jej tworze-
nia’. Naturalng konsekwencja bylo zatem zajecie si¢ przez sedziéw umacnianiem
obowiazywania judicial review w amerykanskim systemie prawnym przez tworze-
nie odpowiednich orzeczen sadowych. W roku 1810 Sad Najwyzszy mial za zada-
nie rozstrzygna¢ spor, w ktérym John Marshall po raz pierwszy poruszy! kwestie
prawa wlasnosci.

Pomimo zgody wsréd Ojcow Zalozycieli, ze wlasnosé jest prawem funda-
mentalnym, istniaty rozbieznosci co do okreslenia granic naruszania prawa wlasno-
$ci. Zagadnienie to zdawatlo si¢ by¢ znakomita kwestia, wokot ktérej mozna byto
budowaé judicial review: wlasno$é byla wartoscia powszechnie aprobowang, jej
znaczenie nie bylo do konca jasne, a jednocze$nie nadanie jej wyraznej ochrony ze
strony panstwa bylo wazne dla jego funkcjonowania. Ochrona wilasnos$ci stala sie
zatem jednym z istotniejszych celow Sadu Marshalla, ktéry uczynit z prawa wia-
snosci kwesti¢ konstytucyjna. Najstynniejsza sprawa tego okresu byl spor Fletcher
v. Peck’, w ktérym Sad opowiedzial si¢ przeciwko dzialaniom legislatury stanu
Georgia, uniewazniajacym wczesniejsze nadania ziemi, bedacej wlasnoscia stano-
wa. W 1795 roku grupa obywateli uzyskata prawo wiasnosci tych ziem w wyniku

7 Por. fragmenty dotyczace prawa wilasnoéci, wehodzacego w zakres prawa prywatnego.
8 W. Burnham, lntroduction to the Law and Legal System of the United States, Minnesota 1995, s. 10-19.
°10 U.S. 87 (1810).
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przekupstwa czltonkow legislatury stanowej. Pdzniej sprzedali oni prawa do ziemi
osobom trzecim, natomiast po ujawnieniu dzialan korupcyjnych legislatywa kolej-
nej kadencji zniosla prawo obywateli do wspomnianych terenéw. Sad Najwyzszy
stanal zatem przed zadaniem oceny prawomocnosci uméw wlasnosci osob prywat-
nych poszkodowanych w wyniku decyzji legislatury stanu Georgia. Wydajac opi-
ni¢ wigkszosciowa, John Marshall opar! sie na interpretacji klauzuli kontraktowe;
(contract clause), zapisanej w artykule I konstytucji. Na mocy tej klauzuli panstwo
nie moglo wprowadzaé w zycie przepisdéw wplywajacych na umowe zawarta przez
strony prywatne. Marshall opowiedzial si¢ za utrzymaniem w mocy prawa wlasci-
cieli do rzeczonych ziem 1 jednoczesnie podkreslil rolg Sadu w procesie ogranicza-
nia ingerencji ustawodawcy w prawa nabyte jednostek (vested rights). Z jednej
strony Sad Najwyzszy potwierdzil ogdlne przekonanie co do swigtosci prawa wla-
snosci, z drugiej za$ nadal temu prawu specjalne znaczenie, ktore zdaniem Federa-
listow bylo konieczne do ustanowienia trwalej gospodarki rynkowej oraz wolnego
i bezpiecznego spoleczenistwa'®. Orzeczenie w sprawie Fletcher v. Peck bylo sy-
gnalem, ze sedziowie maja zamiar chronié prawa wlasnosci jednostek kosztem
ograniczania prerogatyw wladzy ustawodawcze) w tym zakresie.

Dwa lata pdzniej, w sprawie New Jersey v. Wilson'!, sedziowie ponownie
stangli przed zadaniem okreslenia granic prawa wlasnosci. Legislatura stanu New
Jersey nadatla cze$¢ ziem plemionom indianskim i wyjela je z mozliwosci opodat-
kowania przez stan. Pdzniej ziemie te zostaly nabyte przez kilka os6b prywatnych,
a legislatura cofnela swoja wcezesniejsza, korzystna dla nowych wiascicieli decyzje.
Sad Najwyzszy sprzeciwil si¢ takiemu dzialaniu ustawodawcy, chroniac kontrakt
zawarty przez osoby prywatne. Obydwie wyzej wspomniane decyzje miaty docze-
kaé sie potwierdzenia w kluczowym dla kwestii wlasnosci orzeczeniu Dartmouth
College v. Woodward". Sprawa dotyczyta dzialtan legislatury stanu New Hampshi-
re, zmierzajacych do przeksztalcenia college’u w uniwersytet stanowy. Legislatura
zmienita postanowienia umowy spolki akcyjnej zawartej przez prywatne strony,
przekazujac ich udzialy gubernatorowi stanu. Sad Najwyzszy, ponownie interpre-
tujac klauzulg kontraktowsa, stwierdzil, ze umowa spolki zostala zawarta przez
osoby prywatne i dlatego legislatura niec miata prawa ingerowaé w jej tres¢. Zda-
niem sedziego Marshalla pojecie kontraktu w rozumieniu artykutu 1 konstytucji
mialo dotyczy¢ transakeji zawieranych przez strony prywatne, a nie relacji poli-
tycznych pomigdzy panstwem i jego obywatelami'’.

Dartmouth College v. Woodward jest przykladem sprawy, ktdra cho¢ do-
tyczyta w wigkszym stopniu prawa uméw, a nie prawa konstytucyjnego, jednak
stala si¢ sztandarowga sprawa Sadu Marshalla na temat prawa wiasnosci. Decyzja ta

9 5. Nadelsky, Private Property and the limits of American Constitutionalism: The Madisonian
Framework and Its Legacy, Chicago 1990, s. 190-195.

11 US. 164 (1812).

1217 U.S.518 (1819).

1 Pozniejsza interpretacja klauzuli kontraktowej ulegla zmianie na poczatku XX wieku, kiedy Sad Naj-
wyzszy rozszerzyl mozliwos¢ ingerencii standbw w umowy zawierane przez osoby prywatne, jesli ustawodawca
mial na celu dobro publiczne. Jednak wilasno$é nigdy nie stracita statusu prawa fundamentalnego. Szerzej zob.
J. W. Peltason, Corwin&Peltason’s Understanding the Constitution, Florida 1994 (X111 ed.), s. 108-110.
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zapewnila ochrong prywatnym inwestycjom ze strony ingerencji stanéw, przez co
zachecita jednostki do dalszego inwestowania'®. Cho¢ sedziowie opowiadali si¢ za
silnym panstwem, to przywiazywali rowniez wage do ochrony niezbywalnych
praw jednostek. Analizujac powyzsze orzeczenia, mozna pokusi¢ sie o stwierdze-
nie, ze Sad Marshalla stworzyl tzw. amerykanskie common law wlasnosci. Czerpat
bowiem wzorce z instytucji prawnych, ukonstytuowanych od wielu lat w defini-
cjach i regutach common law. Jezeli prawo to miato byé podstawa orzekania przez
sady, to roéwniez sady jako wazny element common law mialy za zadanie okre$laé
granice praw wlasnosci oraz przyczyn naruszenia tych praw'’.

Jak zatem widaé, gléwnym celem Sadu Marshalla stata sie raczej ochrona
prawa wlasnosci jednostek niz ochrona suwerennosci wiadzy ustawodawczej'.
Niewatpliwie sprawy z zakresu prawa wlasnosci umozliwialy sedziom wieksza
kontrolg legislatur stanowych. Idac dalej tym tokiem rozumowania, mozna wnio-
skowad, ze kwestie te staly si¢ instrumentem w rekach Sadu, ktory walczac o silne
panstwo, tym samym silng wiadze¢ federalna, ograniczal zakusy stanéw do normo-
wania roznych obszaréw zycia spotecznego, w tym prawa wlasnosci. W ten sposob
polityczne podejscie s¢dzidéw zadecydowato o nadaniu prawu wiasnosci szczegol-
nej roli'’. Skoro cel utrzymania silnej wiadzy federalnej byt dla Johna Marshalla
sprawa nadrzedna, to czy rowniez kwestie wolnosci jednostek poshuizyly sedziom
jako instrument polityczny?

Okazuje sig, ze pojecie wolnosci nie stanowito gtdwnej sfery rozwazan Sa-
du Najwyzszego w poczatkach XIX wieku. John Marshall przewodniczyt Sadowi
w czasach, w ktorych wolnos¢ i rownos¢ wobec prawa nie byly podstawa argu-
mentacji sedziow. Cho¢ amerykariska konstytucja tworzona byta pod hastami wol-
nosci 1 pojecie freedom wicle razy pojawia si¢ w jej tresci, a takze wynika z jej
zasad'®, Sad Marshalla nie rozstrzygnal zbyt wielu sporéw, w ktérych méglby za-
jac sig kwestiami wolnosci obywatelskich. Prézno szukaé w czasach Marshalla
decyzji, uznajacych prawo do wolnosci za niezbywalne i fundamentalne dla kazde;j
jednostki, cho¢ poglady takie byly oczywiste dla Ojcow Zalozycieli. Nie bylo
spraw z zakresu wolnosci stowa, wolnosci religijnej czy prawa do prywatnosci,
ktore wspotczesnie stanowiag zdecydowana wiekszos$¢ sposréd spraw na wokandzie
Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych. Wydaje si¢, ze gldwna przyczyng tego

“E. Stanley, |. Kutler, The Supreme Court and the Constitution: Readings in American Constitutional
History, New York 1977, s. 72.

' Nie tylko sprawy z zakresu prawa konstytucyjnego dotyczyly kwestii wiasnosci, ale rowniez sprawy
z dziedziny prawa handlowego. Dla przykladu w sprawie Huidekoper’s Lessee v. Douglass (1805) sedziowie
zajeli podobne stanowisko jak przy rozstrzyganiu sporu Fletcher v. Peck. Obydwie sprawy taczy fakt, ze Marshall
wyraznie dal do zrozumienia, ze wszystkie stany wigze wewngtrzne prawo, ktore funkcjonuje niezaleznie od
federalnej jurysdykcji i od zasady supremacji konstytucji. Tym prawem jest wlasnie common law, ktore w sferze
whasnosci jest nigjako prawem naturalnym. Szerzej zob. G. L. Haskins, H. A. Johnson, The Oliver Wendell
Holmes Devise, History of the Supreme Court of the United States, vol. 2: Foundations of Power: John Marshall,
1801-15, New York 1981, 5. 596-597.

T, C. Shevory, John Marshall’s Law: Interpretation, Ideology, and Interest, Westport 1994, s. 101.

' Por. J. Nedelsky, Confining Democratic Politics: Anti-Federalists, Federalists, and the Constitution,
»Harvard Law Review” 1982-1983, vol. 96, s. 340-360; M. A. Graber, Federalists or Friends of Adams: The
Marshall Court and Party Politics, ,,Studies in American Political Development” 1998, vol. 12, s. 229-266.

'® Szczegdlnie chodzi tu o tresé poprawek do konstytucji oraz o zasade rzadow prawa i zasade demokracji.
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stanu rzeczy byt brak unormowan prawnych, umozliwiajacych zastosowanie prze-
piséw Bill of Rights do standéw. Tres¢ pierwszych dziesigciu poprawek odnosita si¢
bowiem tylko do wiadzy federalnej, a nie do wiadz stanowych, ktore byty odpo-
wiedzialne za wprowadzanie szeregu unormowan, mogacych narusza¢ wolnosci
jednostek. Co prawda Sad Marshalla mial okazj¢ rozstrzyga¢ w 1833 roku spraweg
Barron v. The Mayor and City Council of Baltimore'®, w ktérej mégt rozszerzy¢
przepisy V Poprawki jako wiazace wladze stanowe, ale sedziowie nie znalezli pod-
staw do takiej decyzji. Inng przyczyna milczenia Sadu Najwyzszego w sprawach
wolnosci jednostek byto niewolnictwo, ktore w tych czasach byto w Stanach Zjed-
noczonych kwestia nie podlegajaca dyskus;ji.

Wydaje sig, ze John Marshall nie poswigcat zbyt wiele czasu ani uwagi
statusowi niewolnikow nie dlatego, ze popierat dyskryminacje¢ rasowa, ale dlatego,
ze nie ocenial niewolnictwa z moralnego punktu widzenia. Byl prawnikiem, dla
ktérego konstytucja federalna byla fundamentalnym dokumentem i nadrzednym
dobrem; skoro zatem dopuszczala niewolnictwo, nalezalo postgpowaé w mysl jej
postanowien. W konsekwencji nie bylo prawie zadnej sprawy, w ktdrej sedziowie
oceniliby konstytucyjng nature niewolnictwa. Moze jedynie spér Queen v. Hep-
burn® umozliwit Sadowi Najwyzszemu zajecie sie ta kwestia, ale sposréd grona
szesciu sedziow tylko Gabriel Duvall argumentowal, ze ,,prawo do wolnosci jest
wazniejsze niz prawo do wiasnosci”. Reszta sedziow, z Johnem Marshallem na
czele, nie potwierdzila tej zasady, dowodzac, ze od prawa do wolnosci wazniejsze
bylo prawo do wlasnosci’'. Jest jeszcze jeden powdd, dla ktérego kwestie zwiazane
z niewolnictwem nie trafialy na wokande Sadu Najwyzszego. Wiekszos¢ sporow,
jakimi zajmowali sie sedziowie w tych czasach, dotyczyla prawa federalnego, na-
tomiast niewolnictwo miato charakter lokalny. Ponadto w dobie wydawania orze-
czen dazacych do uksztaltowania silnego i jednolitego panstwa politycznie niewla-
$ciwe byloby dzielenie narodu w kwestiach statusu niewolnictwa®,

Powyzsze rozwazania przedstawiaja Sad Marshalla jako instytucje, dla kto-
rej decyzje prawne mogly mie¢ zabarwienie polityczne, nawet jesli sprawy miaty
dotyczy¢ kwestii praw niezbywalnych. Istnieja jednak dowody na to, ze sedziowie
uznawali prawo do wolnosci jednostek, rozstrzygneli bowiem migedzy innymi spor
Worcester v. Georgia®, w ktérym opowiedzieli si¢ miedzy innymi za uznaniem
Indian Cherokee jako wolnej i odrebnej spotecznosci, ktéra nie podlega przepisom
prawnym stanu Georgia. Analizujac powyzsze precedensy, wydaje si¢, ze pojgcie
wolno$ci w Sadzie Marshalla byto kwestig drugorzedna ze wzgledu na konstytu-
cyjny charakter niewolnictwa oraz na znaczenie, jakie sgdziowie nadali pojeciu
prawa wlasnosci. Obydwie kwestie ustepowaly jednak prawdziwej idei Johna
Marshalla — wzmocnienia wladzy federalne;j.

32 U.S. 243 (1832).

11 U.S. 290 (1813).

% R. K. Newmyer, John Marshall and the Heroic Age of the Supreme Cort, Baton Rouge 2001, s. 414-434.

2D, Robarge, A Chief Justice's Progress: John Marshall From Revolutionary Virginia to the Supreme
Court, Westport 2000, s. 275-277.

31 U.S. 515 (1832).
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Juz w latach osiemdziesiatych X VIII wieku John Marshall wraz z Jamesem Madi-
sonem 1 Aleksandrem Hamiltonem byli goracymi oredownikami silnej wiladzy
federalnej**. Dlatego tez po objeciu stanowiska Przewodniczacego Sadu Najwyz-
szego Marshall zajal si¢ przede wszystkim kwestiami podzialu wiadzy. Z jednej
strony sprawy, ktore sedziowie rozstrzygali, zwiazane byly z zasada separation of
powers (trojpodziat wladzy na wladze ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza),
a z drugiej z zasada federalizmu, ktéra tworzyta dwupodzial wladzy (wladza fede-
ralna i stanowa). Silna wladza federalna oznaczata dla Johna Marshalla poruszanie
si¢ po obydwu plaszczyznach — po pierwsze, nalezalo wzmocni¢ kompetencje sa-
downictwa federalnego, 1 w tym zakresie wiodacym precedensem byta wspomnia-
na juz sprawa Marbury v. Madison; po drugie za$, trzeba bylo wzmocni¢ wiadze
federalna kosztem wladz stanowych. Okazja do tego stat si¢ glosny spér McCul-
loch v. Maryland®.

Sprawa dotyczyla konfliktu, zwiazanego z utworzeniem banku narodowe-
go, ktorego filia zostata opodatkowana przez stan Maryland. W celu oceny kon-
stytucyjnosci utworzenia przez Kongres banku John Marshall dokonal interpretacji
klauzuli koniecznosci (necessary and proper clause). Jego zdaniem, ten fragment
artykulu I konstytucji przedstawia uprawnienia wladzy ustawodawczej do tworze-
nia przepiséw, ktore sa konieczne i wiasciwe dla egzekwowania podstawowych
kompetencji Kongresu wywodzacych si¢ z konstytucji. W ten sposéb — obok kom-
petencji wyliczonych — federacja otrzymata szeroka game kompetencji dorozumia-
nych. Bez wzgledu zatem na istniejace w X Poprawce domniemanie kompetencji
stanow, polegajace na przyznaniu stanom wszystkich uprawnien nie wyliczonych
w konstytucji, wladza federalna posiada szereg kompetencji dorozumianych. Sad
Najwyzszy, jako instytucja odpowiedzialna za judicial review, jest wladny do in-
terpretowania konstytucji 1 okre§lania zakresu podzialu kompetencji miedzy fede-
racja a stanami. W przypadku sporu McCulloch v. Maryland sedziowie opowie-
dzieli si¢ jednoznacznie po stronie Kongresu, zakazujac opodatkowywania
instytucji federalnej przez stan, ktorego akty prawne stoja nizej w hierarchii zrédet
prawa. W sprawie z 1819 roku poruszono jeszcze jedng wazna kwesti¢ zwigzana
z pojeciem wladzy. John Marshall, cytujac fragment preambuty do konstytucji,
podkreslit wage suwerenno$ci narodu. Wiadza w panstwie miala naleze¢ bowiem
do ludzi — obywateli federacji, a nie obywateli stanow. Tym samym panstwo mialo
by¢ dobrem wspdélnym, wlasnoscia wszystkich Amerykanow jako obywateli Sta-
néw Zjednoczonych, co — zdaniem Przewodniczacego Sadu — stanowilo rdwniez
o wyzszosci federaci.

Innym sporem dotyczacym kwestii relacji migdzy wladza federalng a sta-
nowa byla sprawa Gibbons v. Ogden®®. To jedna z najwazniejszych opinii w histo-
rii amerykanskiego konstytucjonalizmu, poniewaZz stworzyla podstawy dla roz-
strzygania calej gamy spraw dotyczacych waznych kwestii gospodarczo-spotecz-
nych. Gibbons v. Ogden jest pierwszym sporem w historii Sadu Najwyzszego do-

2 A. Cox, The Court and the Constitution, Boston 1987, s. 33.
%17 U.8.316 (1819).
%22 U.S.1(1924).
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tyczacym klauzuli handlowej (commerce clause). W sprawie chodzilo o spor
o monopol handlowy na wodach stanu Nowy Jork miedzy osobami, ktére uzyskaty
tytul prawny ze strony federacji 1 stanu. Sqd Najwyzszy mial za zadanie okreslié,
ktora ze stron posiada prawomocny tytul do prowadzenia wylgcznego handlu na
rzeczonym terenie. Przedstawiajacy opini¢ Sadu John Marshall potwierdzil, ze
ustawa federalna stoi wyzej w hierarchii Zrédel prawa niz odpowiednia ustawa
stanowa. Dokonatl interpretacji klauzuli handlowej, stwierdzajac, ze Kongres ma
prawo regulowaé kazdy element handlu migdzystanowego, czyli dotyczacego wig-
cej niz jednego stanu. W ten sposéb federacja uzyskala wplyw na dzialania han-
dlowe obywateli poszczegdlnych standow, a Sad Najwyzszy uzyskal mozliwosé
ograniczania ustawodawstwa stanowego w sprawach gospodarczych.

* % %

John Marshall stwierdzit w 1829 roku, ze ,,wladza sadownicza wkracza w zycie
kazdego obywatela, decydujac o jego wlasnosci, jego reputacji, jego zyciu — decy-
dujac o wszystkim™’. W podobny sposob dzialal Sad Marshalla, orzekajac w kwe-
stiach wlasnosci, handlu, federalizmu c¢zy kompetencji wladzy sadowniczej; inter-
pretujac klauzule kontraktowa, handlowa czy klauzulg koniecznosci. Wszystkie
przedstawione wczesniej orzeczenia wplynely na zycie obywateli Stanow Zjedno-
czonych w poczatkach XIX wieku, ale ich skutki odczuwalne sa rowniez wspol-
czesnie przez spoleczefistwo amerykanskie. Trudno byloby podtrzymaé teze, ze
wszystkie instytucje 1 definicje prawne stworzone przez Sad Marshalla istnieja
1 obowiazuja do dzis, ale nalezy bez watpienia stwierdzié, ze te instytucje i defini-
cje maja posredni wpltyw na dzisigjszy ksztalt amerykanskiego systemu polityczno-
prawnego.

Jesli chodzi o kwestie wlasnosci, to zawsze pozostawaly one w sferze praw
niezbywalnych, przynaleznych kazdej jednostce. Wspdlczesna definicja wlasnosci
stworzona zostala przez Sad Najwyzszy w 1972 roku w orzeczeniu Board of Re-
gents v. Roth®™ i okreéla wlasnosé jako ,jprawomocny tytut do jakiego$ dobra”.
Innymi stowy, jesli jakas osoba posiada tytul do jakiegos$ dobra i zostanie on naru-
szony, wowczas jest chroniona przez konstytucje, a dokladniej przez XIV Popraw-
ke (klauzula due process of law). Definicja ta nie odbiega od ujecia kwestii wla-
snosci proponowanego przez Sad Marshalla. Oczywiscie, trudno zaktadaé, ze
problematyka spraw sadowych rozstrzyganych w poczgtkach XIX wieku stanie si¢
rowniez wiodaca tematyka orzeczen wydawanych w XX wieku. Kwestie praw
kontraktowych, podnoszone w takich sprawach, jak Fletcher v. Peck czy Dartmo-
uth College v. Woodward, byly niezwykle wazne w czasach Marshalla, ale w wy-
niku przemian gospodarczo-spolecznych zmniejszyla sie rola klauzuli kontrakto-

27 Debates of Virginia Convention 1829-1831, 5. 616.
408 U.S. 564 (1972).
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wej w amerykanskim prawie konstytucyjnym®. Co wiecej, istota dziatan Sadu
Najwyzszego pierwszej polowy XIX wieku nie bylo definiowanie prawa wiasno-
$ci, ale raczej okreslanie granic jego naruszania. W Stanach Zjednoczonych wla-
snos¢ zawsze byla wytworem panstwa, poniewaz rzad ma prawo definiowaé 1 ogra-
nicza¢ prawa wlasnosci. Z drugiej jednak strony, mozliwos¢ ograniczania przez
stany lub rzad federalny praw wiasnosci jest uzalezniona od postanowien konstytu-
cji. Istnieja bowiem materialne ograniczenia, takie jak zapisane w XIV Poprawce:
gwarancja rownego traktowania czy due process of law (zaden stan nie moze po-
zbawi¢ nikogo wolnosci 1 wlasnosci bez sprawiedliwego procesu), ktore ograni-
czaja sposoby definiowania i ksztaltowania praw wlasnosci przez panstwo™. Nie-
mal od poczatku panstwowosci amerykanskiej sedziowie Sadu Najwyzszego
sugerowali, ze maja prawo do kontrolowania dzialan wladzy ustawodawczej, czy
to federalnej czy stanowej. Kluczem do osiagniecia tego celu mialy by¢ teorie po-
lityczne, mdwigce o prawie naturalnym i prawach niezbywalnych obywateli, ktdre
nie mogly byé w zaden sposéb ograniczane przez legislatywe®'. Ale oprécz judicial
review s¢dziowie nie mieli rzeczywistej mozliwosci ograniczania dziatan legislatur
stanowych, poniewaz Bill of Rights odnosilo sie do tylko do wiadzy federalne;j.
Niewatpliwie, przemiany dokonane w latach dwudziestych XX wieku, kiedy Sad
Najwyzszy rozszerzyl Bill of Rights na stany, umozliwily pozywanie stanow przez
obywateli do Sadu Najwyzszego. W ten sposdb wiele spraw dotyczacych wolnosci
1 wlasnosci pojawilo si¢ przed obliczem najwyzszej instancji sadowniczej w panstwie.
Szczegodlnie sprawy z zakresu wolnosci stowa, religii oraz prawa do pry-
watnosci staly si¢ podstawa, dzigki ktorej Sad Najwyzszy mogl ograniczaé dziala-
nia stanéw. Posrednio to wlasnie decyzje Sadu Marshalla, z ustanowieniem judicial
review na czele, umozliwily taki kierunek rozwoju amerykanskiego konstytucjona-
lizmu. Wspdlczesnie sgdziowie interpretujg konstytucje bardzo szeroko, podobnie
jak czynil to John Marshall. Ustanawiajac definicje necessary and proper clause
czy commerce clause, Sad Marshalla opowiedzial sie¢ za szeroka interpretacja
ustawy zasadniczej. Podobne procesy mialy miejsce w sadzie Warrena Burgera
(lata 1969-1986) 1 maja miejsce obecnie w sadzie Williama Rehnquista (1986-do
dzi$). Zatem decyzje z pierwszej polowy XIX wieku majq swoje odzwierciedlenie
we wspolczesnych orzeczeniach Sadu Najwyzszego. Wolno$¢ nabrata w ostatnich
latach szczegdlnego wymiaru, ktory bylby nie do pomyslenia dwiescie lat temu.
Ale nie byloby szerokiego wachlarza wolnosci obywatelskich uznawanych przez
Sad Najwyzszy, gdyby nie dziedzictwo Johna Marshalla. Pomimo ze nie zajat si¢
on zbyt wieloma sprawami zwigzanymi z pojeciem wolnosci jednostek, mial
wplyw na kierunek rozwigzan prawnych w tej sferze, dzieki stworzeniu silnej wla-
dzy sadowniczej, zdolnej do szerokiej interpretacji ustawy zasadniczej. Wspétcze-
sna definicja wolnosci, przedstawiona przez Sad Najwyzszy w sprawie Meyer
v. Nebraska®, stwierdza, ze ,,wolno$¢ to przywileje od dawna wyodrebnione i fun-

21 M.Balkin, S. Levinson, What Are the Facts of Marbury v. Madison?, ,Constitutional Commenta-
ry” 2003, vol. 20.

%J. E.Nowak, R. D. Rotunda, Constitutional Law, St Paul, Minnesota 2000, s. 571.

3 Ibidem, s. 398.

32262 U.S. 390 (1923).
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damentalne dla utrzymania porzadku i szczescia ludzi”. Wydaje sie, ze gdyby John
Marshall zyt w XX wieku, bytby autorem podobnej definicji.

Obecny Przewodniczacy Sadu Najwyzszego, William Rehnquist, powie-
dzial kiedys, ze ,,powinno si¢ zrozumie¢ kilka spraw sadowych rozstrzygnietych
przez dwiescie ostatnich lat, aby zrozumie¢ rolg Sadu Najwyzszego w historii na-
rodu amerykanskiego. Ale przede wszystkim musi si¢ zrozumie¢ jedna, t¢ najwaz-
niejsza — Marbury v. Madison™. Bez watpienia orzeczenie z 1803 roku ma domi-
nujace znaczenie w calej historii amerykanskiego prawa konstytucyjnego. Decyzja,
w ktorej Sad Marshalla rozszerzyt kompetencje wladzy sadowniczej, ograniczajac
niejako dzialania pozostatych galezi wladzy, umozliwita kolejnym pokoleniom
sedziow decydowanie o zakresie wielu kwestii konstytucyjnych dotyczacych wol-
nosci, wlasnosci czy wladzy. Co wigcej, pojecie wladzy federalnej ustalone przez
Johna Marshalla stalo si¢ wzorem dla wielu sedziéw, ktdrzy wprost cytowali frag-
menty jego opinii z takich spraw, jak Marbury, McCulloch czy Gibbons. Glosne
procesy Cooper v. Aaron™* czy United States v. Nixon® zostaly rozstrzygniete na
podstawie uzasadnienia stworzonego w sporze Marbury v. Madison. Opinia Mars-
halla, napisana w sprawie McCulloch v. Maryland miata wplyw na wiele spraw
rozstrzyganych przez Sad Najwyzszy w XX wieku, gdzie albo cytowano sedziego
1 jego sposéb rozumienia relacji migdzy Kongresem a stanami, albo wykorzysty-
wano stworzony przez niego w tej sprawie test konstytucji’®. Jak stwierdzil sam
Marshall, wydajac opini¢ w sprawie McCulloch v. Maryland, , Konstytucja zostala
stworzona na wieki 1 miala znalez¢ zastosowanie w roznych konfliktach spolecz-
nych”. W ten sposob interpretacja ustawy zasadniczej pozwolila kolejnym panelom
sedziow Sadu Najwyzszego nadawaé okres$lone znaczenie pojeciom prawnym,
mimo zmieniajacych si¢ okolicznosci spotecznych, gospodarczych i politycznych.
Wszystkie dziewigtnastowieczne 1 wigkszos¢ dwudziestowiecznych decyzji doty-
czacych klauzuli handlowej byto opartych na rozumowaniu Marshalla z orzeczenia
Gibbons v. Ogden®’. Réwniez podkreslenie suwerennosci narodu amerykanskiego
jako obywateli federacji jest dzielem Sadu Najwyzszego za kadencji Marshalla
1 nie zostato nigdy podwazone przez jego nastgpcow.

Oceniajac spory, w jakich orzekat Sad Marshalla, nalezy podkreslic, ze
w poczatkach XIX wieku sedziowie nie mieli tak duzej ilosci spraw do rozstrzyga-
nia, tym samym mniejsza byla mozliwos¢ wyboru problematyki, jaka chcieli sig
zajaé’®. Dlatego Sad Marshalla wlasciwie nie decydowat o tym, ktére sprawy po-
jawia sie na wokandzie®. Umial jednak wykorzysta¢ je do ustanawiania zasad
prawnych, w ktore wierzyl. Jego filozofia prawnicza opierata sie gtdwnie na utwo-

B W.H. Rehnquist, The Supreme Court. How It Was, How It Is, New York 1987, s. 99.

358 U.S. 1 (1953).

3 418 U.S. 683 (1974).

% Hamilton v. Kentucky Distilleries Co. 251 U.S. 146 (1919), South Carolina v. Katzenbach 383 U.S. 301
(1966), Buckley v. Valeo 424 U.S. 1 (1976).

3 K. L. Hall, W. M. Wiecek, P. Finkelman, American Legal History. Cases and Materiale, New
York 1991, s. 125.

3% Obecnie sedziowie przyjmuja do rozstrzygnigcia jedynie 5% spraw, ktore rocznie wnoszone sg przed
oblicze Sadu Najwyzszego. Szerzej zob. L. Fisher, American Constitutional Law, North Carolina 2001, s. 149.

¥ J.M.Balkin, S. Levinson, op. cit.
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rzeniu niezaleznego, silnego sadownictwa federalnego, bedacego do 1803 roku
najstabsza galezia wiadzy, ktéra cechowata niepewnosé i niestabilno$é®. Jak
twierdzi wybitny amerykanski konstytucjonalista Henry J. Abraham, era Marshalla
spowodowata metamorfoze w prestizu Sadu Najwyzszego*'.

John Marshall pozostaje do dzi$ jednym z najwybitniejszych sedzidw Sadu
Najwyzszego Stanoéw Zjednoczonych i1 jednym z najwazniejszych interpretatorow
konstytucji federalnej. Populamosé Marshalla wynika nie tylko z tego, Zze byt
przewodniczacym Sadu w czasie, gdy ten ustanowil kompetencje judicial review,
ktora rozszerzyla wladzg sadownicza wzgledem pozostalych galezi wladzy, ale
przede wszystkim dlatego, ze sprawy sadowe, w ktorych orzekal Marshall, staty sie
podstawa rozumienia wielu waznych dla systemu prawnego pojeé. Wiele prece-
denséw z lat 1803-1835 pozostaje wiazacych az do dzisiaj, stajac si¢ wzorem
prawnego rozumowania dla kolejnych paneli se¢dzidow Sadu Najwyzszego i regula
postgpowania dla kolejnych pokolefi Amerykandéw. Naduzyciem byloby stwierdze-
nie, ze obecny stan rzeczy, w ktérym sedziowie decydujg o najwazniejszych kwe-
stiach spolecznych i politycznych, jest zastuga tylko i wylacznie Johna Marshalla,
ale niewatpliwie ten prawnik z Virginii przyczynit si¢ do wspolczesnej dominuja-
cej roli Sadu Najwyzszego w systemie polityczno-prawnym Stanéw Zjednoczo-
nych. Szerokie rozumienie wielu klauzul konstytucyjnych ukazalo nastepcom
Marshalla calq game mozliwosci, jakie niesie za soba interpretacja konstytucji
federalnej — z jednej strony dokumentu bardzo zwiezlego, ktérego gléwne posta-
nowienia i zasady pozostaja niezmienne od ponad dwustu lat, a z drugiej strony
dokumentu ograniczonego w formie, a co za tym idzie pozostawiajacego wiele
niedopowiedzef 1 nigjasnosci wymagajacych dodatkowej interpretacji.

Bardzo czg¢sto mozna spotkaé sie z okresleniem, ze w Sadzie Najwyzszym
zasiadaja silni i stabi sedziowie*’. Marshall na pewno zalicza si¢ do tej pierwszej
grupy, ze wzgledu na to, ze:

— jest autorem opinii majacych wplyw na ksztalt amerykanskiego konstytucjonalizmu,
— wigkszo$¢ decyzji byla podejmowana jednomyslnie®,

— jego decyzje byly cytowane przez kolejne pokolenia sedzidw,

— ustanowil zasady, ktére staly si¢ wykladnia postepowania Sadu (judicial review,
necessary and proper clause, commerce clause).

»oady sa przede wszystkim instrumentami prawa {...] Kompetencje sadownicze
nigdy nie polegaja na realizacji woli s¢dziego w danej sprawie; podstawowym
celem jest zawsze realizacja woli prawa™* — tak John Marshall okreslat role swoja

“ D. Robarge, 4 Chief Justice's Progress: John Marshall From Revolutionary Virginia to the Supreme
Court, Westport 2000, s. 249.

*UH. J. Abraham, Judicial Process. An Introductory Analysis of the Courts of the United States, En-
gland and France, New York 1980, s. 363. Dziedzictwo, jakie po sobie pozostawil John Marshall, obejmowalo
okreslenie potencjatu amerykanskiego sadownictwa. Zob. M. Silverstein, B. Ginsberg, The Supreme Court
and the New Politics of Judicial Power, ,Political Science Quarterly” 1987, vol. 102, no. 3, s. 374.

2 A.S. Miller, The Supreme Court: Myth and Reality, Westport 1978, s. 64.

# Rola Marshalla bylo zjednoczenie Sadu — po raz pierwszy w historii sedziowie mowili jednym wspdl-
nym jezykiem. Por. E. S. Corwin, John Marshall and the Constitution: The Chronicle of the Supreme Cort,
Glasgow 1919, s. 70.

* Osborn v. Bank of the United States 22 U.S. 738 (1824).
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i swojego Sadu. Wola sedziego Marshalla doprowadzita do takiego rozwoju prawa
konstytucyjnego, dzieki ktéremu spoteczenstwo amerykanskie moze wspolczesnie
polegaé na wladzy sadowniczej jako instytucji, ktéra bedzie chronié¢ jego podsta-
wowe prawa 1 wolnosci obywatelskie.

Sad Najwyzszy Stanoéw Zjednoczonych jest najczesciej dzielony na ery
(Marshalla, Taneya, po wojnie secesyjnej, laissez-faire, Roosevelta, Warrena, Bur-
gera, Rehnquista) 1 kazda z nich jest definiowana pod katem kierunkéw decyzji
podejmowanych przez sedziéw lub z racji waznych wydarzen spotecznych, gospo-
darczych czy politycznych®. Wydaje sie, ze kwestie wolnosci, wlasnosci i wladzy
byly istotne dla sedziéw orzekajacych w kazdym z wyzej wymienionych okresow,
ale to Sad Marshalla stal si¢ prekursorem procesu interpretacji konstytucji, a co za
tym idzie procesu ochrony podstawowych praw jednostek.

4 Ch. Wolfe, 4 Theory of U.S. Constitutional History ,,The Journal of Politics” 1981, vol. 43, no. 2, s. 292.
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PRAWO W SWIETLE PRZEKONAN
MORALNYCH I POLITYCZNYCH

Problematyka relacji zachodzacych miedzy prawem i1 normami moralnymi, a przede
wszystkim religijno-moralnymi stanowila zawsze wazny temat rozwazan filozoficz-
nych, teoretycznoprawnych i socjologicznych. Wystarczy wskazaé¢ przyktad Antygony
Sofoklesa, ktorej tragedia, wynika z niemozliwosci réwnoczesnego sprostania wyma-
ganiom norm religijno-moralnych i sprzecznych z nimi norm prawnych.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze wiele podstawowych i szczegdtowych
zasad oraz regulacji prawnych pozostaje w $cistym zwigzku z normami religijno-
moralnymi. Przykladowo, w Europie tradycja religii judeochrzescjanskiej jest od-
powiedzialna za uksztaltowanie si¢ wielu instytucji prawnych, takich jak np. mat-
zenstwo, wlasnos¢ czy uznawanie okreslonych czyndéw za nielegalne lub karalne.
Zarazem jednak nalezy wskazaé, ze przynajmniej w odniesieniu do Europy i Ame-
ryki Pln. proces rozwoju spotecznego wykazuje wyraznie zarysowujaca si¢ tenden-
cj¢ do coraz wigkszej autonomizacji systemow normatywnych. W efekcie normy
prawne podlegaja swoistym procesom emancypacji spod kurateli religijne;.

Doktrynalnym wyrazem tendenc)i prowadzacych do usamodzielnienia si¢
prawa w stosunku do innych systemdw norm spotecznych byt dziewigtnastowiecz-
ny pozytywizm prawniczy, ktory zajal miejsce dominujacych wezesnie) koncepcji
prawnonaturalnych'. Klasyczne wersje pozytywizmu eksponowaly catkowita nie-
zalezno$¢ prawa od moralnosei 1 religii. Sam prawodawca byl wystarczajacym
autorytetem dla stanowionego prawa. PoZniejsze wersje pozytywizmu, szczegolnie
w wydaniu Harta, zmodyfikowaly skrajnos¢ tego ujecia, uzasadniajac pewne ogra-
niczone zreszta zwiazki tresciowe i funkcjonalne zachodzace pomiedzy prawem
i normami pozaprawnymi’.

' Por. m.in. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 175 i nast.
2H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998.
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Nalezy podkresli¢, ze pozytywistyczny rozdzial pomigdzy prawem a nor-
mami religijnej moralnosci wydawal si¢ szczegdlnie adekwatny w obliczu nara-
stajacego pluralizmu etycznego (religijnego i1 pozareligijnego) oraz procesow seku-
laryzacyjnych, majacych miejsce w demokracjach Zachodniej Europy. Radykalne
zmiany modernizacyjne, zachodzace w tych spolecznosciach, wiazaly si¢ z wyraz-
nym zmniejszaniem si¢ znaczenia religii w publicznych obszarach zycia spolecz-
nego’. Ilustracja tego rodzaju zmian w interesujacym nas obszarze normatywnym
stanowi migdzy innymi upowszechnienie w powojennej chrzescijanskiej Europie
rozwodow, legalizacja aborcji, depenalizacja samobdjstw 1 zwiazkéw homoseksu-
alnych, legalizacja $rodkéw antykoncepcyjnych itp. Religia, spychana do sfery
prywatnej, w widoczny sposob tracila swoje dotychczasowe miejsce w wyznacza-
niu tresci obowiazujacego prawa, Proces ten, czesto okreslany mianem prywatyza-
cji religii, mial stanowi¢ dominujacy trend w rozwoju nowoczesnych spoleczenstw.
Prognozy te nie konca si¢ jednak sprawdzily, poniewaz dos¢ nieoczekiwanie, po-
czawszy od lat siedemdziesiatych XX wieku, nastapila swoista reakcja, polegajaca
mig¢dzy innymi na ponownym aktywizowaniu si¢ religii i wkraczaniu norm i war-
tosci religiynych w obszar regulacji prawnej. Casanova okreslajac ten trend mowi
0 mobilizacji prawa w celu wsparcia norm moralno-religijnych, a sam proces na-
zywa deprywatyzacja (reprywatyzacja) religii’. Przejawami tego swoistego po-
wrotu religii do sfery publicznej sg regulacje prawne eliminujace, stosownie do
norm 1 wartosci religijnych, legalno$¢ aborcji lub niedopuszczajace do legalizacji
zwigzkow homoseksualnych. To deprywatyzacyjne i zarazem desekularyzacyjne
podejsécie w odniesieniu do relacji zachodzacych migedzy prawem i religia znajduje
uzasadnienie w takich teoretycznych koncepcjach prawa, jak koncepcje prawno-
naturalne czy integralna filozofia prawa R. Dworkina’.

Nie wnikajac w tym miejscu w analize powodow, dla ktérych prawodawca
wlacza w orbite swoich zainteresowan obszar poddany efektywnej kontroli norm
pozaprawnych, chcialabym zwréci¢ uwage na nastepujace kwestie. Po pierwsze,
nie stanowi wiekszego problemu dodatkowe wzmocnienie regulacji moralnej czy
religijnej za pomoca norm prawnych. Przeciwnie, jest ono pozadane, poniewaz,
o ile normy prawne sg zgodne tresciowo z normami pozaprawnymi, nastgpuje do-
datkowe wzmocnienie efektywnosci oddzialywan prawnych. Modwiac inaczej,
wzrasta szansa na wymuszenie zachowan pozadanych 1 eliminacje zachowan nie-
pozadanych, zagrozonych réwnoczes$nie sankcja moralng czy moralno-religijna
i prawng. Adresatowi o wiele trudniej zlekcewazyé dwie lub trzy réwnobrzmiace
normy niz jedna.

Istotna trudnosé¢ powstaje jednak w sytuacji, gdy normy prawne i poza-
prawne regulujace te same kwestie r6znia si¢ migdzy sobg tresciowo. W takiej
sytuacji adresat norm niezgodnych — prawnej i pozaprawnej, np. moralno-religijnej

3 Por. P. L. Berger, Swiety baldachim. Elementy socjologicznej teorii religii, Krakdw 1997, s. 171 i nast.;
R. Inglehart, Kultura i demokracja, [w:) Kultura ma znaczenie. Jak wartosci wplywajq na rozwdj spoleczen-
stwa, red. L. E. Harrison, S. P. Huntington, Poznan 2003.

*J. Casanova, Deprywaiyzacja religii, [w:] Socjologia religii. Antologia tekstow, red. W. Piwowar-
ski, Krakéow 2003, s. 415.

R.Dworkin, Biorqc prawa powaznie, Warszawa 1998.
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— nie jest w stanie spelni¢ wymagan obu norm jednoczesnie. A takiej sytuacji nie
sposob uniknaé¢ w spolecznosciach zrdéznicowanych kulturowo (pluralistycznych).

Gdyby nie 6w pluralizm, gdyby w danej spotecznosci funkcjonowat tylko
jeden system norm moralnych czy moralno-religijnych, mozna by, przynajmniej
w pewnym zakresie, uzgodni¢ tre$¢ norm prawnych i pozaprawnych, tak aby wy-
eliminowa¢ ewentualne kolizje zachodzace migdzy nimi. Postulat ten jest jednak
niemozliwy do spelnienia w spolecznosciach zréznicowanych $wiatopogladowo, to
jest w takich, w ktoérych poszczegdlne zbiorowosci wyznaja odmienne przekonanie
na temat tego, co dobre, 1 tego, co zle, co stanowi grzech lub co jest dopuszczalne
albo pozadane. Nie mozna bowiem stanowi¢ prawa, ktore nie bedzie sprzeczne ze
wszystkimi uznawanymi w danym spoleczenstwie systemami moralnymi i moral-
no-religijnymi.

Pewnym, lecz niezadowalajacym rozwigzaniem jest odwolanie sie do ar-
gumentu wigkszosciowego, pozwalajacego prawodawcy na inkorporowanie tak
zwanej moralnosci lub religii dominujacej w danym spoleczenstwie®. Oznacza to,
ze normy prawne, regulujace ten sam obszar, ktory podlega regulacji pozaprawnej,
sa niesprzeczne w stosunku do norm dominujacych, a wigc takich, ktére znajduja
uznanie u wigkszosci spoleczenstwa. Zawsze jednak w spoleczenstwach pluralistycz-
nych w obszarze jednoczesnej regulacji norm prawnych i moralnych i moralno-
religijnych beda powstawad napigcia skutkujace co najmniej dezaprobata dla norm
prawnych ze strony tych, ktérzy wyznaja inne koncepcje dobra niz dominujaca wiek-
szo$¢. Napie¢ tych begdzie wigcej, jesli normy prawne beda wkraczaé w obreb zastrze-
zony dotychczas dla regulacji pozaprawne;.

Nalezy podkresli¢, ze widoczne wspolczesnie tendencje desekularyzacyjne
i reprywatyzacyjne w odniesieniu do religii bynajmniej nie eliminujg procesow se-
kularyzacyjnych i deprywatyzacyjnych. Przeciwnie, oba rodzaje proceséw wspot-
wystepuja i uzupelniaja si¢, przy czym ich nasilenie w poszczegoélnych spoleczen-
stwach ksztaltuje si¢ w spos6b zréznicowany’.

Zastanawiajac si¢ nad wystepowaniem wskazanych wyzej proceséw w pol-
skim spoleczenstwie po 1989 r., nalezy stwierdzi¢, ze w prawie obowigzujacym
w Polsce mozna wskazad uregulowania prawne wyraznie inspirowanc aksjologia
religijng. Przykladowo, dotyczy to ustawy z 1993 r., delegalizujacej aborcje, lub
ustawy o radiofonii 1 telewizji z 1992 r., wprowadzajacej obowiazek respektowania
w programach radiowych i telewizyjnych wartosci chrzescijanskich. Znaczace jest
takze wprowadzenie lekcji religii do szko! publicznych 1 regulacje konkordatowe
z 1993 r. Jesli chodzi o regulacje zawarte w konstytucji, to tres¢ kluczowego dla tej
kwestii art. 25 umozliwia zaréwno rozdzial, jak 1 wspdlprace panstwa 1 Kos$ciola.
Konstytucja zawiera rowniez kompromisowa w tre$ci preambule, w ktdrej odnie-
sienic do Boga 1 wartosci chrzescijanskich zostalo zrownowazone odniesieniem do
uniwersalnych praw cztowieka.

¢ Por. K. Daniel, Argument wigkszosciowy a ustawodawstwo swiatopogladowe, [w:] Prawo i lad spo-
leczny. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. A. Turskiej, Warszawa 2000, s. 188 i nast.

" Por. m.in.: F. X. Kaufmann, Religia i nowoczesnosé, [w:] Socjologia religii...; ). Casanova, Public
religions in the Modern World, Chicago 1994.
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Oceniajac nastawienie spoleczenstwa polskiego do wzajemnych relacji za-
chodzacych migdzy panistwem i kosciotem oraz religia i prawem, bez trudu mozna
zauwazy¢, ze wystepuja w nim zaréwno procesy sekularyzacyjne i desekularyza-
cyjne, jak tez prywatyzacyjne i deprywatyzacyjne. Swiadczg o tym wyniki wielu
cyklicznie prowadzonych badan opinii spolecznej, dotyczacych albo ogdlnej oceny
zaangazowania Kos$ciola katolickiego w zycie kraju 1 w sfere polityczna, albo ba-
dajacych bezposrednio ustosunkowanie si¢ Polakéw do poszczegdlnych uregulo-
wan prawnych, w ktérych z mozna dostrzec lezace u ich podstaw inspiracje religij-
ne. Przyktadowo, w ogdlnopolskich, reprezentatywnych sondazach, prowadzonych
od 1989 do 2004 r., pozytywne nastawienie do Kosciota byto najwieksze wsrod
Polakéw w 1989 r. (blisko 85% aprobaty i ponizej 10% dezaprobaty), natomiast
ulegalo obnizeniu w okresie stanowienia praw inspirowanych wartosciami i nor-
mami religijnymi, a takze w okresach angazowania si¢ Kosciota w kampanie wy-
borcze. Pierwsze znaczace obniZenie aprobaty dla Kosciota katolickiego wiazato
si¢ z wprowadzeniem w 1990 r. lekeji religii do programéw szkot publicznych
1 przeciagajacej si¢ dyskusji dotyczacej tego tematu. Zdecydowanie najmniejsza
aprobatg cieszyt si¢ Kosciol na przelomie 1992 i 1993 r., kiedy zostala uchwalona
ustawa o radiofonii i telewizji oraz ustawa antyaborcyjna. W tym okresie ponad
50% Polakéw wyrazito dezaprobate wobec Kosciola, a przeciwng opini¢ ujawnito
nieco mniej niz 40% Polakéw?®.

Badania prowadzone od 1989 r. ujawniaja ponadto wyrazng polaryzacje
pogladdw spoleczenstwa na temat udzialu Kosciola w publicznej sferze zycia spo-
lecznego. Zasadniczo mozna stwierdzié¢, ze we wspodliczesnej Polsce okoto 45%
spoleczenstwa opowiada si¢ za zmniejszeniem tego wplywu, przeciwnego zdania
jest okolo 11%, a pozostale 38% nie postuluje zadnych zmian w tym zakresie’,

Jesli chodzi o badania bezposrednio dotyczace spolecznych reakeji na kon-
kretne rozwigzania prawne inspirowane aksjologia religijna, wypada zwrécié¢ uwa-
ge na wyniki sondazy dotyczacych aborcji. Z danych uzyskanych na ten temat
w 2003 r. wynika, ze 29% Polakow opowiada si¢ za zlagodzeniem ustawy anty-
aborcyjnej, 13% chce jej zaostrzenia, a 25% pozostawienia bez mian, co oznacza
w efekcie aprobate dla generalnego zakazu aborcji, ale z dopuszczeniem wyjatkow,
kiedy aborcja jest dozwolona. W tym miejscu warto dodac, ze wsrdd osoéb, ktére
postuluja legalizacj¢ aborcji, znajduje si¢ najwigce) zwolennikdéw partii lewico-
wych oraz centrowo-liberalnych (PO), os6b w $rednim wieku, z wyzszym wy-
ksztalceniem 1 mieszkajacych w duzych miastach. Zwolennicy zachowania istnie-
jacego, antyaborcyjnego prawa sg w duzym stopniu zréznicowani pod wzgledem
posiadanych pogladow politycznych i praktyk religijnych, najczesciej sa to jednak
osoby w wieku od 30 do 59 lat. Najbardziej wyraziscie zarysowuja si¢ zwolennicy
wprowadzenia rygorystycznego zakazu aborcji (bez dopuszczalnych wyjatkow),
wsrod ktorych najwigcej jest zwolennikdéw prawicowych partii politycznych, oséb

! ¥ Za: B. Roguska, B. Wcidrka, Religijnosé i stosunek do Kosciola katolickiego, [w:] Polska, Europa,
Swiat. Opinia publiczna w okresie integracji,red. K. Zagdrski, M. Strzeszewski, s. 336-337.
9 .
Ibidem.
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najstarszych (powyzej 60 roku zycia) i naymtodszych oraz tych, ktérych religijnosé
laczy si¢ z duzym zaangazowaniem w praktyki religijne'®.

Interesujacego materialu empirycznego na temat stosunku do prawa od-
wolujacego si¢ aksjologii religijnej, co w odniesieniu do prawa polskiego oznacza
aksjologie religii katolickiej, dostarczaja wyniki niereprezentatywnych badan, prze-
prowadzonych przeze mnie wiosna 2005 r. w grupie 72 studentéw kierunkéw polito-
logicznych Uniwersytetu Jagielloniskiego. Wsérdd uczestniczacych w badaniach
dominujaca wigkszosé stanowia osoby wierzace 95,8% (katolicy). Zdecydowana
wigkszo$¢ respondentéw wierzacych to osoby praktykujace (86,1%), przy czym do
regularnych praktyk religijnych przyznaje si¢ prawie 60% badanych, do nieregu-
larnych 26,3%, a co dziesiaty respondent jest wierzacy, ale niepraktykujacy.

Jesli chodzi o poglady polityczne studentéw, to okreslono je na podstawie de-
klarowanych sympatii dla poszczegélnych partii. Okazalo si¢, ze najwigksza grupe
stanowia zwolennicy PiS-u — 38,9%, PO — 33,3% , dawnej Unii Wolnosci — 11,1%,
lewicy (SLD 1 UP) — 11,1% 1 tzw. ,,zielonych” — 5,5%.

Juz na wstegpie nalezy podkreslié, ze wyniki uzyskane w badaniach ukazaly
wyrazng polaryzacj¢ pogladow studentéw, wyrazajacq si¢ odmiennym podejsciem
do problematyki uzgadniania prawa z normami pozaprawnymi. Generalnie zary-
sowal si¢ podzial na tych, ktérzy uwazajg, ze prawo powinno dopuszczaé, i to
w jak najszerszym zakresie, takze niewspolmierne koncepcje dobra i rdézne style
Zycia, poniewaz wspolczesne spoleczenstwa demokratyczne charakteryzuje wysoki
stopien pluralizmu norm etycznych (orientacja pluralistyczno-liberalna), oraz na
tych studentéw, ktérzy obawiaja si¢ nadmiernej, ich zdaniem, wolnosci i swobody
wyboru, gwarantowane] przez neutralny charakter systemu prawa. W tym drugim
wypadku wysuwany jest postulat wzmocnienia jednorodnosci moralno-religijnej
spoleczenstwa przez nasycenie norm prawnych tresciami zgodnymi z religia kato-
licka (orientacja moralistyczno-konserwatywna).

Doktadna analiza uzyskanych odpowiedzi pozwala przyjaé, ze w badanej
zbiorowosci dominuje orientacja moralistyczno-konserwatywna, jednakze o zroz-
nicowanym nasileniu. Jak si¢ bowiem okazalo, za utrzymaniem obowiazujacego
zakazu aborcji oraz przeciwko eutanazji i legalizacji zwiagzkéw homoseksualnych
opowiada si¢ okolo 60% uczestniczacych w badaniach studentéw. Co jednak waz-
ne, co trzeci student sposréd przekonanych o koniecznosci uzgadniania prawa
z normami religijnymi opowiada si¢ za wigkszym rygoryzmem moralnym w obo-
wigzujacych normach prawnych. Widoczne jest to migdzy innymi w postulatach
wzmocnienia zakazu aborcji oraz ograniczenia lub delegalizacji rozwodéw. W tym
ostatnim wypadku studenci sa przekonani, ze obowiazujagca w polskim prawie od
1999 r. instytucja separacji jest w zupelnosci wystarczajaca dla rozwiazania pro-
blemu nieudanych matzenstw''. Co piaty student o orientacji konserwatywnej
chcialby réwniez, aby w polskim prawie wprowadzono zakaz albo ograniczenie
handlu w niedzielg i $wigta. Ponadto studenci wystepuja zdecydowanie przeciwko

' Sondaz OBOP z czerwca 2003 r., ,,Gazeta Wyborcza”, 27.06.2003.
"' Wprowadzona 1999 r. ustawa z maja 1999 r. o zmianie ustaw: Kodeks rodzinny i opiekunczy, Kodeks
cywilny, Kodeks postgpowania cywilnego oraz innych ustaw, Dz.U., nr 52, poz. 532.
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wszelkim formom badan prenatalnych, eksperymentom genetycznym 1 dopusz-
czalnos$ci zaplodnienia in vitro, a co dziesiaty optuje za wprowadzeniem ograni-
czeft w stosowaniu $rodkéw antykoncepcyjnych oraz obowigzkowych lekeji religii
dla katolikéw.

Analiza uzasadnien przedstawionych przez studentdw o orientacji konser-
watywnej wigze si¢ z przekonaniem, ze¢ normy prawne powinny odzwierciedlaé
przede wszystkim system wartosci i model Zycia uznawany przez katolikow, bo
jest on najwartos$ciowszy oraz posiada walor wiekszosciowy. Te dwa argumenty
pojawiajg si¢ najczescie)

Odmienne, zdecydowanie liberalne poglady ujawnia okoto 23% badanych stu-
dentow. Osoby te postuluja legalizacje aborcji, eutanazji, zwigzkéw homoseksualnych.
Poglady te lacza z przekonaniem, ze mniejszoscei religijne i $wiatopogladowe powinny
mie¢ takie same prawa, jak dominujaca w Polsce wiekszosé katolicka.

Z badan wynika ponadto, ze dla zdecydowanej wiekszosci studentéw (oko-
to 85%) istotne jest umieszczenie w preambule do Konstytucji odniesien religij-
nych. Poglady te wyraznie koresponduja z pogladami odnoszacymi si¢ do pream-
buly do Europejskiego Traktatu Konstytucyjnego. Wedhlug blisko 80% badanych, po-
winny si¢ w niej znalez¢ wyrazne odestania do chrzescijanskiego dziedzictwa Europy.

Z analizy czynnikowej okazalo sig, ze poglady studentéw w pewnym za-
kresie lacza si¢ z posiadanymi przez nich pogladami i sympatiami politycznymi.
I tak, studenci popierajacy partie lewicowe (SLD i1 UP) zdecydowanie czesciej
opowiadaja si¢ za prawem neutralnym, podczas gdy zwolennicy partit prawico-
wych (PiS) woleliby, aby prawo mialo w swojej aksjologicznej bazie wartosci reli-
gijne. Identyfikacja z partiami liberalno-centrowymi (PO) nie laczy si¢ juz wyraz-
nie z Zadng orientacja.

Mozna takze zauwazy¢, ze w zbiorowosci zorientowanej liberalnie i plura-
listycznie znalazly sie osoby zarowno o silnej, jak i stabszej identyfikacji religijne;j
(np. osoby niewierzace lub wierzace niepraktykujace.) W zbiorowosct studentow
nastawionych konserwatywnie znalazly si¢ przede wszystkim osoby wierzace 1 regu-
larnie praktykujace. Oznacza to, ze co prawda glebokie zaangazowanie 1 identyfikacja
religijna nie przesadza jeszcze o pogladach na temat zwiazkow prawa: moralnosci
inspirowane;j religia, ale zwigksza prawdopodobienstwo poparcia dla proceséw depry-
watyzacyjnych.

Niewatpliwie uzyskane wyniki sa dos¢ zaskakujace, poniewaz, przystepu-
jac do badan, oczekiwano, ze osoby miode 1 ksztalcace sie, ktére wiekszosé swoje-
go zycia przezyly juz w demokratycznej Polsce, beda raczej sktonne do ujawniania
nastawien liberalnych. Badania ukazaly jednak zgota odmienne tendencje. Te tro-
che zaskakujace wyniki z pewnoscia nie sa latwe do wyjasnienia. Jedna z préb ich
wyjasnienia moze by¢ odwolanie si¢ do pojecia pokolenia Jana Pawla II, pojecia
odnoszacego si¢ do mtodych i1 bardzo mtodych ludzi, ktérzy nie tylko regularnie
praktykuja, ale ktérzy krytycznie oceniajg polska rzeczywistos¢ i zgodnie z nauka
Jana Pawla I daza do aktywnego sprzeciwu wobec przejawéw zla, postulujac za-
angazowanie na rzecz odnowy moralne;.
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Podsumowujac przedstawione w zarysie badania, mozna przyjaé, ze do-
starczaja one kolejnych argumentéw na rzecz potwierdzenia tezy o réwnoczesnym
zachodzeniu w Polsce proceséw prywatyzacji i deprywatyzacji religii. A zatem
w toczacej sig wspoltczesnie dyskusji na temat tego, czy spoleczenstwo polskie, po
pigtnastu latach proceséw transformacji ustrojowej i po rozpoczeciu procesu inte-
gracji z zeswiecczong 1 pluralistyczng Europa, laicyzuje sig, czy tez, w zgodzie
z tradycja, trwa przy nasyconej religijnie koncepcji dobra wspélnego, konsolidujac
si¢ w swoim sprzeciwie wobec europejskiego relatywizmu, wypada zabra¢ glos
1 powiedzie¢, ze do pewnego stopnia wszyscy majg racje. Wydaje sie takze, iz pro-
cesy laicyzacyjne i prywatyzacyjne sg obecne, ale z pewnoscia nie dominuja. Kwe-
stia otwarta pozostaje pytanie, czy i ewentualnie jak dlugo taka przewaga bedzie
si¢ utrzymywac.
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Bogdan Szlachta

PRZEDMIOTOWY I PODMIOTOWY SENS WLADZY POLITYCZNE]J.
PRZYCZYNEK DO BADAN NOWOZYTNYCH
DOKTRYN POLITYCZNYCH

W potocznym rozumieniu doktryny polityczne rozpatruja jako kluczowe zagadnie-
nie wladzy politycznej; podreczniki do tego przedmiotu czesto odnosza sie do tego
zagadnienia, ich autorzy opisuja sposoby ujmowania wladzy przez antycznych
myslicieli greckich 1 rzymskich, wspominaja niekiedy o starozytnych koncepcjach
»podziatu wladzy”, wskazuja, Ze u chrzescijan pojawia sie ujecie nie tylko ekspo-
nujace ,,boskie pochodzenie wladzy”, ale takze jej zwiazek z grzechem pierworod-
nym, problematyzujac w wielkiej mierze interesujace nas zagadnienie przez wska-
zani¢c napiecia miedzy oboma kierunkami: tym, ktéry prowadzi namyst ku
boskiemu zrodhu, i tym, ktéry kieruje go ku intelektualnej i moralnej upadlosci
czlowieka, takze tego, ktory ma sprawowaé wiladze. Gdy wywdd dochodzi do ujeé
wezesnonowozytnych, znajdujemy si¢ wraz z autorami podrecznikow w szczegol-
nej sytuacji: oto odnajdujemy koncepcje kontraktualne, traktujace o ,,genealogii
wladzy”, ktorej przed ,,stanem politycznym” miato nie by¢, ale 1 o legitymacji jej
ewentualnego piastuna. Zastanawiamy si¢ wowczas, czy przedstawiane uzasadnie-
nie ,,wladzy jako takiej”, kreowanej w akcie umowy, jest zarazem uzasadnieniem
legitymacji jej piastuna, co wydaje si¢ szczegdlnie interesujace, gdy znajdujemy
takie uzasadnienia wkrotce po wywodach poswigconych doktrynom, przekonuja-
cym Ze nawet najbardziej okrutny wladca ma rzadzié, majac je niejako ,,0d Boga”,
jest by¢ moze ,,biczem bozym na wystepnych poddanych”, nieposiadajgcych prawa
oporu; znajdujemy wreszcie formulg posrednia mig¢dzy uzasadnieniem wladzy
znajdowanym w koncepcji kontraktualnej i bezwzglednym zakazem opierania si¢
wiladzy mimo jej okrucienstwa.

Pomijajac niewatpliwie bardzo interesujacy, lecz szczegodlny i wprowadza-
ny zbyt czg¢sto problem antopomorfizowania wladzy, wskazmy w tym miejscu na
niejednoznacznos¢ kategorii ,,wladza polityczna” w naszym wywodzie: z jedne]
strony, mamy do czynienia z ,,wladza jako taka”, nie wiazaca si¢ bezposrednio
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z zagadnieniem jej depozytariusza lub piastuna, za$ z drugiej z zagadnieniem od-
rebnym, dotyczacym wiasnie ,podmiotowej strony wladzy”. Przed kilkoma laty,
przygotowujac rozprawg poswiecong polskim konserwatystom i ich poszukiwa-
niom tadu normatywnego i instytucjonalnego przed II wojna $wiatowa, z pewna
fascynacja dostrzeglem, ze stale odrdézniali oni ,,dwie strony wladzy”, starannie
analizujac problem ,,wladzy przedmiotowej” obok problemu ,,wladzy podmioto-
wej”. Zdumiewalo jednak zwlaszcza to, ze wciaz kojarzyli oni wladze przedmio-
towa z panstwem, a nie z Bogiem lub natura, gatunkowa sklonnoscia przyrodzong
ludzi do zycia wspdlnotowego albo z rezultatem jakiego$ rodzaju ewolucji, w kto-
rej decydujaca role odgrywa nie Bog, zatwierdzajacy istnienie wiladztwa przez
czas, lecz sama Historia, czas niewiazany z zadna Istota Transcendentna. Dostrze-
galem, ze podmiotowa strone wladzy kojarzyli oni z jednostka lub zbiorowym
ciatem jako przedstawicielami lub piastunami najwyzszej wiadzy przedmiotowe;’,
czesto uznajac pierwsza za element ladu przedmiotowego i wlasciwej mu jej hie-
rarchii metafizycznej, w niej znajdujac okreslenie istoty i granic wladzy (a przez to
sfer¢ dzialania oraz normy i miary aktéw jej piastunow), dostrzegalem tez racje
krytykéw wszelkich, a jakze czgstych prob laczenia zrodla wladzy przedmiotowe;
z wola wspolnoty lub jednostek, w wielu przypadkach zatem z ujeciami kontraktu-
alnymi. Wladzg¢ przedmiotowa definiowali tedy jako ufundowany w ladzie przed-
miotowym ,,0g6t praw panowania stuzacych panstwu wobec poddanych™, jako
,»moznos¢ wyjawienia takiej woli jako woli panstwa”, bedacego swoistym bytem
znajdowanym wsrdd jemu podobnych. Wiladzy mieli ulegaé wszyscy w panstwie,
bo ona byla najwyzsza 1 do niej nalezala ,,moznos¢ rozrzadzenia wszelkimi sitami
zbiorowymi, aby te wole przeprowadzi¢™, przy czym ,prawa panowania” lub
,»moznos$¢” znajdowaty zrédlo w przedmiotowym ladzie, ktéry okreslal ich grani-
ce*. Wladza miala by¢ sprawowana na rzecz i w imieniu pafistwa, dop6ki jednak

'S. Starzynski, Ogdine i austryackie prawo polityczne, Lwow 1911, s. 15; F. Kasparek, Prawo po-
lityczne ogdlne z uwzglednieniem austryjackiego razem ze wstepnq naukq ogding o panstwie, t. 2, Krakow 1881,
s. 597. Krytykujac zapis Konstytucji marcowej, iz ,,wladza zwierzchnia w Rzplitej polskiej nalezy do narodu”,
i postulujac wprowadzenie zapisu, iz ,,wladza panstwa w Rzplitej polskiej pochodzi od narodu”, Starzynski pisat,
ze wladza istotnie ,,nalezy do panstwa jako do osobowosci prawnej, bedacej najwyzsza zwierzchniczq organizacja
narodu”. Konsekwentnie nalezato tedy przyjaé, ze ,.organami ‘panstwa’ (a nie ‘narodu’) w zakresie ustawodaw-
stwa sg Sejm i Senat, w zakresie ‘funkcji’ (a nie ‘wladzy’) wykonawczej Prezydent Rzeczypospolitej itd.” (zob.
Kilka uwag o Konstytucji Rzeczypospolitej polskiej z 17 marca 1921, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 1921, R. 1, s. 413). Dystynkcj¢ wladzy w znaczeniu przedmiotowym i podmiotowym znajdujemy tez pod
hastem ,,wladza” w pracy pod redakcja Z. Cybichowskiego, Encyklopedja podreczna prawa publicznego; jego
autor, Ludwik Ehrlich, okresla wladz¢ w znaczeniu przedmiotowym jako ,ustalong przez prawo kompetencjg
narzucania woli organéw prawno-publicznych w ogéle podmiotom prawnym dla celéw uznanych przez prawo za
panstwowe (wladza panstwowa w ogdle), badz tez ustalona prawo kompetencj¢ szczegdlowa w zakresie wladzy
pafistwowej (w tym znaczeniu ‘wladny jest’ i ‘ma kompetencj¢’)” (Warszawa 1926-1930, s. 1113). Autor defi-
niuje wladzg w znaczeniu przedmiotowym przez odniesienie do istniejacego juz prawa, nie roztrzasajac kwestii
zrodla wladzy ani zrodel prawa. Analogiczne rozwazania snuje Jerzy Rogowicz (Istota wladzy glowy panstwa,
Warszawa 1933, s. 27).

2F.Kasparek, Prawo polityczne ogdlne..., t. 2,s. 597.

¥ 1dem, Podrecznik prawa politycznego, t. 1, Krakow 1888, s. 293.

* A. Lempicki pisal: ,Jakkolwiek na poczatkowanie wladzy zapatrywa¢ sig bedziemy i §ledzi¢ w niej
bedziemy wole Pana Boga, to prawowitos¢ wladzy moze by¢ tylko rozwinigciem w niej idei chrzedcijanskiej,
czyli wszystkich przez nig na wladz¢ wlozonych obowiazkow (Koscid! i spoleczenstwo w Niemczech, ,Przeglad
Polski” 1873, t. 27, s. 364-365, 375).
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ujmowano je jako swoistg osobg prawna, r6znga od wspolnoty, dopdki przypisywa-
no mu wladze przedmiotowa, dop6ty problem obu stron wladzy rozwigzywany byt
przez wskazanie, ze panstwo obejmuje cialo polityczne, w nim skupia si¢ wladza,
a ten, ktory je uosabia, moze dopusci¢ do udzialu w niej przedstawicieli ciata. Pan-
stwo korzystaé¢ mialo z moznosci lub zespoltu praw, ktére cechowala ,,udzielnosé
(najwyzszos¢ 1 niezalezno$¢ od zewnetrznych wladz) i calowladno$é (pelnia i zu-
petnos¢ praw rzadowych wewnetrznych)™; jego, a nie spoteczefistwa znamieniem
miata by¢ ,,moc (Macht) raczej niz sita (Kraft) przekonan narodu, a state i oddziel-
ne organy uzewnetrznialy jego, a nie spoleczenstwa zbiorowa wole, stanowigc
w rzeczach wspdlnej zbiorowej woli i zawiadujac zbiorowymi sprawami®.
Konserwatysci wskazywali zarazem, ze od czasow Bodinusa, zatem od po-
czatku czasoéw nowozytnych, bo od schytku X VI stulecia, nie wladza przedmiotowa,
ale raczej podmiotowa zyskata range skladowej definicji panstwa, upowaznionego do
,wydawania rozkazow wszystkim swoim czlonkom w sposéb nieograniczony i od

S F. Kasparek, Prawo polityczne ogéine..., t. 2, s. 597. W zwiazku z cecha udzielnosci, znamionujaca
»Zewnetrzny” aspekt wladzy przedmiotowej, Kasparek uznat wladzg przedmiotowa za ,,najwyzsza wiadz¢ ziemska
(suprema potestas), niezawisla od kazdej innej wladzy wyzszej”, aczkolwiek nie w sposob bezwzgledny, zarazem
zauwazajac mozliwo$¢ jej podziatu na przykladzie panstwa zlozonego z ,,péludzielnych panstw. Tylko pafistwo
doskonate - pisat — ma zupetng udzielnos¢ i calowtadnosé, zachodzi¢ moga atoli takze przypadki, ze panstwo na
wewnatiz jest zupetnie niezawisle, a na zewnatrz podlega pafistwu zwierzchniczemu, a taki stosunek nazywamy
potudzielnoscia” (ibidem, s. 598). Gdy idzie o calowladnos¢, oddajaca aspekt wewngtrzny wiadzy, Starzynski
podawal problematyczna dla wielu zachowawcow jej definicjg jako, po pierwsze, ,jednolita wladzg panstwowg
bez wzgledu na rozmaito$¢ jej organow, czy ona dziata przez swoje organa, czy deleguje wladzg (przez samorzad-
ne organa)”, wykluczajaca ,,moznoé¢ istnienia w obrgbie paristwa réznych zwierzchnikow, czyli réznych czynni-
kow posiadajacych czg$¢ wladzy proprio iure, jak to bylo przed wydoskonaleniem prawnej osobowosci, a wigc
i jednolitosci panstwa”; po drugie, calowladnos$¢ oznaczata, ze ,,wszgdzie tam, gdzie pewne stosunki zyciowe
nadajg si¢ w ogdle do uregulowania zwierzchniczego, tj. idacego od gory i w drodze przymusowe;j, a przedsigbra-
nego w imieniu ogolu i w jego interesie, tam nie moze by¢ zasadniczo uchylong ingerencja pafistwa i nie moze by¢
to prawo zwierzchniczego unormowania zarezerwowane zasadniczo dla innych czynnikow”. Konkluzja Starzyn-
skiego byla jednoznaczna: ,,Wszystko wigc, co ze wzgledu na pojgcie 1 istotg panstwa, ze wzgledu na jego cele
i zadania moze w ogodle wchodzi¢ w zakres whadzy pafistwowej, wchodzi w zakres tej jednej, niepodzielnej wha-
dzy”. Z tych wzgledow wiele uwagi po$wigcat Starzyfiski wyznaczeniu zakresu wiadzy panstwowej i ustaleniu
sensu prawa konieczno$ci panstwowej (ius eminens), wyprowadzanego z dominium eminens, przez ktore ,dawniej
rozumiano prawno-prywatng wlasno$¢ panujacego nad obszarem mu podleglym”, takze wyznaczajacym ,,wyzsze
prawo wlasnosci panujacego ponad wlasnoscig innych osob”; zgodnie z teorig patrymonialng to ,,wyzsze prawo
wiasnodci” stalo si¢ .jedyna rozumowsg i naturalng zasada panstwa, dajaca podstaw¢ wykonywania wladzy poli-
tycznej [...] w razie potrzeby nawet z naruszeniem praw prywatnych”. Jakby nie dostrzegajac nast¢pstw przenie-
sienia teorii patrymonialnej do refleksji o pafistwie nowozytnym, a zarazem niebezpieczenstwa, na jakie narazal
dystynkcje sfer prywatnej i publicznej, konkludowat: ,,Wobec pojmowania panstwa jako jednolitej osobowosci
prawnej [...], przez dominium eminens rozumiemy spot¢gowana wladz¢ zwierzchniczg panstwa samego jako
osobowosci prawnej wobec wszystkiego, co wladzy podlega, a objawiajaca si¢ w moznodci uzycia nadzwyczaj-
nych $rodkdéw zaradczych tam, gdzie si¢ zaczyna walka o byt pafistwa (S. Starzynski, Ogdine i austryackie...,
s. 16-17, 549).

¢J. B. Oczapowski, Wadza i uklad panstwa. Zarysy polityki i poréwn. Prawa Konstytucyjnego, Kra-
kow 1875, s. 24. ,,Sama nazwa ‘mocy’ — zauwazal autor — zamiast wladzy prawodawczej i wykonawczej, uzyta
przez dawniejszych polskich statystow, np. Staszica, dosadniej zdaje si¢ malowa¢ doniosto$¢ pojecia wiadzy
w panstwie, tj. sity z wewnatrz powodujacej tym zwiazkiem ludzkim i trafniej wyraza pouvoir, potere whoskie niz
rzeczownik wladza, utworzony z niemieckiego Gewalt, pierwotnie ‘przemoc’ oznaczajacego” (ibidem, s. 25).
O problemach zwigzanych z nieuprawnionym laczeniem wladzy i przymusu, wlasciwych glownie ludom stowian-
skim i romanskim {wbrew wskazywanej etymologii) patrz ibidem, s. 28 i nast.: ,,Teoria przemocy albo sily fizycz-
nej odpowiada [...] oblgdowi, jakoby cale panstwo skupito sig, zaczynalo i konczylo na wladzy zwierzchniej,
ustanowionej z jakich badz powoddw i przymusem ujarzmiajacej podwladnych. Jako czynnik spoleczny wladza ta
bynajmniej nie jest moca (w sensie Oczapowskiego) ani potgga zbiorowa, lecz sila w pojeciu materialistowsko-
metatizycznym (ibidem, s. 4).
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nikogo niezalezny (udzielny)”’; w tej pierwszej bowiem skupiala si¢ najwyzsza

godnos¢ (majestas) 1 ona byla wieczna, nie ustajac ,,ze $miercig albo oddaleniem
czasowego dzierzyciela, tylko przechodzac zaraz na nowego wladce, jezeli sie
panstwo catkiem nie rozwiazywalo”; ona byla jednolita i niepodzielna, poniewaz
wistnienie kilku wladz najwyzszych, ktérym by poddani panstwa zaréwno do po-
stuszenstwa byli zobowiazani, sprzeciwiatoby si¢ juz pojeciu organizmu, tj. jedno-
sci”. Tylko wladza przedmiotowa byla ,,wszechobejmujaca, rozciagala swojg moc
na cale terytorium i na wszystkich uczestnikow panstwa”, cho¢ zakres przez nia
normowanych ,,poszczegolnych czynnosci i stosunkéw ludzkich” zaleze¢ mial ,,0d
istoty i praw poszczegolnego panstwa”. Ta najwyzsza wladza panstwa, nie bedac
w zadnym razie wszechmocna, wykluczala istnienie kogo$ wyzszego, przed kto-
rym by jej piastun musial si¢ usprawiedliwiaé i ktoryby wydawal wyrok, bedac
w §wiecie politycznym ,najwyzsza powaga™. Tylko wladza w tym sensie godzila
si¢ ,,z kazda forma panstwowosci: czy to monarchia, czy oligarchia, czy republika.
Kazde bowiem panstwo, bez wzgledu na swoja forme ustroju, jest suwerenne i ma
jakie$ organa na czele, ktérym wykonywanie tej suwerennosci powierza™, nie
dozwalajac na identyfikacje tej strony wladzy z osoba wiadcy, jak w tradycji ab-
solutystycznej'’. Prawa panowania (pojmowane jako moznosci dziatania) znajdo-
wano w kontekscie normatywnym, w hierarchii celéw, do spelienia ktérych wia-
dza miata istnie¢ i by¢ sprawowana, lub hierarchii débr, wzgledem ktérych wladza
pozostawala stuzebna. Zazwyczaj, zgodnie z tradycja klasyczna, kontekst norma-
tywny wyznaczala realizacja dobra calosci wspoélnoty politycznej, w nastepstwie
czego wladza nie byla dla siebie, lecz dla owego dobra, rozkazywala ,,nie w swoim
imieniu, ale w imieniu calosci i dobra powszechnego™''. Skoro oba elementy: pan-
stwo 1 wladza, identyfikowane albo relacjonowane jak podstawa bytowa (panstwo)
do przypadlosci (wladza), byly wpisywane w struktur¢ normatywna, niepodobna
byto uzna¢ nieograniczonosci wladzy i1 panstwa. Proba przypisania im takiego wa-
loru wymagataby bowiem uznania, ze wyposazone sa one w same prawa panowa-
nia bez obowiazkdéw, co oznaczaloby, ze stanowisko wszystkich takiej wladzy ule-
gajacych jest zalezne tylko od laski wladzy lub panstwa. Gdyby zostal zakwestio-
nowany hierarchiczny lad przedmiotowy, nie istnialyby ,,prawa obywateli i zwiaz-

"S. Estreicher, Zasada zwierzchnictwa narodu, [w:] Nasza Konstytucja. Cykl odezytéw urzqdzonych
staraniem dyrekcji Szkoly Nauk Politycznych w Krakowie od 1225 maja 1921 r. przy udziale: Wiad. Abrahama,
Tad. Dwernickiego, Stan. Estreichera, Wi. L. Jaworskiego, St. Kutrzeby, M. Rostworowskiego, St. Wréblewskiego
i Fryd. Zolla, Krakow 1922,s. 27.

®F. Kasparek, Prawo polityczne ogélne..., t. 2, s. 598-600.

?S. Estreicher, Zasada zwierzchnictwa narodu..., s. 27.

' ibidem, s. 21.

' A. Szymanski, Zakon przyrodzony, [w:] Ksiega pamigtkowa ku czci Wiadystawa Abrahama, t. 2,
Lwéw 1931, s. 3[367]. Bliski niektérym prawnikom o nastawieniu konserwatywnym Duguit takze narazal si¢ na
krytyke Szymanskiego za tezg, jakoby ,,zawsze i wszgdzie bez wzgledu na formg i rozmiary panstwa silnigjsi
narzucali swg wolg stabszym”, slowem za eksponowanie pozytywistycznego ,kultu faktéw”. Wbrew pozytywi-
stom wskazywat on, ze ,stan faktyczny nie jest zawsze stanem sprawiedliwym, a co za tym idzie, ze fakt moze
by¢ zrédtem prawa, nie jako czysty fakt jednak, ale jako wyraz pewnego porzadku, pewnej celowosci”, i dopiero
-poznanie tego porzadku moze zamienié to, co jest, na to, co powinno by¢” (ibidem, s. 6-7 [370-371]). Nawet
tedy przyjmujac, ze ,panstwo jest osoba zbiorowa”, ze przystuguje mu wiadza jako ,,mozno$¢ wyjawienia i prze-
prowadzenia woli”, niepodobna bylo przyznaé jego wtadzy znamion ,,wszechmocy i bezwzglednosci”, wymagaja-
cych zanegowania ,,na zewnatrz i wewnatrz wszelkiego prawa wobec panstwa”.
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kéw nizszych wobec panstwa”, zapomniano by, Ze ,wladza pafistwowa jest naj-
wyzszg” tylko ,,w zakresie celu 1 zadan panstwowych”, podlega natomiast ograni-
czeniom ,,0d wewnatrz” (ze strony ,religii, moralnosci, prawa i stosunkéw spo-
lecznych”) 1 ,,0d zewnatrz”, ze strony prawa miedzynarodowego, kodyfikujacego
zasady rzadzace gatunkiem ludzkim w oparciu o prawo naturalne'’; nie dostrzega-
no by w koncu, ze strona podmiotowa wladzy jedynie dopelnia strone przedmioto-
wa, ze wola jej piastuna, stanowigca przyczyng sprawcza decyzji politycznych,
znajduje ograniczenia w naturze wladzy przedmiotowej albo — ujmujac problem
bardziej kategorycznie — ze wpisana jest w ten sam kontekst normatywny, co tam-
ta. Co za tym idzie, jesli wladza przedmiotowa ujmowana jest jako ,caloksztalt
uprawnien” (moznosci praw), w jakie uposazony jest jej piastun, ten winien by¢
traktowany jako piastun ,wladzy” nie na mocy faktu, ale waloru osobistego, po-
zwalajacego mu odnalezé tresé tadu przedmiotowego i zadbaé o niesprzecznosé z
nim prawa stanowionego i poszczegélnych aktéw organéw wiadzy".

W cytowanych okresleniach konserwatywnych prawnikéw schytku XIX w.
dostrzec mozna jednak problematycznos¢ strony przedmiotowej wiadzy. Z jedne;j
bowiem strony eksponuje si¢ moznos¢ wymuszania poshuchu, zatem jej aspekt
»Zewnetrzny”, a nie ,,wewngtrzny”’; z drugiej strony, wyjaskrawiajac réznice mig-
dzy mocaq i sita, migdzy sprawowaniem wiladzy i wiadza jako taka, zwraca uwage
nie tyle na moment zmuszania, co reprezentowania przez nia ,,przekonan spotecz-
nych narodu”, uzewnetrznianych przez organy ,stanowigce w rzeczach wspolnej
zbiorowej woli i zawiadujace zbiorowymi sprawami w mysl wytknigtych zadan”.
Ujgcia te ujawniaja mozliwos¢ ,rozwarstwienia” wladzy przedmiotowej na aspekty
przymusu i reprezentacji obecnego w ujeciach eksponujacych ,,wylacznosc stoso-
wania przymusu” jako istoty wladzy (Jaworski) i w koncepcjach monarchistow,
ktorzy, przeciwstawiajac si¢ ,absolutystom demokratycznym”, pojmuja wiadzg
jako ,,wylacznos$¢ stanowienia prawa”, ale z okreslenia tego wywodzac (jak ich
adwersarze) zrodlowy walor wiadzy jednego organu wzgledem wiladzy innych
organéw'®. Potrzeba uzgodnienia obu aspektow wladzy przedmiotowej ujawniala
si¢ przy probach wskazania jej ewentualnych piastundéw. Przyjmujac za Oczapow-
skim, ze ,prawdziwie zwierzchnia doniostos¢ wladzy panstwowej objawia sig
w tym, iz w Monarchii Naczelnik organu zwanego Zwierzchnictwem przedstawia
jednos¢ zbiorowej woli Panstwa i poniekad Panstwo samo, a w chwilach stanow-
czych uzmyslawia panujaca wladze urzadzonego politycznie narodu, ktéra goruje,
unost si¢ nad zakusami i walka czynnikow interesowych zespolen i1 form”, wielu
godzilo si¢, ze kazda wspdlnota polityczna musi by¢ ,,monokratyczna, jezeli nie
monarchiczng”. Taka natura wladzy wprawdzie nie pociggala za soba okreslonej

2E Kasparek, Podrecznik prawa politycznego..., t. 1, s. 296-297.

B Ppor. J. Rogowicz, Istota wiadzy..., s. 30-34 oraz rozwazania na temat dziedzictwa Bodina (s. 19-20).

' Wspomniana kontrowersja nawiazuje do klasycznej dystynkcji ,.zmuszajacej” i ,kierunkujacej” z mocy
prawa, istotnej dla konserwatywnych prawnikow, korzystajacych z dziedzictwa arystotelesowsko-tomistycznego.
Jak si¢ wydaje, mozna z tej perspektywy wywodzi¢ racje krytycznej oceny koncepcji Jaworskiego dokonywanej
przez Peretiatkowicza i Starzyfiskiego, polemizujacych z orientacja Kelsena i jego zwolennikow, pomijajacych
teleologiczny wymiar prawa, wiazany w tradycji klasycznej z ,kierunkujaca” moca prawa, warunkujaca réwniez
sens wiadzy (zob. np. A. Peretiatkowicz, Studia prawnicze, Poznan 1938, s. 79).
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formy realizacji jej strony podmiotowej, nie decydowala, czy piastunem wladzy ma
by¢ ,,niewybieralna jednostka” czy ,,organ zwierzchni Republiki”, z réznymi ,,fi-
zycznymi przedstawicielami wladzy” wiazac przejawy ,jednosci zasadniczej naro-
du urzadzonego politycznie jako osobistos¢” 1 wskazujac, ze w jednej ,,0sobie pu-
bliczno-prawnej” nie moze by¢ dwodch podmiotdéw ,,z r6zna wola osobnikowi”.
Zalozenie, iz ,wszystko, co sie¢ tyczy rzadzenia” musi przybraé¢ ,,monarchiczny
zakrdj”'®, nie tylko stuzyto za wyréznik wspélnoty politycznej od luznego zbioru
jednostek, ale takze moglo sklania¢ do wniosku, ze wladze¢ przedmiotowa jako
wladze niepodzielng panstwa uosabia jeden organ — krol, parlament lub lud, zalez-
nie od ksztaltu panstwa'. Kasparek, opowiadajacy si¢ za ,,monarchia ograniczo-
ng”, wprost czynil kréla ,,uosobieniem wladzy panstwa”, uznajac, Zze ,,na mocy
prawa wlasnego” skupia on ,,w swojej osobie wszystkie czesci 1 prawa wladzy
panstwa tak, ze nikomu innemu w panstwie nie podlega, tylko stoi ponad wszyst-
kimi obywatelami, klasami spolecznymi i wiadzami, bedac wylacznie zwierzchni-
kiem, nigdy za$ rownoczesnie poddanym”. W tym ujeciu zachowywala waznosé
teza, ze ,,samoistno$¢ wladzy 1 prawa rzadzema” nie sa ,,uprawnicniem prywat-
nym” monarchy, lecz dane mu sa w interesie publicznym, niemniej piastun wladzy
nie mdgl by¢ ,urzednikiem i pelnomocnikiem wlasciwego zwierzchnika”, jakim
bylby ~ mimo zachowania krolewskiego stanowiska — w panstwach republikan-
skich'”. Oczapowski zmierzal w innym kierunku, gdy twierdzil, ze

zewngtrzne $rodki udzielnodci narodowej, tak samo jak wladztwo niepodlegle na zewnatrz,
stuzy¢ moga i stuza li narodowi w caloksztalt polityczny urzadzonemu. Udzielnos¢ ta implicite i ex-
plicite jest jedna i niepodzielna caloscig i mieniem narodu pospdlnym, a priori wigc musi si¢ uze-
wngtrznié w widomej jednej osobie cho¢ zbiorowej, w krajowym rzadzie, i osoba ta ma ostatnie
stowo w tym wszystkim, co dotyczy strony zewnetrznej zycia i wlasnie owego tadu spolecznego'®.

Kasparek 1 Oczapowski dotykali kluczowej dla nowozytnej mysli polityczne)
kwestii zrodta wladzy przedmiotowej, odrzucajac zasade zwierzchnictwa ludu w ujeciu
liberalow i demokratéw 1 krytycznie spogladajac na absolutyzm monarszy, oddalajac
proby usprawiedliwiania upowazniema zwierzchnika jedynie przez procedury (jak

u Hobbesa i Kelsena'®), broniac réznie definiowane;j ,,materialnej sprawiedliwosci™*’.

5J. B. Oczapowski, Wladza i uklad panstwa..., s. 169-170; idem, Osnowa i zakres Encyklopedyi na-
uk politycznych w zarysie, ,,Przeglad Polski” 1870, t. 48, s. 90-91.

'* Oczapowski odrézniat ,,osobowosé wszystkich ludzkich uczestnikow zwiazku politycznego” w sensie
,dziejowo-politycznym i osobowos¢ legalng”, wskazujac, ze tylko w ostatnim sensie, niezaleznie od ksztaltu
panstwa, wiadza uosabia nardd; na przekor Platonowi zauwazal, ze panstwo ,,nie jest jednym ‘wielkim czlowie-
kiem’, lecz zbiorowoscia mnostwa roznych ludzi, ziemi, wspdinego ducha i mocy tych ludzi, spdjni nie osobistej
ow lad utrzymujacej, czyli wtadzy” (J. B. Oczapowski, Wiladza i uklad panstwa..., s. 95).

'"F. Kasparek, Podrecznik prawa politycznego..., t. 1,5. 319.

8 ). B. Oczapowski, Wiadza i uklad panstwa..., s. 85. Autor wskazywat w tym kontekscie, ze zwolen-
nicy nowozytnego klerykalizmu, nie bedacego wszak kierunkiem teokracji semickiej, bo nie wymagajacego
identyfikacji panistwa ze wspolnota wyznaniowa, zblizaja si¢ niekiedy do niebezpiecznej skrajnoéci, uzasadniajac,
iz to Kosciot jest w ostatecznej instancji ,,rzadem krajowym” i ,,piastunem udzielno$ci” (ibidem).

' Odmienna oceng przedstawil ostatnio Otfried Hoffe w ksiazce Sprawiedliwos¢ polityczna. Podstawy
krytycznej filozofii prawa i panstwa (Krakow 1999, s. 138, 117).

% Problem Zrédla wladzy przedmiotowej bywat stawiany, acz nie rozwiazywany w peni, w formule pre-
ambuly do konstytucji, nieprzewidywanej zreszta przez wszystkich konserwatystow. Fragment jg otwierajacy
brzmial zazwyczaj jak u Jana Tamowskiego: ,,W Imi¢ Boga Wszechmogacego, w Ktorym zrédto wszelkiej wla-
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Gléwnym obiektem nie tylko ich atakéw byly koncepcje wykluczajace bo-
skie zrédlo wladzy, sytuujac je ostatecznie w czlowieku, scislej w jednostce lub
w narodzie jako ludzie lub wspdlnocie, o ile traktowanych w roli ,,aktualnego su-
werena”, zwlaszcza skladajacego si¢ z jednostek zdolnych do ustanowienia wladzy
politycznej jako takiej, wladzy w sensie przedmiotowym. Dla zachowawcy jed-
nostka z pewnoscia nie mogla by¢ ,pierwotnym nosnikiem” wiadzy przedmioto-
wej, wyposazonym — z racji konstytucji naturalnej — w przyrodzone uprawnienia
1 we wladze interpretowania powszechnie obowigzujacego prawa przedmiotowego
1 sadzenia we wlasnej sprawie, swiadomie przekazywane spoteczenstwu cywilne-
mu (ludowi?), jego cialu przedstawicielskiemu lub wskazywanej przez siebie jed-
nostce warunkowo lub bezwarunkowo. Doktryny przyjmujace tego rodzaju prze-
slanki byly dlan dotknigte zasadniczym bledem, skoro wychodzity od stanu nie-
politycznego, a nie tylko przed-politycznego, i wywodzily z jego opisu tezy doty-
czace ,,stanu politycznego”; skoro dopuszczaly stan, gdy jednostka nie znata wia-
dzy innej niz jej wilasna, nie zyla we wspolnocie i nie byla przez nia ksztaltowana,
posiadala natomiast zdolno$¢ konstruowania z jednej strony spoleczenistwa, z dru-

dzy, a z woli Narodu Polskicgo, ktdrego jeste$my zastgpcami, w Jego imieniu, z Jego mocy i upowaznienia”.
Z woli narodu tedy, ale nie w jego imig i nie z jego upowaznienia, lecz w imi¢ i z upowaznienia Boga ustawg
zasadniczy uchwala¢ mialo cialo przedstawicielskie. Zgodnie z literalng wykladnia konstytuanta nie posiadala
wlasnej wladzy przedmiotowej, skoro wystepowata z woli narodu i byta tegoz zastgpca. Nie nardd jednak byl jej
ostatecznym mocodawca, bowiem zrédlo wladzy pozostawalo w Bogu Wszechmogacym. Watpliwe tedy, czy —
nic bgdac ostatecznym zrodlem — nardd moégt by¢ piastunem ,,wladzy przedmiotowej”, czy w zwiazku z tym mogt
udziela¢ pelnomocnictwa do dzialania cialu przedstawicielskiemu, ktére go zastgpowato, skoro tekst nie wyrazat
wprost czy Bog — jako zrédlo wszelkiej wladzy — upowaznit nardd, a za jego posrednictwem woli przezen wyra-
zanej cialo przedstawicielskie, do stanowienia ustawy zasadniczej, stajacej si¢ w dalszej konsekwencji podstawa
dzialan wszystkich organdw wladzy. Nie zajmujac stanowiska w tak waznej kwestii, nie okreslajac wprost sposo-
bu, w jaki wladza przedmiotowa przenika do ,,narodu”, tekst ten nie ustalal stanowiska w kwestii najbardziej
fundamentalnej dla ustroju politycznego: normatywnej podstawy wtadzy jako mozno$ci-praw; nie wskazywat, czy
jest nig Bog. lego rozum lub wola, jakies spontanicznie wyksztalcone ,ciato polityczne”, czy zgota jednostki
tworzace wlasnym aktem to cialo. Bog, wspélnota lub jednostki, pierwotnie wyposazone we wiadzg, w owe
moznosci-prawa, i przekazujace je warunkowo lub bezwarunkowo, bezposrednio lub posrednio innym czynnikom,
pozostajace lub przestajace by¢ piastunami wladzy przedmiotowej, w imieniu i na rzecz ktorego dzialajg organy
lub przedstawicicle wladzy, to rozwazane przez konserwatystow propozycje rozwiazania kwestii zrodla wladzy.
Kwestii tej nic rozstrzygal, lecz raczej komplikowal, dalszy ciag preambuty Tarnowskiego: ,,My! Postowie na ten
Sejm Konstytucyjny. majac na oku dobro calej wspélnej nam Ojczyzny i pragnac Jej byt na przyszio$é, Jej silg
1 potege, Jej rozwoj w kierunku gospodarczym, kulturalnym i spolecznym — ktérych pierwszym warunkiem we-
wngtrzny lad, spokdj i bezpieczenstwo — zapewni¢ i utwierdzi¢ na wiekuistych zasadach prawa i stusznosci, w tym
celu, pomni naszego wysokiego postannictwa, niniejsza Ustawg Konstytucyjng Panstwa Polskiego uchwalamy
i ustanawiamy™. Problem definicji ,dobra calej wspélnej nam Ojczyzny” pojawial si¢ w dyskusjach zachowawcéw
na temat Zrodla wladzy okreslajacego cel, dla spelnienia ktorego — zgodnie z ujgciem wigkszoscei z nich — Bég
ustanowil wiadz¢ przedmiotowsq i wskazal piastuna lub przyzwolit na jej sprawowanie przez wspélnote, a za jej
posrednictwem konstytuancie, wyznaczajac w ,.dobru wspdlnej Ojczyzny, wewngtrznym fadzie, spokoju i bezpie-
czenistwie cele istnienia wladzy”, ale | wytyczajac jej granice, skoro byt, sita, potgga i rozwdj wspolnoty politycz-
nej mialy by¢ zapewniane i utwierdzane przy respektowaniu ,,wiekuistych zasad prawa i stusznosci”, zasad fadu,
ktory wyznaczal takze podstawe wszelkiej wladzy, zatem réwniez ,,wladzy narodu” udzielajacego petnomocnictw
konstytuancice, ostateeznic sprawujacej wladz¢ od Boga pochodzacs, a nie od narodu. Ale chociaz tekst preambuty
sugerowal porzadek hicrarchiczny wladzy, od Boga jako zrodia poczynajac, przez narod udzielajacy petnomoc-
nictw po konstytuantg dzialajacq na ich podstawie i w ich granicach, nie czynit przeciez narodu ,,zwierzchnikiem
politycznym”, nie mial go za organ Boga bedacy piastunem petni ,,wladzy przedmiotowej”. Tarnowski, mimo
zgody na ,porzadek hicrarchiczny”, uznawal nie nardd, ale wybieranego przez specjalne ciato naczelnika pafnstwa
za osrodek, do kiorego naleiy wladza zwierzchnia. Stwierdzeniu temu nie towarzyszyto blizsze okreslenie relacji
woli i ,whadzy zwierzchniej” narodu, udzielajacego petnomocnictwa konstytuancie, a nie naczelnikowi, ktory
dzialal na podstawie uchwatonej przez nig konstytucji (Projekt nowej ustawy konstytucyjnej (z komentarzem),
Warszawa 1928, art. 61's. 63-04).



36 BOGDAN SZLACHTA

giej za$ panstwa, 1 korzystala z niej, decydujac o ewentualnym ustanowieniu ,,wla-
dzy bezstronnej”, przekraczajacej 1 wigzacej tak ja, jak i inne jednostki gwoli uzy-
skania gwarancji nienaruszalnosci posiadanych przez nia uprawnien”'. Poglad in-
dywidualistowski, ktory wymagal uznania wladzy zwierzchniej za obrofice interesow
jednostek, byt zdaniem zachowawcow bledny, poniewaz, przeczac bronionej przez
nich koncepcji wspodlnoty organicznej, czynit ,,istote abstrakcyjna i metafizyczna”, jaka
jest panstwo,

zbiorem mniej lub wigcej luznych jednostek zespolonych z soba jedynie interesem, pozba-
wionych ozywczego ciepla wigzow rodzinnych i spolecznych, zawiazujacych lub rozwigzujacych
panstwowy zwiazek,

korzystajacych zrazu z pelni wladzy przedmiotowej, przenoszacych ja na
organy upowazniane do jej sprawowania, a nawet — w akcie przypominajacym
kontrakt cywilno-prawny — nadajacych pelnomocnictwa ich organom piastujacym
wladze przedmiotowa w ich imieniu 1 na ich rzecz. Poglad taki prowadzi¢ miat do
zakwestionowania pojecia wladzy jako koniecznego elementu panstwa-wspdlnoty
politycznej, uznawanego za ,,utwor chwilowego widzimisi¢ 1 potrzeby istniejacej
w pewnej tylko dziejowej chwili jednostek™ albo i klas lub stronnictw, a co za tym
idzie zanegowania rozwoju narodu, z przeszloscia, ktéra nigdy zatrze¢ sie nie da’.

Dla konserwatystow uzaleznianie istnienia spoleczenstwa 1 panstwa od
$swiadomego aktu woli jednostek byto bledne nie tylko dlatego, ze wymagato przy-

2! Bliski konserwatystom organiczny poglad na pasnstwo, ktére Dunajewski traktowal jako ,wielki orga-
nizm polityczny”, zespolony wspélnymi obowiazkami raczej niz powszechnymi uprawnieniami, byl —~ zdaniem
Rembowskiego — odpowiedzig na ,,wybujaly indywidualizm”, rozpowszechniany po 1789 r., i na teorie ,kontaktu
spolecznego, przyznajace jednostce fikcyjny wplyw na powstawanie paitstwa”. Powolujac si¢ na Bluntschliego
i Mohla, Rembowski wskazywat, ze ,jezeli teori¢ kontraktu historycznie uzasadni¢ mozna jako reakcj¢ prze-
ciwko o$wieconemu absolutyzmowi, a nadmierny indywidualizm jako reakcje przeciwko przywilejom stanowym,
to tak samo w teorii organicznej widnieje dazenie do usunigcia niedostatkow nauki o kontrakcie spotecznym
i, choéby z tego jedynie wzgledu, historycznej zastugi powyzszej teorii odmowié nie mozna” (Biografie naukowe.
Jan Kacper Bluntschli, [w:] Pisma, t. 1, Warszawa 1901, s. 385).

2 ). B. Oczapowski, Wladza i ukiad panstwa..., s. 44-45, 47, 94. Krytyka powyzsza byla nie tylko
udzialem zachowawcow okresu rozbiorow, ale takze konserwatystéw migdzywojennych, $wiadomych réznic
dzielacych konstrukty liberalne i demokratyczne. Zakrzewski np., wskazujac, ze klasyczny parlamentaryzm de-
mokratyczny nie moze si¢ ostaé, gdy przyjmie si¢ zalozenia liberalizmu (w omawianej przez autora wersji utylita-
rystycznej), w mysl ktorych ,harmonia interesow wszystkich cztonkdw spoteczefistwa i grup urzeczywistni si¢
skoro kazdej jednostce da si¢ mozliwie najwigksza swobodg postgpowania, zwracal uwage, ze teza, jakoby jed-
nostka, majaca mozno$¢ poinformowania si¢ i u§wiadomienia, zawsze wybierala dla siebie drogg istotnie najko-
rzystniejsza, dostarczajac przez to najwigcej korzysci innym, a wige calosci”, dotknigta jest blgdem wynikajacym
z zapoznania jej moralnej i intelektualnej niedoskonato$ci. Oparty na takich przestankach liberalizm musiat bled-
nie traktowaé panstwo ,jako $rodek zapewnienia mozliwie najwigkszej ilosci szczescia i dobrobytu dla mozliwie
najwigkszej ilosci jednostek”. Pomijajac fakt, ze autor sprowadza liberalizm do jednego z nurtdéw tej doktryny,
wazne pozostaja jego wnioski, oddajace sposob oceny tego kierunku przez konserwatystow. Pierwsze zatozenie
utylitarnej wersji liberalizmu glosito, iz, ,,majac swobodg i moznos¢ dokltadnego poinformowania sig, jednostka
tego swego prawa uzyje w sposob najbardziej zgodny ze swymi istotnymi interesami, a wigc i z [...] celem Pan-
stwa; drugie, ze kazda jednostka musi mie¢ w zasadzie to samo prawo do udzialu w zarzadzie ta rzecza wspoina,
ktora jest Pafstwo, a w razie braku jednomys$inosci musi decydowaé arytmetyczna wigkszo$¢” (Ku naprawie
konstytucji, ,,Dzien Polski”, 15 V1l 1928). Racjonalnos¢ identyfikowana z pozytkiem indywidualnym niesprzecz-
nym z pozytkiem innych i pafistwa oraz oparty na tej przestance postulat dopuszczenia kazdej, uznanej a priori za
tak ,racjonalna” jednostki do korzystania z prawa udzialu w zarzadzie rzecza wspdlng — panstwem, stawaly si¢
przedmiotem krytyki zachowawcow, podejmujacych refleksje nad liberalnymi lub demokratycznymi koncepcjami
zwierzchnictwa politycznego.
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jecia perspektywy odwrotnej wzgledem klasycznej, obrania za punkt wyjscia sta-
néw dla tamtej granicznych, przedspotecznych i przedpolitycznych, ale 1 z tego
powodu, ze dowodzito prymatu jednostki wobec wspolnoty 1 pierwszenstwa jej
moznosci jako prawych samych z siebie wobec norm wspélnotowych®.

Koncepcje uznajace spoleczenstwo za wytwor jednostek zdolnych kon-
struowac ,,mechanizm spoteczny i polityczny” jedynie dla ochrony indywidualnych
moznosci-praw pozbawialy wspélnote 1 panstwo, jako forme jej realizacji, walo-
réW etycznego 1 organicznego, czynigc prawo stanowione, ktore porzadkuje jedy-
nie relacje migdzy jednostkami, jedynym zbiorem regul wiazacych je w sferze
publicznej**.

Wedle konserwatystow, zwolennicy tych koncepcji nie byli w stanie uznaé
tezy o Boskiej proweniencji wladzy wskutek nieuprawnionego przypisania jedno-
stce roli jej pierwotnego, ,przedpolitycznego nosnika” i uznania jej nienaruszalnych
uprawnien, ktorych ochrona miata by¢ racja istnienia wladzy, powotlanej nie do uta-
twiania realizacji skfonnosci przyrodzonych, okreslajacych istote cztowieka i zblizaja-
cych go do spehienia wlasciwego mu celu gatunkowego, a jedynie do rozdzielania
jednostek®.

Zasadnicze pytanie stawiane przez zwolennikdw krytykowanych koncepcji
brzmiato w ujeciu Locke’a nastepujaco: skoro

przyczyna, dla ktorej ludzie wstgpuja do spoleczenstwa, jest zachowanie ich wiasnosci,
a celem, dla ktorego wybieraja legislatywg i upowazniaja ja do jego realizacji, jest uchwalenie praw
i ustanowienie zasad ochrony i ostony wlasnosci wszystkich czlonkéw spoleczenstwa, majacych
powstrzymywac wladze¢ i ograniczaé panowanie zarowno kazdego czlowieka w spoleczenistwie, jak
i jego poszczegolnych grup, skoro niepodobna zakladaé, iz wolg spoteczenstwa jest, by legislatywa
posiadala wladzg¢ niszczenia tego, co kazdy zamierza ochronié przystgpujac do spoleczenstwa i dla
ochrony czego lud uznaje swg podleglosé wobec prawodawcow, ktérych sam powoluje, to czy
w przypadku, gdy prawodawcy usiluja niszczyé whasnosé ludu (scislej jednostek tworzacych lud),
pozbawi¢ go jej albo lud ten zamieni¢ w niewolnikdéw podlegajacych arbitralnej wladzy, wstepujac
w ten sposob w stan wojny z ludem, lud istotnie zwolniony jest od postuszefistwa?

Locke odpowiadal, ze

» Ignacy Czuma pisat wprost, ze ,teoria o ostatecznym zrédle wladzy i prawa w ludzie jest na wskros
poganska i wlasnie ona uswigca kazda tyranig i despocje, jesli tylko ta ostatnia moze si¢ wykazaé pozorami prepa-
ratu ‘woli ludu’” (Problemat stanowiska Glowy Panstwa w Polsce, Lublin 1930, s. 14). Dla polskich konserwaty-
stow uznanie takich relacji usprawiedliwialo anarchiczne zjawiska znane z wlasnych dziejow, sklaniato do sprze-
ciwu wobec regul wspdlnotowych, ostabialo respekt dla dobra wspdlnego, pobudzalo dzialalnos¢ przeciw
panstwu, przeczylo organicznosci narodu i uzasadnialo atomizm.

¥ Zauwazmy na marginesie, ze opis konsekwencji kontraktualnej mysli lezacej u podstaw Konstytucji
marcowej przedstawit Makowski, zdaniem ktdrego jej tworcy siggali po wzorzec francuski, nie baczac na to, ze
opieral si¢ on ,bardzo mocno na koncepcji umowy spolecznej i gwarancji negatywnych jednostki przeciwko
jednostce i jednostki przeciwko spoleczenstwu, ze przeciwstawial cztowieka czlowiekowi i panstwu, a panstwa
czlowiekowi i jego organizacjom, ze opieral si¢ na pojgciu prawa podmiotowego, a nie prawa przedmiotowego,
prawa spoleczenstwa, prawa solidarystycznego wspoldzialania czlowieka z czlowiekiem i zrzeszen z panstwem”
(Mowa na posiedzeniu Sejmu 22 stycznia 1929 r., [w:] Na drodze do reformy Konstytucji, Warszawa 1929, s. 32-36).

» Nie nalezy jednak zapominaé, ze konserwatyéci zdawali sobie sprawe z facznosci ich mysli ze stanowi-
skami liberalnymi, uwzgledniajacymi zakorzenienie jednostki w rozmaitych wspolnotach, dostrzegajacymi orga-
niczny walor powstajacego spontanicznie spoleczenstwa, nie epatujacymi apriorycznym kontraktualizmem, ale
uzasadniajacymi konieczno$¢ respektowania roli niezaleznych korporacji jako ciat posredniczacych migdzy jed-
nostkami i panstwem.
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kiedykolwiek legislatywa bgdzie naruszac¢ t¢ fundamentalna zasadg spoleczeristwa, albo na

skutek ambicji, korupcji, szalenstwa czy strachu bgdzie probowaé porwacé si¢ na nig sama, albo tez
zlozy w czyjes rgce absolutng wladzg nad zyciem, wolnoscia i majatkiem ludu, tym samym zawiedzie
- pokiadane w niej zaufanie oraz utraci wladzg, przekazana przez fud dla zupelnie innych celow, wow-
czas wladza powrdci znéw do ludu, ktéry bedzie uprawniony do odzyskania swej pierwotnej wolno-
Sci, a przez ustanowienie nowej legislatywy (takiej, jaka uzna za stosowna) do zapewnienia sobic
wiasnej ochrony i bezpieczenstwa. Dodajac, ze zasady te stosuja si¢ nie tylko do legislatywy, ale i do
dzialajacego w charakterze jej powiernika najwyzszego wykonawcy praw (zwicrzchnika egzekuty-
wy), formutowal doktryng wladzy ludu, zapewniajaca mu od nowa bezpieczefistwo poprzez powola-
nie nowej legislatywy wtedy, gdy jego prawodawcy postgpowali niezgodnie 7 pokladanym w nich
zaufaniem naruszajac jego wlasnosé, uznajac ja za najlepsza ostong przeciw rebelii, bgdaca wystapic-
niem nie przeciw osobie, lecz (przeciw) autorytetowi wladzy, ktéry czerpie swyq moc tylko z konsty-
tucji i praw rzadu. To, czy organy legislatywy i egzekutywy lamiace sila badz sila usprawiedliwiajace
pogwalcenie ,konstytucji i praw rzadu” wszczgly rebelig, okresli¢c mogl jedynie lud jako jedyny

20

sedzia orzekajacy, czy ksiazg¢ badz legislatywa dzialajg wbrew pokladanemu w nich zaufaniu™".

Stanowisko Locke’a, uznajacego wyjatkowe zwierzchnictwo ludu jako
plerwotnego suwerena, wbrew wigom (z ktorymi byl przeciez zwiazany), a w $lad
za Lawsonem’’ nie przyznajacego ludowi stalego zwierzchnictwa, bylo przez wielu
zachowawcow uwzgledniane w rozwazaniach nad ksztaltem ustroju gwoli zazna-
czenia zagrozen niesionych przez opcj¢ demokratyczng. Dzialo si¢ to jednak tylko
na poziomie instytucjonalnym, odnoszacym si¢ do podmiotowej strony wiadzy, nie
za$ w refleksji nad jej strong przedmiotowa. W ich pismach brak pozytywnej oceny
indywidualistycznych zatozen Locke’a, przewidzianej przezefi mozliwosci rozwig-
zania wszystkich organow wladzy 1 powrotu do stanu, gdy jednostki korzystaly
z ,przedmiotowej wiadzy polityczne]” mimo pozostawania bez réznych od nich
plastunéw. Teza Locke’a, 1z kazda jednostka przystepujaca do spoleczenstwa prze-
kazala im wladze posiadane w stanie natury, przekonywata konserwatystow, ze dla
liberata musiala by¢ ona nie tylko ostatecznym i $§wiadomym tworca spoleczen-
stwa, ale 1 pierwotnym posiadaczem wiladzy, ktory — cho¢ wyjatkowo — mdgt ja
odzyska¢ ponownie, opuszczajac spoleczenstwo i pafistwo’. Z punktu widzenia
konserwatystow byl to gldéwny element krytyczny w rozumowaniu liberalow, od-
dalany przez zachowawcow stroniacych i1 od ich dziedzictwa, i od tradycji wcze-
snonowozytnej katolickiej szkoty z Salamanki, proponujacej inne rozwiazanie,
niedopuszczajace umowy o spoleczenstwo, a tylko umowe o wladze, nieprzyznaja-
ce jednostkom wiladzy politycznej, a w imig samozachowania nadajace wspolnocie

% ). Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, przel. Z. Rau, Warszawa 1992, Traktat drugi. Escj dotyczqey praw-
dziwych poczqtkow, zakresu i celu rzqdu obywatelskiego, §222, 226, 240, s. 320, 324, 330.

2 J. H. Franklin, John Locke and the Theory of Sovereignty. Mixed Monarchy and the Right of Resis-
tance in the Political Thought of the English Revolution, Cambridge 1978, s. 72-80.

% ). Locke, Dwa traktaty..., §243, s. 338. Franklin zwraca uwagg, zc teoria konstylucyjna XV1 i poczyt-
kéw XVII w. przyznawala cialom przedstawicielskim uprawnienie do skladania z tronu krolow uznanych za
tyrandw, a tym samym znosita niezaleznos¢ monarchy w ustroju mieszanym, czyniic parlament oslatecznym
podmiotem wladzy przedmiotowej (problem szczegdlnie istotny w Anglii 1642 r.; J. I1. Franklin, John Locke....
s. X i nast.). Problem ten, z ktorym zetkniemy si¢, omawiajac kontraktualizm demokratyczny, odnajdziemy w ro-
zwazaniach zachowawcdw krytycznie oceniajacych zwlaszcza uzytg przez Sejm Ustawodawcezy formulg Lpodsta-
wiajacq” wole konstytuanty w miejsce woli narodu albo — inaczej — identyfikujacg wolg owego ciala z wolqg narodu.
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ksztaltujacej sie z mocy przyrodzonej sklonnosci, niepowolywanej swiadomie
przez jednostki, uprawnienie do oporu®’.

Ten element byt jednak takze krytykowany przez konserwatywnych wy-
znawcodw wspomniane]j tradycji, eksponujacych réznice dzielace wypracowane
w nigj stanowisko od tego, ktore uznawato jednostke za pierwsza wobec spole-
czenstwa, za bedaca pierwotnym piastunem wiadzy przedmiotowej. Ten element
rozumowania liberalow uznaja oni za sprzeczny z kluczowa zasada klasycznej
mysli politycznej, nakazujaca postrzegaé jednostke jako czes¢ wspdlnoty, ktorej
dobro jest pierwsze wobec jej partykularnych , interesow”, wzywajaca, by tresci
owego dobra nie wiaza¢ z indywidualnymi uprawnieniami, ale z orzeczeniami
naturalnych reprezentantow wspélnoty, zdolnych rozpoznaé tres¢ wlasciwego jej
tadu normatywnego. Nie luzny zbidr jednostek, ale wspélnota jako taka za posred-
nictwem ,,naturalnych” przedstawicieli, czerpiacych upowaznienie nie z delegacji
jednostek, ale pozycji zajmowanej od niepamietnych czaséw, ustala¢ miala warun-
ki sprawowania wladzy przez danego jej piastuna, a nawet biernie mu si¢ opiera¢,
gdy zmierzal do zniszczenia zycia wspolnotowego, chocby — jak wladcy Austrii
w czasach rabacji — przez skldcanie warstw i narzucanie obcych im norm®. Warto
jednak podkresli¢, ze ewentualny sprzeciw reprezentantéw nie prowadzil do prze-
jecia przez nich wladzy, lecz taczyt si¢ zawsze z probami wskazania innego piastu-
na wladzy, zdolnego zagwarantowaé bezpieczne trwanie wspolnoty i zachowanie
przez nig wskazywanych przez jej dziedzictwo zasad dzialania; wymagal nadto
uwzglednienia dystynkcji urzedu i osoby go sprawujacej, nigdy nie prowadzac do
zniesienia pierwszego, majacego za sobg weryfikacje dokonana przez czas, lecz do
zmiany niegodnej osoby, dystynkcji istotne] w propozycji szkoly z Salamanki,
uwzgledniajace) istnienie wspdlnoty jako ciala o wlasnej strukturze i tozsamosci,
okreslanej przez jej dziedzictwo, uzasadniajacej istnienie wspdlnoty nie tylko nie-
zaleznej od swiadomej woli jednostek, ale 1 od projektu wladcy korzystajacego
z innej niz ta wola, najczescie] ,,faktyczne)” jedynie legitymacji.

O ile liberalne koncepcje kontraktualne, nie tylko Locke’a, ale takze Hob-
besa i Kanta, laczono z tendencjami wzmacniajacymi atomizm spoleczny, a co za
tym idzie ostabiajacymi spojni¢ laczaca czlonkéw wspdlnoty, oraz z obcym kon-
serwatystom nastawieniem nakazujacym traktowac panstwo jako struktur¢ prawna
raczej niz organiczng, tworzona przez jednostki lub reprezentantéw dzialajacych
z ich upowaznienia, o tyle sprzeciw wobec koncepcji kontraktualnych demokratow
dyktowany byl odmiennymi racjami. Zwracano bowiem uwage, ze teorie siegajace
pdznosredniowiecznych doktryn Marsyliusza z Padwy, Williama z Ockham i Bar-
tolusa z Sassoferrato, rozwijane w XVI 1 XVII w. przez kalwinskich monarchoma-
choéw (John Mair, Jacques Almain, John Knox, George Buchanan) i hugenotéow
w schylkowym okresie wojen religijnych za Henryka IIl, znajdowaly wspolnote
nie tylko jako pierwotny podmiot wiladzy, ale i1 jej aktualnego piastuna. Lud —

» Szerzej na ten temat pisze w ksiazce Konstytucjonalizm czy absolutyzm? Szkice z dziejéw francuskiej
mys$li politycznej XVI wieku (Krakéw 2005) w rozdziale poswigconym gtéwnie monarchomachom.

™ Zob. J. Tully, Locke, [w:] The Cambridge History of Political Thought 1450~1700, ed. J. H. Burns,
Cambridge 1991, s. 622.
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wspolnota wyposazana przez Boga we wiadze przedmiotowa miala dzialaé samo-
dzielnie albo przez przedstawicieli, na ktérych warunkowo cedowala czesé wladzy,
zachowujac wobec nich zwierzchnictwo. Zdaniem konserwatystow, zwolennicy
tych teorii mieli by¢ odpowiedzialni za ustalenie najbardziej skrajnej 1 niebez-
piccznej dla istnienia panstwa wersji zasady zwierzchnictwa ludu, sprawujacego
wladze bezposrednio lub posrednio, a przejmujacego stanowisko monarchy-
suwerena, jak on skupiajacego pelni¢ wladzy przedmiotowej, znoszacego niezalez-
nos¢ egzekutywy, niezwigzanego zadnymi normami, nawet prawami fundamental-
nymi, ograniczajacymi monarche stanowego zgodnie z koncepcja Corona Regni’!
Niebezpieczenstwo niesione przez opcje demokratyczng miato by¢ powazniejsze
niz to, ktére rodzil monarszy absolutyzm. Zwracano uwage, ze jednostka rzadziej
niz ttum sklonna jest wladaé¢ despotycznie, Ze pierwsza jest odpowiedzialna, gdy
thum 1 jego przedstawiciele w kolektywnym ciele odpowiedzialni nie sa. Wypro-
wadzajac wladze z ,,przyzwolenia osobnikow, przed umowa nie zwigzanych zad-
nymi etycznymi stosunkami”, jej zwolennicy przypisywali cialu przedstawiciel-
skiemu po zawarciu umowy ,istny wszechrozum 1 wyzszo$¢ moralng od reszty
uczestnikow umownego zwigzku”, obdarzajac je ,,metafizycznym przymiotem nie-
ograniczonosci, doskonalosci wszelakiej”. Utozsamiajac wladzg z wola, a nie z ro-
zumem, jak w ujeciach klasycznych i chrzescijanskich, laczyli ja z

rzekoma wola powszechna, pochtaniajaca w sobie i unicestwiajaca wolg jednostek, czynia-
cg obywatela, a zatem niedziatk¢ (atom) spoleczny, tworzywem tylko, materialem wladzy i spotecz-
nosci. Tezy wlasciwe tej tradycji wiodly do negacji dystynkcji wiadzy przedmiotowej i podmiotowej,
do uznania dogmatu, ze spoleczefistwo nie jest ani moze by¢ odlaczonym nawet w mysli od ‘pan-
stwa’, bo obydwa te zwiazki [...] s dzielem ludzkim, wyplywem samej woli ludzkiej*

Cho¢ kontraktualizm demokratyczny nie byl indywidualistyczny w podob-
nym sensie jak liberalny, to jak tamten sklanial do identyfikacji obu stron wladzy,
tyle ze nie w jednostce, a w kolektywnym bycie, zachowujacym zwierzchnictwo
polityczne 1 majacym organy panstwa za wlasne. Nie tyle bezzasadna, a wielce
niebezpieczna identyfikacja pojeé: ,,lud”, ,panstwo”, ,,zwierzchnictwo”, ,,wola po-
wszechna” byla w tym kontekscie interesujaca, ile negacja dwoch senséw wladzy:
tego, ktory nie jest zwigzany z wolg czlowieka (takze zatem ludzkiego prawodaw-
cy, niezaleznie od tego, kto nim jest), 1 tego, ktdry wiaze si¢ z jego wola, bo odno-

31 Zob. rozwazania Konstantego Grzybowskiego w recenzji Corona Regni a Corona Regni Poloniae.
W zwiqzku z pracq Jana Dagbrowskiego, Korona Krolestwa Polskiego w X1V w., Wroclaw—Krakéw 1956, po-
mleszczonej w przygotowywanej do druku pracy zbiorowej po§wieconej autorowi recenzji.

2 ). B. Oczapowski, Wiadza i ukiad panstwa..., s. 54-55. Utozsamienie przez Rousseau panstwa
(universitas) z towarzystwem (societas) oraz uznanie przezen, Ze ,,powszechna wola jako a priori doskonata i nie-
omylna przychodzi do swiadomosci nie w jednostkach, lecz w wymarzonej powszechnosci”, $wiadczy¢ miaty nie
tylko o ,romanskim utozsamieniu woli z wiadza, moca i inteligencja”, ale i o przyznaniu kolektywnemu wszech-
wladcy moznosci zmuszania indywidudéw do swoiscie pojmowanej wolnodci. Rousseau czynit ,,catkowite podpo-
rzadkowanie woli powszechnej warunkiem niezalezno$ci osobistej, dokonujac skoku z ‘organicznego’ do ‘mecha-
nicznego’ pogladu na wladzg i usprawiedliwiajac wszelkie zobowigzania obywatelskie, ktére bez tego zastrze-
zenia bylyby bezrozumem, tyrania i najstraszniejszym naduzyciem”. Przyjmowany za Rousseau przez demokra-
tow dogmat ,,wymuszonej swobody’, tj. unicestwionej przez polityczng swobody cywilnej”, w konsekwencjach
zamieniat rzekomo liberalna i indywidualistowska koncepcj¢ w ,.kodeks gminowladnego despotyzmu” (ibidem,
s. 62-64).
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szony jest do osoby lub 0s6b. Pamie¢ o wspomnianej dystynkecji, kluczowej w dys-
kusjach wczesnonowozytnych, gdy ustalano teoretyczne podstawy wspolczesnego,
abstrakcyjnego w istocie panstwa, by¢ moze nigdy nie zostanie juz przywrdcona,
co nie zwalnia historykéw doktryn politycznych od jej wspominania.
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ARNOLD GEHLEN W OBRONIE KLASYCZNYCH
ZADAN WLADZY I INSTYTUCJI PANSTWA

Srodki stabilizujace gatunek — zaséb wiedzy, przyzwyczajenia, szczegolnie jednak trwaly porzqdek
i instytucje — stajq sig niezbedne czlowiekowi do przezycia, a wszelka krytyka musi zamilkngé wobec
zagroZenia isinienia.

Karl-Siegbert Rehberg

Amold Gehlen (1904-1976) nalezy — obok Maxa Schelera i Helmutha Plessnera —
do trojcy klasykéw antropologii filozoficznej'. Mysliciele ci, czerpiac ze wspdlne-
go zrodla (dorobku Johanna Gottfrieda Herdera), stworzyli owa dziedzine, koja-
rzong nieodparcie z filozofig niemiecka. Nie znaczy to, ze ich poglady nie byly
zréznicowane. U Schelera wystepuje np. pochodzace z idealizmu przeciwstawienie
zasady ducha i zycia (zastgpujace kartezjanski dualizm duszy i ciala). Tworzy on
zatem kontrast odwolujacy si¢ do metafizyki, implikujacy tym samym jej istnienie.
Natomiast ,,Plessner 1 Gehlen daza do przedstawienia takiego opisu podstawowej
struktury ludzkiego bycia, ktéry bylby wolny od zalozen metafizycznych™?; najsil-
niej tendencja ta ujawnia si¢ u Gehlena. Pokonuje on dualizm wywodzacy sig¢
z idealizmu Kartezjusza i Fichtego, ,,w ktorym wychodzace od $wiadomosci same-
go siebie «Ja» podejmuje «czyn» wznoszenia swiata «w» lub «z» tejze swiadomo-

7 993,

$ci”’; pokonuje 6w dualizm, przeciwstawiajac mu elementarne, bo umozliwiajace

* Autor jest stypendysta Fundacji na Rzecz Nauki Polskiej.

! Syntetycznie zarysowane stanowiska , tréjcy antropologicznej” zob. w: S. Czerniak, Pomigdzy Szkolg
Frankfurckq a postmodernizmem. Antropologia filozoficzna Geronta Bohmego na tle klasycznych stanowisk an-
tropologicznych, [w:] G. Bohme, Antropologia filozoficzna. Ujecie pragmatyczne, przel. P. Domanski, War-
szawa 1998, s. X-XIX. Por. takze H. Schnidelbach, Filozofia w Niemczech 1831-1933, przel. K. Krzemie-
niowa, Warszawa 1992, s. 335-358.

2 G. Hiffner, Filozofia czlowieka powiqzana z naukami humanistycznymi, {w:] E. Coreth, P. Helen,
G. Héaffner, F. Ricken, Filozofia XX wieku, przel. M. L. Kalinowski, Kety 2004, s. 59.

*E. Paczkowska-Lagowska, Gehlen Arnold, [w:] Przewodnik po literaturze filozoficznej XX wieku,
red. B. Skarga, t. 5, Warszawa 1997, s. 167. Na temat stanowiska Fichtego Gehlen wypowiada si¢ w tekscie
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zachowanie zycia dzialanie. Elzbieta Paczkowska-Lagowska, polska znawczyni
pogladow niemieckiego filozofa, komentujac jego stanowisko, pisze:

Spraw ducha nic nalezy wigza¢ z przebywaniem w «estetycznej» sferze kontemplacji bez konse-
kwencji, refleksji bez zobowiazan, rozumienia niemotywujacego do dzialania. Ducha umieszcza
Gehlen w sferze czynu, dzialania, ktore — bgdac zasadniczy kategorig antropologiczng — pelni rolg
zwornika jednoczacego to, co dotychczas oddzielone i zantagonizowane jako fizyczne i duchowe®.

W $wietle powyzszego nie powinno dziwié, 1z w ujeciu autora Moral und Hyper-
moral instytucje, ktorych obrona stanowi obrany temat rozwazan, nie sa wynikiem
racjonalnego planowania, nakierowanego na realizacje okreslonych celow. Ich
zrodla, jak uczy etologia (badajaca u ludzi warunki ksztaltowania sie zachowania,
charakteru 1 obyczajéw, za$ u zwierzat ich zachowania i reakcje w warunkach na-
turalnych), nalezy upatrywac ,,w dziedzinie zblizonej do instynktéw”. Przyklado-
wo, instytucjonalizacja hierarchii rang sluzy neutralizacji wzajemnej agresji posrod
osobnikow danej grupy, a lamanie zasad hierarchii sprowadza na winowajce nie-
przyjazne dzialania jej czlonkéw”.

Conditio humana

Niniejsze refleksje koncentrowaé sie beda przede wszystkim na spolecznych po-
gladach Gehlena. Jednakze, by w pelni uprzytomnié¢ sobie powody jego obrony
instytucji, nieodzowne jest kilka uzupelniajacych zdan na temat antropologii, wy-
razonej najpelniej w dziele Der Mensch. Seine Natur und seine Stellung in der Welt
(Czlowiek. Jego natura i miejsce w Swiecie).

Gehlenowska antropologia ma w zalozeniu by¢ realistyczna, to znaczy ba-
zowac¢ na empirii, na nowszych dokonaniach takich nauk, jak wspomniana etolo-
gia, a takze psychologia, historia cywilizacji oraz na filozoficznym dorobku ame-
rykanskiego pragmatyzmu®. Autor Der Mensch jest przekonany, ze istota ludzka
jest pojmowalna tylko wtedy, gdy rozpatruje si¢ ja w rzeczywistych warunkach,
w ktérych funkcjonuje. Patrzac w ten sposdb, widaé jasno, iz ,,czlowiekowi brakuje
wrodzonego zwierzeciu przystosowania do $wiata”’. To zdanie najprosciej thuma-
czy Gehlenowskie pojecie Mdingelwesen, oddawane po polsku jako ,,istota ulomna”
(Z. Krasnodgbski), ,istota naznaczona brakiem” (K. Krzemieniowa), ,.istota nace-

O narodzinach wolnosci z wyobcowania, przel. D. Raczkiewicz-Karlowicz, [w:] Konserwatyzm — projekt
teoretyczny, red. B. Markiewicz, Warszawa 1995, s. 123-120.

* €. Paczkowska-l.agowska, Dzialanie a rozumienie. Arnold Gehlen przeciwko Willelmowi Dil-
theyowi w ,, sprawie ducha™. (Komentarz do tekstu A. Gehlena ,, Ekspozycja kilku probleméw ducha”), ,Studia
z filozofii niemieckiej”, t. 4, Torun 2004, s. 74-75.

* Por. A. Gehlen, Instytucje, przel. E. Paczkowska-Lagowska, ,,Zdanie” 1989, nr 11-12, s. 45. Cy-
towane w dalszej czg¢sci teksty /nstyrucje; Paristwo; Hipertrofia moralnosci sa poiskimi tlumaczeniami fragmen-
tow pracy A. Gehlena, Moral und Hypermoral. Eine pluralistische Ethik, Bonn 1969.

® Zob. Z. Kuderowicz, Wstep do: A. Gehlen, W kregu antropologii i psychologii spolecznej. Studia,
przel. K. Krzemieniowa, Warszawa 2001, s. 5.

"A. Gehlen, W kregu antropologii..., s. 42.



ARNOLD GEHLEN W OBRONIE KLASYCZNYCH ZADAN WLADZY 45

chowana niedostatkiem” (E. Paczkowska-Lagowska)®. Poszczegdlne organy zwie-
rzgce sa dalece bardziej wyspecjalizowane i umozliwiaja przezycie.

Z powodu czysto organicznego ubdstwa — czytamy u Gehlena — inteligentne dzialanie czlowieka jest
przede wszystkim konstruktywnym zmienianiem $wiata zewngtrznego. Czlowiek musi np. sam wy-
tworzy¢ i przysposobi¢ bron, ktérej mu organicznie odmdwiono, albo tez kiedy wdziera sig w strefg
chlodu, owijaé si¢ futrem, ktore na nim nie rosnie’.

Istota ludzka jest zatem krucha, a jednoczesnie niezwykle plastyczna, podatna na
ksztaltowanie. Zalew mozliwosci rozwojowych prowadzilby wszakze do paralizu
jego dzialan, a tym samym do unicestwienia. W takiej sytuacji musi zostaé wy-
ksztalcone dzialanie zmierzajace ku odcigzeniu od ,kazdorazowej spontaniczno-
sci”, od zbyt wielu decyzji, zbyt wielu perspektyw. Dzialanie tego typu nie moze
si¢ sprowadza¢ do bezwzglednego, natychmiastowego zaspokajania potrzeb 1 po-
pedow. Musi zmierza¢ do realizacji potrzeb w dluzszej perspektywie, co czlowiek
— ,istota glodna przyszlym glodem” (wyrazenia Thomasa Hobbesa) sobie uswiadamia.
Wymaga wigc ustanowienia stabilnego porzadku, ukierunkowanego na odleglg czgsto
przyszlosé. Dzialanie takie potrzebuje oparcia w trwalych instytucjach.

Obrona instytucji

Stabilizacja wprowadzana przez instytucje domaga sie od czlowieka postawy
ascetycznej, samodyscypliny, ustanawiania hamulcéw'’. Niezbedny jest dystans
1 wypracowanie umiejetnosci czekania. Gehlen jest przekonany, ze subiektywna
celowos¢ nie tlumaczy fenomenu dzialania, prowadzacego do wyksztalcenia trwa-
lych instytucji. Objasnia je dopiero wtorna celowos$é obiektywna. Kategorie te
uprzystepni nastepujacy przyklad, opierajacy sie na wywodach Gehlena: subiek-
tywna celowo$é nakazywataby bezposrednie zaspokajanie glodu wszelkim dostep-
nym pozywieniem, co prowadziloby jednakze do konsumpcji nasion 1 tym samym
staneloby na przeszkodzie w uformowaniu rolnictwa. To wtorna celowosé obiek-
tywna pozwala wytworzy¢ postawe ochronna w stosunku do nasion 1 wzrastaja-

8 Wspomniany termin ujawnia inspiracj¢ Gehlena nie tylko dziedzictwem Herdera, ktory w slynnej Roz-
prawie o pochodzeniu jezyka pisze, iz przyroda wydala czlowieka na $wiat niegotowym i bezbronnym, naznaczo-
nym licznymi niedostatkaimi, uczynila go wyeksponowanym (por. 1. G. Herder, Rozprawa o pochodzeniu jezyka,
[w:) idem, Wybor pism, przel. ). Galecki i in., Wroclaw 1988), lecz réwniez mysla Fryderyka Nietzschego,
ktory ujmuje czlowicka jako ,,zwicrz¢ nie w pelni ustalone™. Notabene sformulowanie to mozna odnalezé juz
w starozytno$ci. Herder powoluje si¢ na opis Pliniusza, wedle ktorego natura ,juz w dniu narodzin wysadza na-
giego cztowicka na nagq ziemi¢ i zmusza do jeku i placzu; Zadne inne zwierz¢ nie jest skazane na lzy, i to juz na
poczatku zycia”. Por. K.-S. Rehberg, Antropologia dzialania i teoria porzqdku Arnolda Gehlena, [w:} Konser-
watyzm ~ projekt..., s. 76. Pliniuszowskie Zrodlo mysli Herdera stanowi znakomite potwierdzenie nast¢pujacego
przekonania Gehlena: ,,0 filozofach mozna powiedzie¢, ze sg wybitni, jezeli w ciagu trzydziestu czy pi¢édziesi¢ciu
lat wypowiedzieli chociaz dwie wazne mysli. Trzeba jednak uwazag, czy przypadkiem nie zostaly one juz wypo-
wiedziane przez Grekow, ktorzy wszystko wiedzieli i wérdd ktorych znalez¢ mozna prekursora kazdej mysli”.
Zob. A. Gehlen, O narodzinach wolnosci ... s. 125.

°A. Gehlen, W kregu amropologii..., s. 112.

' Zob. A. Gehlen, Ekspozycia kilku probleméw ducha, przel. E. Paczkowska-Lagowska, [wi]
WStudia z filozofii niemieckiej*, t. 4, Torun 2004, s. 70. Tekst Ekspozycja kiltku problemow ducha stanowi rozdzial
zamykajacy dzielo Gehlena Der Mensch.
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cych roslin, tym samym doprowadza do zebrania plonéw i koniec koficéw do roz-
winigcia sztuki uprawy ziemi. Zatem tylko nakierowana na odleglejszg perspekty-
wg wtorna celowosé obiektywna tworzy podloze dla powstania instytucji.

»Instytucje — powiada Gehlen — umozliwiaja pewnosé¢ zachowania i ure-
gulowana wzajemno$¢™''. Znaczy to, Ze tworza one stabilny uklad, oswojone $ro-
dowisko czlowieka, tak jak srodowisko naturalne wyznacza ramy zycia zwierzat.
Stad Gehlenowska teza o bezptodnosci przeciwstawiania sobie czlowieka natury
i kultury. Zadna z realnie egzystujacych spolecznosci ludzkich nie funkcjonuje
w stanie czystej naturalno$ci'’. Kazda z nich wyksztalca na przyktad okreslona
technikg¢ zdobywania pozywienia przy uzyciu odpowiednio opracowanej broni.
Omawiany mysliciel widzi instytucje jako ,.historycznie uwarunkowane sposoby
opanowania zyciowo waznych zadan i sytuacji; bowiem wyzywienie, rozmnazanie
sie, bezpieczenstwo domagaja si¢ uregulowanego i trwalego wspoéldzialania™”

Autor Die Seele im technischen Zeitalter nie ma watpliwosci, 1z redukcja, atro-
fia instytucji wiedzie do wybuchu subiektywizmu; wiedzie do sytuacji, w ktorej

jednostka przezywa wlasne przypadkowe, wewngtrzne doswiadczenia, wlasne nabyte prze-
konania i mysli, i wlasne reakcje uczuciowe bez zastanowienia i bezposrednio tak, jak gdyby mialy
one donioslos¢ ponadpersonalng. Ignorowany przez instytucje i zdany na wlasne sily czlowiek wla-
$ciwie nie moze inaczej reagowaé niz podnoszac swoje wngtrze do rangi powszechnej waznosci'®.

Co wtedy z argumentem, ze ucieczka w subiektywizm nie jest niczym in-
nym anizeli poszukiwaniem wolnosci ograniczanej przez instytucje? One schema-
tyzuja cztowieka, formuja jego sposob odczuwania 1 myslenia. Omawiany autor
oczywiscie zgodzilby sie, 1z instytucje typizuja nasze zachowanie, stylizuja nasze
myslenie i dziatanie. Zarazem jednak to one zapewniajg rezerwy energii; stwarzaja
w swoich ramach miejsce na dzialanie nowe, tworcze, wydajne, a przez to satys-
fakcjonujace.

Rozwijana przez Gehlena nauka o instytucjach pozwala mu na stanowcze
przeciwstawienie si¢ tezie Hegla o samorozwoju idei. Opacznos¢ i oderwanie od
rzeczywistosci tkwi, jego zdaniem, w przekonaniu, 1z powstale w niespokojnych
glowach jakiego$ Woltera, Rousseau albo Toma Paine’a idee byly sitami moto-
rycznymi historii: ,,Trzeba szukaé konkretnych zrzeszen, ktére mialy na celu pro-

" A. Gehlen, Instytucje..., s. 45.

2 Warto w tym momencie przytoczyé argument polemiczny autorstwa Zbigniewa Kuderowicza. Pisze
on: ..Jego [Gehlena - P.K] zapewnienia o zaoszczgdzeniu dzigki instytucjom indywidualnej energii i kreatywnosci
wydaja si¢ czczymi deklaracjami, poniewaz wszelkie formy zycia i wspoldzialania sg dla niego zinstytucjonalizo-
wane i objgte pewng dyscypling, chocby dzigki nawykom” (Z. Kuderowicz, Wstep do: A. Gehlen, W kregu
antropologii ..., s. 17). Argument nie wydaje si¢ celny, gdyz z calo$ciowego stanowiska niemieckiego mysliciela
przebija intencja obrony instytucji. Nawet jesli po zniszczeniu form instytucjonalnych spolecznosci zyjacej na
danym obszarze bgdzie ona nicchybnie skazana na ponowne ich wytworzenie, nie zmicnia to faktu, iz w okresie
zakwestionowania ladu instytucjonalnego wczesnicj obowiazujacego (w okresie rewolucji) wyzsza energia du-
chowa nie moze si¢ ujawniaé. Potwierdza to tezg¢ o dobroczynnie odcigzajacej funkcji instytucji oraz wpisuje
W centralny topos tradycji wywodzacej si¢ od Hobbesa, polegajacy na samoobronie instytucji przed ich ,tworca-
mi”, ktéra stanowi jedng z najwazniejszych cech instytucji”. Zob. K.-S. Rehberg. Antropologia dzialania..., s. 80.

B A. Gehlen, Instytucje..., s. 45.

" A. Gehlen, W kregu antropologii..., s. 118. Szeroko na \emat pisalem w ksiazce Kiedy czas staje
i czas nie ma konca. Idee polityczne w eseistyce T. S. Eliota, Krakéw 2003.
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pagowanie idei, ich wcielanie w zycie i demonstrowanie”"’. Wywod stuzy zobra-

zowaniu mysli, ze nie pojedynczy ludzie, lecz jedynie instytucje majg moc uciele-
$niania idei, umacniania ich obowigzywalnosci, a takze przyswajania sobie no-
wych. Niemiecki filozof pisze explicite: ,systemy idei, jakiegokolwiek by byly
rodzaju, swa stabilnos$¢, ponadczasows range znaczeniowa, a nawet szanse przezy-
cia zawdzigczaja instytucjom, do ktérych sa inkorporowane”'®,

Jak wspomniano, instytucje petnig funkcje odciazajacqa w stosunku do
istoty ,,z natury narazonej 1 niestabilnej, przecigzonej afektami”. Dzigki bezpro-
blematycznosci, jaka wprowadzajq w posuniecia czlowieka, dzieki uktadowi regul,
w ramach ktorych posunigcia te nastepuja, powstajg warunki do uwolnienia wyz-
szej energii duchowej czlowieka. Mowiac prosciej, dzigki zagwarantowaniu trwa-
lego poczucia bezpieczenstwa oraz zaspokojeniu podstawowych potrzeb czlowiek
zyskuje czas do odnalezienia w sobie wzniostych uczué i mysli. Rzecz jasna mysli
uwolnione od koncentracji na koniecznosci przezycia moga i czg¢sto staja si¢ odre-
alnione. Co wiecej, w swym irrealizmie kieruja si¢ nawet ku niszczeniu instytucji,
a wigc, mowiac w calkowicie dostownym, a nie metaforycznym sensie, do zatrucia
zyciodajnego dla czlowieka zrédla.

Pretendujaca do naukowej $cistosci antropologia Gehlenowska nie pozo-
stawia watpliwosci, ze ,,ponizej nadbudowy instytucji nie istnieje Zadna inna, a juz
z pewnoscig nie «szlachetna» natura, lecz presje, agresje, «przezycia» i naprawde
niewybaczalne zaniedbanie si¢”'’. W powyzszym zdaniu wyraza si¢ antyroussow-
skie ostrze filozofii Gehlena'®. Jednoczesnie uderza wyrazna zbiezno$¢ miedzy
autorem Urmensch und Spdtkultur a Hobbesem, uwidaczniajaca si¢ w przekonaniu,
ze rozpad instytucji prowadzi do erupcji strachu i agresji. Mysliciel XX-wieczny
nie jest oczywiscie skazany wylacznie na materiat historyczny, wlasne doswiad-
czenia'’ i intelekt. Przywoluje — positkujac sie ustaleniami Eibl-Eibesfeldta — czysto
biologiczng obserwacje, ze nietad spoleczny wyzwala agresje w stosunku do czlonkdéw
grupy”’. Ponadto, jesli wierzyé Monteskiuszowi, ktéry uczy, ze wolnosé polityczna
polega na bezpieczenstwie®', to bez instytucjonalnego gwaranta bezpieczefistwa i sta-
bilnosci w postaci wladzy 1 panstwa niemozliwe jest istnienie politycznej wolnos’c}.

" A. Gehlen, W kregu antropologii..., s. 122.

" Ibidem, s. 121.

' A. Gehten, Instytucje..., s. 46.

'® Ostatni asystent Gehlena i wydawca jego dziet zebranych Karl-Siegbert Rehberg wskazuje na jedna,
zasadniczg zbiezno$¢ pomigdzy omawianym filozofem niemieckim a Janem Jakubem Rousseau. Nadmienmy,
pomimo wyrazanej przez Gehlena opozycji do autora Umowy spofecznej, zarowno Gehlen, jak tez Rousseau stojg
na stanowisku, ze kontemplacja bez zwiazku z praktyka zyciowa jest luksusem, na ktory cziowieka nie staé. Zob.
K.-S. Rehberg, Antropologia dzialania i teoria porzqdku Arnolda Gehlena, [w:} Konserwatyzm..., s.78.

1% Nie warto rozpisywaé si¢ na temat powszechnie znanych do$wiadczen Hobbesa. Warto natomiast u$-
wiadomi¢ sobie, ze do§wiadczenia Gehlena, ktory zyl w czterech ustrojach (od Cesarstwa do Republiki Bonskiej)
i przezyl dwie wojny $wiatowe, przerastaja to, co widziat Hobbes.

® Zob. 1. Eibl-Eibesteldt, Grundri der vergleichenden Verhaltensforschung, Monachium 1967,
s. 340.

2 Wolnos¢ polityczna polega na bezpieczenstwie lub bodaj na przekonaniu, jakie si¢ ma o swoim bez-
pieczenstwie™. Monteskiusz, O duchu praw, ks. X11, rozdz. 2, przel. T. Boy-Zelenski, Kety 1997, s. 161.
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Obrona wladzy i panstwa

Atak na instytucje wladzy i pafistwa — obroncow wolnosci — biegnie wspolczesnie
z kilku kierunkow. Niektore z nich zostana tutaj za Gehlenem wskazane. Wedle
Gehlena, wolnos¢ indywidualna zagrozona jest przez napor samego spoleczenstwa,
ogarnietego wyrezyserowang wizja rownosci. Epatowanie ideg rownosci posunigte
do absurdu, a wigc wykraczajace poza rownos¢ wobec prawa, manifestowane
w kazdej dziedzinie i przy kazdej okazji, jest, jak rzecz uyjmuje Hegel, koniecznym
nastepstwem identyfikacji woli panstwa z wolg spoleczefistwa®. Panstwo, wska-
zuje Gehlen, staje si¢ przedmiotem ataku ze strony spoteczenstwa w Anglii od
czasow Locke’a, we Francji od momentu Deklaracji Praw Czlowicka 1 Obywatela
(1789 r.)**. Wnikliwi obserwatorzy mogli dostrzec i dostrzegali najpierw zderzenie,
a potem zastapienie etosu instytucji panstwa — wyrazanego przez sluzbe, poswig-
cenie, obowiazek — etosem humanitarystyczno- eudajmonistycznym, w ktérym za-
sadnicza role odgrywa ,poszerzona etyka rodzinna™®. Przy utozsamieniu woli
pafistwa z wolg spoleczefistwa zatraca si¢ mozliwos¢ wypelniania przez wladze
pafnstwowa podstawowe] funkcji — arbitra, wytwarzania ,,poziomu neutralizacji
konfliktow” i koniec koncéw zapewnienia bezpieczenstwa. By wiarygodnie spel-
nia¢ funkcje arbitra, niezbedny jest autorytet, ptynacy przede wszystkim z posiada-
nego dystansu do rozpatrywanych kwestii. Dystans ten zanika wraz z zaistnieniem
opisywanej tozsamosci panstwa i1 spoleczenstwa.

Identyfikacja woli spoleczenstwa z wola wladzy — ostabiajaca t¢ drugq -
ma dalsze konsekwencje. Obserwujemy wspolczesnie, jak Lewiatan — potwdr mor-
ski, ktéry w klasycznych ujeciach mial nade wszystko ochraniaé¢ przed wrogiem
zewngtrznym i wewnetrznym, utrzymywac status quo, bezstronnie rozstrzygac, nie
sta¢ na drodze pomnazania majatku, o ile jest to zgodne z bezpieczenstwem pu-
blicznym, nie nastawa¢ na wolnos¢ indywidualng, poki nie powstaje z niej zadna
szkoda — przeksztalca si¢ w krowe mleczna. W swej analizie Gehlen wskazuje na
Napoleona III jako na postaé inicjujaca opisywany proces®. Zadanie wladzy, tak
jak wspélczesnie widza je obywatele, sprowadza si¢ do roztoczenia opieki 1 roz-
dawnictwa débr. Ten wszakze, kto rozdaje, trwoni, rozmigkcza swoj autorytet.
Dzieje si¢ tak pod wplywem prostego mechanizmu: podzial dobr nigdy nie bedzie
uznany za sprawiedliwy, nie sposéb zadowoli¢ wszystkich.

2 paradoksalno$é wyrazonego sformulowania, narzucajaca si¢ prawdopodobnie wigkszosci odbiorcow
(szczegdlnie gdyby potraktowaé je w oderwaniu od kontekstu), uzmyslawia wspdlczesng dominacj¢ stanowiska
liberalnego, postrzegajacego instytucje jako ograniczajace wolnos¢ zto konieczne.

» Autorem jednej z wymowniejszych krytyk utozsamiania tego, co spoleczne, z tym, co paistwowe, jest
Carl Schmitt. Twierdzi on, iz ,,w wyniku nakladania si¢ sfery paiistwa i spoleczenstwa zanikajd «neutralne» dotad
obszary, takie jak religia, kultura, edukacja czy gospodarka”, a rezultatem jest panstwo totalne, w ktorym wszyst-
ko jest upolitycznione. Zob. C. Schmitt, Pojecie politycznosci, [w:] idem, Teologia polityczna i inne pisma,
przet. M. A. Cichocki, Krakéw 2000, s. 195.

*por. A. Gehlen, Panstwo, przel. E. Paczkowska-Lagowska, ,,Zdanie” 1989, nr 11-12, 5. 49.

3 Zob. A. Gehlen, Hipertrofia moralnosci, przel. E. Paczkowska-Lagowska, ,Zdanie” 1989, nr
11-12,5.52.

2 por. A. Gehlen, Pasistwo..., s. 49.
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Gehlen przekonuje w dalszym ciagu wywodu, iz w oczach wielu panstwo
wspolczesne stalo si¢ zbedne jako sila neutralizujaca, gdyz wraz z wzrostem pro-
dukcji pojawil si¢ pomyst ,utopienia” przeciwienistw spotecznych w dobrobycie.
Mysliciel trafnie zauwaza, iz pomyst jest iluzoryczny, jako Ze nie tylko gtéd bun-
tuje. To znaczy, gdy ludziom — w dlugiej perspektywie — przestaje juz zagrazaé
niedostatek zywnosci, zaczynaja odczuwac¢ jako nieznosne tego typu braki, o kto-
rych w ogdle nie mysleli, bedac glodnymi. Zatem po zaspokojeniu gtodu konflikty
rodza si¢ na tle mozliwosci realizacji celow, statusu spotecznego itp. Zapotrzebo-
wanie na arbitra neutralizujacego konflikty nie wydaje sie wiec ulegaé przedaw-
nieniu. ,,Ponadto — pisze niemiecki mysliciel — wyksztalcila sie¢ nowa opozycja, tak
zwana inteligencja, ktorej potrzeba wladzy w Zzaden sposob nie jest nasycona, quasi-
arystokracja, ktdra kieruje szturmem na i tak niestabilny autorytet panstwa: teolo-
dzy, socjolodzy, filozofowie, redaktorzy i studenci stanowia jej rdzen”’. Przycho-
dza w tym kontekscie na mys! stowa Josepha de Maistre’a: ,,Dazgc nieustannie do
wysuwania na stanowiska ludzi niskiego pochodzenia, bez nazwiska i majatku,
nauka wystawia Panstwo na niebezpieczenstwo: nauka bowiem dostepna jest
wszystkim 1 pycha klas nizszych w Panstwie zawsze bedzie sie chwytaé tego spo-
sobu wyniesienia sig, to zas jest grozne. Z chwilg zas gdy nauka sama, to znaczy
nie zlaczona ze szlachectwem i wlasnos$cia ziemska, zostanie nadmiernie wysunieta
na stanowiska administracyjne, rewolucja wydaje si¢ nieunikniona”®. Problem
z inteligencja potggowany jest tym, iz mamy do czynienia z grupa produktywnie
bez znaczenia, patrzac ,,0d strony pilnych potrzeb gospodarczych”. Inteligencja
pod wzgledem prestizu plynacego ze statusu majatkowego nie moze stawaé
w szranki z ludZzmi biznesu. W zwigzku z tym jej ambicje nie mogg by¢ zaspoko-
Jjone inaczej, jak tylko przez udzial we wladzy. Wedtug Gehlena, nie kto inny, lecz
intelektualisci nie czujacy odpowiedzialnosci za swoje slowa ponosza wing za
krzewienie etyki humanitarystycznej, ktéra sytuuje sie w ostrej opozycji do etyki
polityczno-panstwowej. Prymat etyki humanitarystycznej oznacza uczynienie etyki
zycia prywatnego (etyki przekonan) etyka polityczna. Opis groznych reperkus;ji
takiego zabiegu stanowi odrebny temat®. Z pewnoscig prowadzi do zapoznania
przez spoleczenstwo prawdy, ze ,,aby wytrwa¢ w warunkach zagrozonego bezpie-
czenstwa, nardd potrzebuje pewnych cnét, ktére polegaja na wytworzeniu dystan-
su: dyscypliny 1 trzezwosci, czujnosci 1 wytrwalosci, zdolnosci do koncentracji i ra-
cjonalnego zmystu ostrzegawczego — jednym stowem cnét politycznych. Potrze-
buje réwniez wyczucia, jakie postawy i hasta niebezpieczne sa na dtuzsza mete dla

tych cnot™,

7 Ibidem.

). de Maistre, Wybor pism, przel. J. Trybusiewicz, [w:] J. Trybusiewicz, De Maistre, Warsza-
wa 1968, s. 205.

* Pisalem o tym w tekscie pt. Etyka przekona# jako etyka polityczna, (w:] Etyka i polityka, red. D. Pro-
bucka [w druku].

* A.Gehlen, Passtwo..., s. 47.
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ZNACZENIE ZASAD WSPOLZYCIA SPOLECZNEGO
W PRAWIE POLSKIM

Pojecie klauzuli generalnej

Z pewnoscia nikt nie sprzeciwiltby si¢ ogolnemu stwierdzeniu, ze klauzula general-
na zasad wspolzycia spolecznego shuzy wprowadzeniu do procesu stosowania pra-
wa elementu warto$ciowania i oceny moralnej. Jednak bardziej szczegdtowe proby
wyjasnienia 1 analizy tego pojecia budza wiele kontrowersji, wywotujg watpliwo-
sci, ktorych rozwianie wymaga glebszej analizy. Wydaje sig, iz znaczenie zasad
wspolzycia spotecznego w procesie stosowania prawa wykracza poza ramy zakre-
$lone im przez przepisy bezposrednio odwotujace sie do tychze zasad; twierdzié
mozna nawet, iz wprowadzaja one element moralny (rozumiany nie tylko jako
positkowa hierarchia wartosci etycznych, lecz jako kryterium definicyine) do cate-
go systemu prawa — mozna porownywac je z Dworkinowskimi principles. Formu-
towane sa w literaturze przedmiotu twierdzenia, zgodnie z ktorymi klauzula gene-
ralna zasad wspoélzycia spolecznego moze by¢ normatywnie uznana za swego
rodzaju normg¢ kompetencyjna, legalizujaca prawotworcza dzialalnos$¢ sadow.
Mozna wrecz twierdzi¢, ze powolywanie klauzul generalnych w istocie mistyfikuje
prawotworcza, nieskrepowana dzialalno$¢ sedziego.

Przypomnijmy jedynie ogdlne pojecie klauzuli generalnej, z tej racji, ze
pojecie to byto juz wielokrotnie przedmiotem wnikliwych badan prowadzonych
przez licznych autoréw’.

' W szczeg6lnosci wskazaé nalezy nastgpujace prace: S. Grzybowski, Struktura i tres¢ przepiséw pra-
wa cywilnego odsylajqcych do zasad wspolzycia spolecznego, ,Studia Cywilistyczne”, t. 6, Warszawa 1965;
L. Leszczynski, Klauzule generalre w stosowaniu prawa, Lublin 1986; K. Wéjcik, Teoretyczna konstrukcja
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Warto przywota¢ definicje L. Leszczynskiego, ktory zaproponowal rozu-

mienie klauzuli generalnej jako zwrotu:

1) nieokreslonego znaczeniowo, bedacego czgscia przepisu prawnego,

2) odsylajacego do ogolnie ukierunkowanych, ocennych kryteriéw pozaprawnych,
3) ktérego konkretna tres¢ ustalana jest w procesie stosowania prawa’.

Te¢ definicje, najbardziej mnie przekonujaca, przyjmuje za punkt odniesienia.
Zwroty zawarte w wypowiedziach normatywnych podzieli¢ mozna na dookreslone
1 niedookreslone. Te pierwsze to takie, ktérych hipoteza i dyspozycja w sposéb
wyczerpujacy 1 dokladny ustalaja wszystkie elementy sytuacji faktycznej i calg
tres¢ dyspozycji, nie pozostawiajac miejsca na oceny sedziowskie. Natomiast nie-
dookreslone to takie, ktére nie ustalaja bezposrednio i wyczerpujaco wszystkich
elementéw hipotezy 1 dyspozycji, zadanie to pozostawiajac ocenie sedziego. Przy-
czyny przerzucenia oceny na sedziego sa rozmaite’. Po pierwsze, moze tu chodzi¢
o wzgledy techniczno-kodyfikacyjne, uzasadniajace odestania do jezyka potoczne-
go lub naukowego (,,przedmiot materialny”, ,,przyczyna”). Zmiany w rozumieniu
takich zwrotéw powstawac mogg tylko z biegiem czasu, wynikajac ze zmian sto-
sunkow spoteczno-gospodarczych, postepu nauki i techniki, nie za$ z indywidual-
nych okolicznosci danej sprawy. Natomiast o wzgledach polityczno-kodyfikacyj-
nych méwimy wtedy, gdy zwrot niedookreslony wprowadzany jest po to, by pozo-
stawi¢ sedziemu swobode dokonywania ocen w imi¢ moralnosci, interesow polity-
ki, swiadomosci spolecznej. Oczywiste jest, ze celem zwrotow niedookreslonych
wprowadzanych z tych wzgledow jest wywolywanie réznych ocen se¢dziowskich
w poszczegdlnych przypadkach.

Przez przepisy odsylajace sensu largo rozumiemy przepisy niekompletne,
odsylajace do innych przepisow prawa obowigzujacego lub do regut spoza systemu
prawa. Przepisy odsylajace pozasystemowo pelnia dwojaka funkcje: uelastyczniaja
prawo, odsylajac do ocen spolecznych, oraz sankcjonujg ustalenia, na ktérych
ochronie zalezy prawodawcy, a ktorych nie jest on w stanie bezposrednio regulo-
waé®. Odestanie zawarte w klauzuli generalnej ma charakter ukierunkowany, przy
czym ukierunkowanie to moze mie¢ rozny stopien ogélnosci, w zaleznosci od kry-
terium odeslania, ktére moze mie¢ charakter moralny (zasady wspétzycia spolecz-
nego), polityczny (zasady ustroju panstwa), ekonomiczny (interes gospodarki na-
rodowej) lub laczacy wymienione cechy (spoleczno-gospodarcze przeznaczenie
prawa).

Trzeba jednak zwrocié uwage, ze samo pojgcie ,,0dsytania” nie jest jedno-
znaczne i czesto nadaje mu si¢ odmienny sens, méwiac o odsylaniu w odniesieniu do
klauzul generalnych’. Podkresla sig, ze odsylanie do konkretnie okreslonych przepisow
to nie to samo, co odsylanie do ocen, to ostatnie bowiem ,,niec ma adresu”. Niezaleznie

klauzuli generalnej, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1990, t. 44; zob. takze: eadem, Z problematyki klauzul
generalnych prawa cywilnego, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1981, t. 26.

2L Leszczynski, op. cit., rozdz. .

® Dwie nizej przedstawione szeroko omawia : S. Grzybowski, op. cit., s. 32 i nast.

*W.Lang,J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa, Warszawa 1986, s. 349 i nast.

5 Zob. M. Pawetczyk, Uwagi o ,,odsylajacym” charakterze klauzul generalnych, ,,Studia luridica Sile-
siana” 1984, nr 9.
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od rodzaju kryteriéw, do jakich odsyla konkretna klauzula generalna, uwage zwraca
spor migdzy obiektywnym a subiektywnym ujeciem zawartosci treSciowej klauzul
generalnych. Proby pelnej obiektywizacji kryteriow ocen neguja samg istote klauzul
generalnych, pozbawiajac je elastycznosci i relatywnosci, ktore maja przeciez byé
podstawowg zaleta tych klauzul.

Z drugiej jednak strony, stanowisko skrajnie subiektywistyczne przeczy po-
stulatowi pewnosci prawa, utrudnia, jesli wrecz nie uniemozliwia, weryfikacj¢ przyj-
mowanych ocen przez organ wyzszej instancji, prowadzac do zupelnej dowolnoscei. Jak
zwykle najwlasciwsze wydaje sie rozwiazanie posrednie, ,trzecia droga” — na uwage
zastuguje stanowisko zaprezentowane przez Marka Safjana® (przedstawiciele realizmu
prawnego nie omieszkaliby z pewnoscia podkresli¢ — Prezesa Trybunalu Konstytucyj-
nego), zgodnie z ktéorym minimum poprawnosci podejmowanych rozstrzygnie¢ wy-
znaczone jest przez konieczno$¢ respektowania w procesie stosowania prawa podsta-
wowych wartosci zakorzenionych w kulturze danego spoleczenistwa, a wiec w naszym
przypadku przede wszystkim wartosci etyki chrzescijanskiej. Dopiero w tak zakre$lo-
nych granicach dopuszczalny jest subiektywizm sedziowski, co wiecej — jest on nie-
zbedny. Zgoda na przyjecie pewnych ogdlnych zalozen aksjologicznych nie przesadza
bowiem jeszcze rozstrzygnie¢ podejmowanych in concreto, w obliczu indywidualnej
sprawy, przy uwzglednieniu wszelkich jej odrgbnosci. W odniesieniu do konkretne;
sprawy, rozstrzyganej przez konkretny organ, decydujaca role odgrywaé beda warto-
$ci, przekonania czy tez intuicyjne poczucie prawa stusznego oséb wchodzacych
w sklad organu orzekajacego. Tak wigc okazuje sig, ze ostatecznie stosowanie klauzul
generalnych pozostaje w sferze dyskrecjonalnej wladzy sedziego.

Charakterystyczng cecha klauzul generalnych jest fakt, iz tworzg one dla
podmiotu stosujacego prawo luz decyzyjny. Jest to luz decyzyjny jawny, polegaja-
cy na wyraznym wskazaniu podmiotowi stosujacemu prawo koniecznosci uwz-
gledniania okreslonych kryteridow pozaprawnych. Jest to takze luz zamierzony,
$wiadomie wprowadzony do tresci ustawy przez prawodawce. Pozostawiajac sado-
wi luz decyzyjny, prawo w mniejszym lub wiekszym stopniu zaweza jednak swo-
bode wyboru konsekwencji, wskazujac sposoby lub kryteria podejmowania decyzji
przez stosowanie ,,0dsytajacych” dyrektyw wyboru. Luz decyzyjny oznacza sferg
autonomii organu stosujacego prawo, wynikajaca z nieokreslenia kryteriéw docho-
dzenia do decyzji finalnej przez poszczegdlne decyzje czastkowe: walidacyjne
(dotyczace obowiazywania stosowanych przepiséw), interpretacyjne (dotyczace
ustalenia ich znaczenia), dowodowe (odnoszace si¢ do ustalenia faktow sprawy)
czy subsumpcji (wyboru konsekwencji ustalonych faktow na gruncie prawidlowo
zinterpretowanych, obowiazujacych przepiséw)’.

Podnoszone sa jednak glosy, ze faktycznie ze wzgledu na kontrolg instan-
cyjna luz ten przystuguje jedynie ostatniemu organowi stosujacemu prawo w danej

¢ M. Safjan, Klauzule generalne w prawie cywilnym (przyczynek do dyskusji), ,,PiP” 1990, z. 11.
7 Szeroko pojecie luzu decyzyjnego i dyrektywy wyboru konsekwencji omawia J. Wréble wski, Sqdo-
we stosowanie prawa Warszawa 1988, s. 240 i nast.
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sprawie, natomiast ,,dla pozostalych organdéw klauzulom generalnym towarzyszy
nie swoboda, lecz raczej istotny klopot™.

Wprawdzie konstytucyjny obowigzek szanowania zasad wspolzycia spo-
lecznego (sformutowany w art. 76 — wedlug pdzniejszej numeracji odpowiadat mu
art. 90 — Konstytucji z 1952 roku) skierowany byl do obywateli, nie zas bezposred-
nio do organdéw stosujacych prawo, jednak sila rzeczy organ ustalajacy konse-
kwencje prawne okreslonego stanu faktycznego musiat bra¢ pod uwage spoczy-
wajacy na stronach stosunku prawnego obowiazek szanowania tych zasad, bedacy
elementem podstawy orzekania. Niewatpliwie jednak taka forma wprowadzenia
zasad wspoélzycia spolecznego miala znacznie mniejsza ,.site oddzialywania” niz
ewentualnie wprost sformulowany nakaz brania pod uwage tych zasad — nalozony
bezposrednio na organ orzekajacy (w przypadku powolania tej klauzuli w przepi-
sach szczegdtowych). W przyjetym rozwigzaniu organ orzekajacy musiat
uwzglednia¢ problem zgodnosci zachowania stron stosunku prawnego z zasadami
wspolzycia spotecznego — uwzglednial go jednak przez pryzmat wlasciwych prze-
piséw, nie zawsze te zasady powolujacych, tak wigc sam nie zawsze mogl si¢ na
nich oprze¢, rozstrzygajac sprawe.

Zagadnienia te niezwykle jeszcze komplikowala kwestia watpliwosci co do
mozliwoéci 1 zakresu bezposredniego stosowania przepiséw konstytucji’. Na grun-
cie Konstytucji z 1952 roku dominowal poglad o braku mozliwosci bezposredniego
stosowania postanowien jej art. 76. Uznawano, iz odwolywanie si¢ do tego przepi-
su moglo nastepowaé jedynie przez przepisy ustaw zwyklych, zawierajacych to
samo odestanie — zgodnie z ogolnym pogladem, iz normy konstytucyjne stanowia
jedynie zrab nadbudowy prawnej, a ich stosowanie nie jest mozliwe bez rozwinie-
cia w ustawach zwyklych i innych aktach normatywnych.

Najwyzsza moc prawna Konstytucji jako ustawy zasadniczej byla w nauce
prawa powszechnie uznawana, problem jednak stanowila kwestia normatywnosci
jej postanowien — to znaczy uznanie, Ze obowiazuje ona we wszystkich rodzajach
stosunkéw prawnych i moze by¢ bezposrednio stosowana przez organy paristwa.
Ogolny, deklaratoryjny sposob formutowania wielu postanowien konstytucji sprzy-
jat argumentacji podwazajacej jej normatywy charakter. Nic nie pomoglo nawet
wskazywanie, iz jest to ustawa — wprost odwrotnie, nadal argumentem przema-
wiajacym przeciw bezposredniemu stosowaniu konstytucji byla zasada podleglosci
sedziego ustawie. Dopiero w obowiazujacej Konstytucji RP przyjeto wyraznie
zasad¢ bezposredniego stosowania jej postanowien. Jej art. 8, ust. 2 stanowi, 1z
»Przepisy Konstytucji stosuje sie bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi ina-
czej”, natomiast zgodnie z art. 178, ust. 1 ,Sedziowie w sprawowaniu swojego
urzedu sa niezawisli 1 podlegaja tylko Konstytucji oraz ustawom”. Nadal jednak
w nauce prawa podkresla sie, ze bezposrednie stosowanie konstytucji jest mozliwe
jedynie w wypadku norm samowykonalnych — a wiegc takich, ktore zostaly sfor-

8 Z. Radwanski, M. Zielinski, Uwagi de lege ferenda o klauzulach generalnych w prawie prywat-
nym, ,,Przeglad Legislacyjny” 2001, nr 2.
Por. np.: A. Burda, Polskie prawo panstwowe, Warszawa 1977, s. 46 i nast.; Polskie prawo konstytu-
cyjne, red. W. Skrzydto, Lublin 1998, s. 194 i nast.
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mulowane w sposob jednoznaczny i wystarczajacy do zastosowania bez potrzeby
odwolywania si¢ do innych przepisow. Samowykonalne bylyby wigc te normy
konstytucyjne, ktore sa dostatecznie precyzyjne, by na ich podstawie okreslic¢ tresé
decyzji stosowania prawa, odestanie do regulacji ustawowej pozbawia je tego cha-
rakteru (lub przynajmniej ogranicza owg ,,samowykonalnos¢”™).

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku nie zawiera
jednak — w przeciwienstwie do Konstytucji z 22 lipca 1952 — odwotania do zasad
wspolzycia spolecznego. Powolane w art. 2 Konstytucji zasady sprawiedliwosci
spolecznej z pewnoscia nie sg tozsame z zasadami wspoizycia spotecznego (choé
czg$ciowo mogaq si¢ z nimi pokrywacd), wiaza si¢ tez z nimi odmienne skojarzenia.
Swiadoma rezygnacja z wprowadzenia do tresci konstytucji tej klauzuli pozwala
przypuszczaé, ze ustawodawca nie chcial nadawac jej znaczenia naczelnej zasady
wyznaczajace] kierunek interpretacji pozostalych przepisow prawa i wplywajacej
na tres¢ wszystkich stosunkdéw prawnych. Takie stwierdzenie nie przekresla jednak
znaczenia zasad wspolzycia spolecznego w poszczegdlnych galgziach prawa,
zwlaszcza w prawie cywilnym — znaczenia wynikajacego z przepisoéw nalezacych
do tych gal¢zi prawa.

Zasady wspolzycia spolecznego w kodeksie cywilnym.
Sens i bezsens wprowadzania zmian

W nauce prawa przedstawiono rézne propozycje systematyki przepisow odsylaja-
cych do zasad wspoélzycia spolecznego; w tym miejscu, majac na celu jedynie pod-
kreslenie donioslej roli, jaka zasady wspolzycia spolecznego odgrywaja w prawie
polskim, wystarczy wskazaé trzy grupy przepiséw odwolujacych si¢ do zasad
wspolzycia spolecznego.

Po pierwsze, przepisy, ktére wiaza ujemne skutki z naruszeniem zasad
wspolzycia spotecznego, jak przede wszystkim art. 5 k.c. o naduzyciu prawa pod-
miotowego. Kolejna grupg tworza przepisy uzalezniajace powstanie, zmiang albo
ustanie praw lub obowiazkéw od oceny stosunku prawnego dokonanej z punktu
widzenia zasad wspotzycia spolecznego. Powola¢ mozna w tym miejscu art. 419,
428 i 431, § 2 k.c., okreslajace wypadki, w ktérych odpowiedzialnosé za szkode
oparta zostaje na wymaganiach zasad wspoizycia spolecznego. Do grupy trzeciej
zaliczy¢ mozna te przepisy, ktore stuza okresleniu tresci stosunku cywilnoprawne-
go, jak art. 56 kodeksu cywilnego, wedlug ktérego czynnos¢ prawna wywoluje nie
tylko skutki w niej okreslone, lecz réwniez wynikajace z ustawy, z zasad wspotzy-
cia spolecznego i z ustalonych zwyczajow, art. 65, § 1 k.c., nakazujacy takie thu-
maczenie oswiadczenia woli, jakiego wymagaja ze wzgledu na okolicznoscei,
w jakich zostalo ono ztozone, zasady wspélzycia spolecznego oraz ustalone zwy-
czaje, art. 140 k.c., okreslajacy tres¢ prawa wlasnosci, art. 353" k.c., pozwalajacy
stronom zawierajacym umoweg na ulozenie stosunku prawnego wedlug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) sto-
sunku, ustawie ani zasadom wspolzycia spolecznego.
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Rozpoczynajac pisanie nawet krétkiego artykutu, ktérego tematem maja
by¢ zasady wspdlzycia spolecznego, nie mozna byé pewnym, czy w momencie
jego ukonczenia zachowa on nadal aktualno$¢, czy nie bedzie mie¢ charakteru
wylacznie historycznego — coraz czgsciej bowiem, w pracach rozmaitych komisji
kodyfikacyjnych oraz w wypowiedziach przedstawicieli doktryny i praktyki pod-
noszone sa postulaty zastapienia tytutlowego pojecia innym kryterium oceny. Okres
przemian politycznych i spolecznych, wiazacy si¢ z czestymi nowelizacjami pra-
wa, wprowadzaniem do niego nowych poj¢é, w tym rowniez stanowiacych wyraz
aksjologicznej otwartosci systemu prawa, wymusza konieczno$¢ zastanowienie sig
nad dalszg ,,uzytecznoscia” zasad wspolzycia spolecznego oraz nad wadami i za-
letami ewentualnego zastapienia tego pojecia jakims innym kryterium, na przyklad
»dobrymi obyczajami”, ,,dobra wiarg” (wlasciwsze w tym kontekscie byloby mo-
wienie o powrocie do dawnych kryteridéw, maja one przeciez bowiem dluga trady-
cj¢ 1 ustalone orzecznictwo). Rozwazy¢ zatem nalezy zalety i wady postulowanych,
jak rowniez wprowadzanych juz w systemie prawa polskiego zmian, majacych na
celu zastgpienie zasad wspolzycia spotecznego inng klauzula stusznosciowa.

Klauzula zasad wspdlzycia spolecznego zaczerpnieta zostala z systemu
prawa radzieckiego 1 wprowadzona w miejsce tradycyjnych klauzul stusznosci,
dobrej wiary, uczciwosci w obrocie. Jej wprowadzenie zmierzalo do ustanowienia
nowych jakosciowo kryteridw oceny. Zwracano uwage, iz o ile wczesniejsze klau-
zule odwolywaly si¢ do przecigtnej czy minimalnej moralnosci, poszukujac uza-
sadnienia i celow w samych sobie, o tyle ,klauzula zasad wspoétzycia byla nakie-
rowana na przeksztalcenie 1 doskonalenie rzeczywistosci, jej dostosowanie do
nowych ideologicznych i politycznych wymagan”'®. Takie ujmowanie zasad
wspdlzycia spolecznego jako regul zachowania niezbednych do realizacji celow
spoleczenstwa socjalistycznego na dlugo zaciazylo nad praktycznym stosowaniem
1 teoretyczng interpretacja tej klauzuli, owa socjalistyczno-moralna konotacja zasad
podkreslana byla na kazdym kroku. Jak zauwaza T. Zielinski, ,,wzgledy jezykowo-
polityczne narzucily zarazem niektorym teoretykom prawa rozumienie owych ,,za-
sad” jako regul bedacych produktem wylacznie socjalistycznej kultury (norm mo-
ralnosci socjalistycznej)”''. W takim ujeciu polityka zyskiwala prymat nad moral-
noscia, gdyz polityczny cel (budowa socjalizmu) stanowil kryterium moralnosci
zachowan temu celowi stuzacych - ,,0gdlnie charakteryzujac normy specyficzne
dla moralnosci socjalistycznej, mozna postuzy¢ si¢ leninowska formuta, zgodnie
z ktéra moralnym jest takie postepowanie, ktore zbliza zwyciestwo socjalizmu'?”,

To wlasnie ta silna historyczna relatywizacja klauzuli zasad wspodlizycia do
regul moralnos$ci socjalistycznej uzasadnia¢ ma zastapienie jej innymi klauzulami.
Przyjmowaé mozna bowiem stanowisko uznajace, iz liczne wypowiedzi doktryny
oraz orzecznictwo naroste w tej formule interpretacyjnej uniemozliwiajg jakiekol-
wiek odstgpstwa od dotychczasowego rozumienia zasad. W moim przekonaniu

M. Safjan, op. cit., s. 49.

T, Zielinski, op. cit., s. 156.

2 1. Jankowski, Moralnos¢ jako forma swiadomosci spolecznej, [w:] Filozofia marksistowska, War-
szawa 1971,s.619.
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mozna jednak prowadzi¢ argumentacje we wprost przeciwnym kierunku. Ostatecz-
ne rozstrzygnigcie naleze¢ bedzie oczywiscie do prawodawcy, zwracaé jednak
musimy uwage na to, iz zachowanie tej klauzuli pozwoli na stopniowa, ewolucyjng
transformacj¢ prawa bez radykalnego przekre$lania dorobku przeszio$ci, natomiast
wprowadzenie nowego kryterium bedzie postrzegane jako rewolucyjna zmiana
(mam tu na mys$li przede wszystkim ewentualne zmiany kodeksu cywilnego,
w szczegolnosci jego art. 5, odnoszacego sie do naduzycia prawa — w innych bo-
wiem galeziach wspomniane wyzej klauzule, jak dobre obyczaje, juz przeciez wy-
stgpuja). Zmiana taka bylaby pozadana, gdyby rzeczywiscie intencja ustawodawcy
bylo odstapienie od dotychczasowej linii orzecznictwa — wprowadzenie istotnych
rdéznic w merytorycznej tresci rozstrzygnig¢ wydawanych na podstawie przepisow
regulujacych okreslone instytucje prawne, a zawierajacych odeslanie pozaprawne
o uznanej funkcji korygujacej. W istocie jednak trudno oczekiwaé tak radykalnych
1 daleko idacych zmian orzecznictwa. Zasady wspdlzycia spolecznego nazywane
byly, obok okreslenia ,klauzula generalna”, réwniez ,klauzula adaptacyjng”
gdyz jej funkcje mozna bylo sprowadzi¢ do adaptacji przepiséw stricti iuris na
uzytek konkretnego przypadku: lagodzenia napie¢ miedzy wymogami prawa po-
zytywnego a poczuciem sprawiedliwosci, bowiem

kodeks nawet najbardziej kompletny nie jest nigdy zakonczony, a przed s¢dzia staje tysiac
nieoczekiwanych sytuacji, poniewaz ustawy raz zredagowane pozostajg takie, jak zostaly napisane,
natomiast ludzie nie stoja nigdy w miejscu, stale dzialajg [...]. Silq koniecznosci wiele jest pozosta-
wione do unormowania zwyczajowego, do rozstrzygnigcia przez ludzi wyksztatconych i sedziego'.

Ostatecznie wiec drugorzedng kwestig wydaje sie by¢ nazwa klauzuli ge-
neralnej, kryteria oceny, do ktorych sie ona odwoluje — najistotniejsza jest pelniona
przez nia funkcja i zawarte w niej przyzwolenie dla sedziego do ,,uelastyczniania”
prawa na potrzeby konkretnego przypadku. Mozna wrgcz twierdzié, ze nazwa
klauzuli generalnej (rodzaj kryterium oceny) zalezy wylacznie od tego, jakg dzie-
dzine aktywnosci ludzkiej reguluja przepisy zawierajace dana klauzulg, 1 w gruncie
rzeczy w ograniczonym zakresie wplywa ona na ostateczng tres¢ merytoryczna
rozstrzygniecia.

Niewatpliwie racj¢ ma M. Safjan, gdy, komentujac fakt, ze zastosowanie
tej klauzuli w konkretnych sytuacjach w niczym nie odbiegato od stosowania kla-
sycznych klauzul stusznosciowych prawa cywilnego, stwierdza, iz

problem obiektywizacji klauzul generalnych lezy w zupelnie innych obszarach, nie za$
w konwencji terminologicznej lub strukturze formalnej klauzuli, pozbawionej przeciez wiasnej, pre-
cyzyjnie okreslonej zawartodci tresciowej'.

1 Poglad wyrazony przez Portalisa jednego z tworcédw francuskiego kodeksu cywilnego, cyt. za K. S6j-
ka-Zielinska, Zasada stusznosci a zalozenia kodyfikacyjne w XIX w., ,,PiP” 1974,2. 2, s. 34.

" M. Safjan, op. cit., s. 57. Po raz kolejny podkre§lam, ze jest to poglad Prezesa Trybunatu Konstytu-
cyjnego, co nadaje sprawie dodatkowy walor.
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Zbyt chyba jednak lekkomyslne byloby akceptowanie bez zastrzezef po-
gladu stawiajacego znak réwnosci pomiedzy wszystkimi klauzulami slusznoscio-
wymi — réznice w nazwie kryteriow odestania byly zamierzone i przez lata (stule-
cial) stosowania znajdowaly wyraz w orzecznictwie i1 pogladach doktryny —
zatrzymajmy si¢ wigc cho¢ chwilg nad réznicami w tych klauzulach wskazywany-
mi w dotychczasowym dorobku nauki.

Odwotanie do dobrych obyczajow znane bylo klasycznym porzadkom
prawnym i1 obecne réwniez na ziemiach polskich — poczawszy od wielkich kodyfi-
kacji cywilnych (Kodeksu Napoleona, ABGB, BGB), az po dzien dzisiejszy. Klau-
zula ta nigdy nie znikla z polskiego ustawodawstwa — nawet bowiem w drugiej po-
lowie XX wieku, ,,zdominowane)” przez zasady wspolzycia spotecznego w Pol-
skiej Rzeczpospolitej Ludowe;j, obecna byla w zachowanej w mocy ustawie z 2 sierp-
nia 1926 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdzie zrownano jg z umieszczo-
nym w nawiasie okresleniem ,,uczciwos¢ kupiecka™).

Konkretne normy post¢powania, wskazywane przez doktryng i orzecznic-
two jako odpowiadajace dobrym obyczajom, jak choéby w wypowiedzi, zgodnie
z ktéra ,,niewatpliwie dobrym obyczajem jest splata dlugu przez dtuznika”", moga
by¢ jednoczesnie uznane za objete zasadami wspoélzycia spotecznego. Kazdy prze-
ciez zgodzilby si¢ z twierdzeniem, iz zasady te wymagaja splaty dlugu — czy tez
zgodnie z przyjeta przez nas konwencja — iz mozna sformutowaé zasade gloszaca:
»halezy sptacaé zaciggniete diugi”.

Wskaza¢ mozna tez poglady, zgodnie z ktérymi dobre obyczaje beda ,,ro-
zumiane przede wszystkim jako normy moralne, lokujace sie blizej tzw. spraw
obyczajowych™'®, cho¢ wydaje sie, ze takie zawezenie jest réwnie uprawnione, jak
i rozszerzanie ich poza sprawy obyczajowe — w znacznej mierze ma bowiem w tym
kontekscie charakter definicji projektujacej. Pojecie ,,dobrych obyczajow” wyste-
powac moze samodzielnie badz tez z przydawka modyfikujaca (jak przede wszyst-
kim w ustawowym sformutowaniu ,,dobre obyczaje kupieckie”, choé¢ w jezyku
potocznym spotkaé mozna réwniez wypowiedzi odwoluyjace si¢ do dobrych oby-
czajow sasiedzkich czy rodzinnych).

Broni¢ mozna stanowiska przyjmujacego ,,partykularny” charakter dobrych
obyczajow, uznajacego, 1z zasady wspolzycia spolecznego odwotuja sie do zasad
wlasciwych spoteczenstwu, podczas gdy dobre obyczaje mozna raczej odnies¢ do
postepowania jednostki w okreslonej dziedzinie, np. dzialalnosci gospodarczej,
a kazda dziedzina dzialalnosci wyksztalca wlasne dobre obyczaje i inna jest ich
tres¢ np. w srodowisku handlowcéw niz w srodowisku producentéw. Takie stano-
wisko, uznajace zréznicowanie tresciowe dobrych obyczajow (prowadzace w re-
zultacie do odmiennej oceny jakiego$ zachowania na gruncie tych ,poszczegol-
nych odmian” dobrych obyczajéw), stawialoby nas czgstokroé przed problemem
wzajemnych relacji tych dobrych obyczajow, a co za tym idzie koniecznoscia for-
mutowania jakich$ regut kolizyjnych, dyrektyw derogacyjnych itp. Oczywiscie
Luniwersalistyczne” ujecie zasad wspodlzycia spolecznego pozornie tylko uwalnia

' Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 22.12.2000 roku, sygn. 1 ACa 688/00, OSA 2001/5/28.
L. Leszczynski, Jest taka klauzula, ,,Rzeczpospolita”, 23.03.2000.
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nas od tego problemu, bowiem w szczegétowych przypadkach moze doj$¢ do
identycznych trudnosci — znacznie jednak rzadziej, nie beda tez one niejako ex
definitione wpisane w to kryterium. Ilustracja powyzej rozwazanych problemow
moze by¢ nastepujace stwierdzenie:

przy ocenie ,,dobrych obyczajéw” nalezy wigc uwzglednic takze zwyczaje handlowe, zatem
czynno$¢ sprzeciwia si¢ dobrym obyczajom, jezeli w obrocie handlowym uchodzi za nieetyczna,
chociazby inne sfery poza kupcami nie uwazaly jej za niemoralna; z drugiej strony nie mozna uzna¢
za zgodny z dobrymi obyczajami zwyczaju handlowego, ktéry ogdt uwaza za niemoralny'”.

Jak widaé, komentator w tym wypadku przyjal, iz partykularne obyczaje
obowiazujace w srodowisku kupieckim nie moga ,,sanowaé” ujemnej kwalifikacji
zachowania dokonanej na podstawie ogélnie rozpowszechnionych w spoteczen-
stwie pogladow, z drugiej zas$ strony, szczegdélowa wiedza o praktykach i obycza-
jach kupieckich dostgpna profesjonalnym uczestnikom obrotu handlowego po-
zwala na ujemna ocen¢ zachowania, w ktérym osoby niebedace zawodowymi
kupcami nie dostrzegaja nic nagannego.

Kolejng klauzula, mogaca zastapi¢ zasady, jest dobra wiara (bona fides).
Termin ten pojawil si¢ w prawie rzymskim okoto II w. p.n.e.'®, wprowadzony do
formulek niektérych skarg (np. z tytulu spétki czy sprzedazy) w upowaznieniu
sedziego do orzekania na tyle, ile nalezalo si¢ wedlug dobrej wiary. Funkcje pel-
nione przez te klauzule, jakie mozna odczyta¢ 1 usystematyzowad na podstawie
kazuistycznych wypowiedzi rzymskich jurystow, byly zbiezne z funkcjami pelnio-
nymi obecnie przez zasady wspdtzycia spolecznego: stanowila ona kryterium in-
terpretacji zgodnosci postgpowania kontrahenta z wymaganym przez prawo stan-
dardem, korygowala ustalong przez strony tres¢ umowy, uzupelniala tresé czyn-
nosci prawnej. Podstawa konkretyzowania bona fides na potrzeby rozstrzyganych
przypadkow byly przekonania jurystéw rzymskich co do istnienia wartosci, kto-
rych urzeczywistnianiu miato stluzy¢ prawo. W gruncie rzeczy chodzito wigc
o przelozenie ad casum wartosci wigzacych sie ogolnie z nakazami prawa, takimi
jakimi sformutowal je Ulpian: zy¢ uczciwie (honeste vivere), nie wyrzadzac szko-
dy innemu (alterum non laedere), odda¢ kazdemu to, co mu si¢ nalezy (suum cui-
que tribuere).

Jestem przekonany, iz brak uzasadnionych podstaw przemawiajacych na
rzecz zastgpowania zasad wspolzycia spolecznego jakimkolwiek innym kryterium
oceny, jakimkolwiek innym odestaniem. Klauzule odsytajace stanowig kompeten-
cje dla organu orzekajacego do ustalenia tresci takiej normy na potrzeby rozstrzy-
gniecia konkretnego przypadku, wskazujac jedynie okreslony kierunek poszukiwan
— a jest to kierunek zbiezny dla wszystkich klauzul stusznosciowych. Jego odchy-
lenia wynika¢ moga z réznych historycznie korzeni danej klauzuli, odmiennego
kontekstu jej dotychczasowego stosowania — jednak nie sa catkowicie zdetermino-
wane merytorycznie nazwa klauzuli.

17 Kodeks handlowy wraz z komentarzem Maurycego Allerhanda, Bielsko-Biata 1998. Teza 10 do art. 240.
¥ W. Dajczak, Zasady wspoizycia spolecznego czy dobra wiara? ,Rejent” 2001, nr 1(117), s. 41 i nast.
Z cytowanej pracy pochodza réwniez przytoczone powyzej ilustracje funkcji pelionej przez bona fides.
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Ostatecznie ,rzecz jednak nie tylko w tym, jakie klauzule sa stosowane,
1 czy zasadne jest ich wprowadzenie do prawa pozytywnego, ale jak sq one stoso-
wane”"’. Podstawowa role odgrywaé bowiem bedzie czesto wylacznie intuicyjne
poczucie prawa stusznego zywione przez organ orzekajacy, i to ono wlasnie zade-
cyduje o kierunku poszukiwan ocen i warto$ci stosowanych w konkretnym przy-
padku.

M. Safjan, op. cit., s. 51, podkreslenie moje.
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DOTYCHCZASOWE ROZWIAZANIA I NOWE TRENDY
W BRYTYJSKIE] SEUZBIE CYWILNEJ. WZORY DLA POLSKI

Ustawa z 18 grudnia 1998 r. o stuzbie cywilnej' w art. 1 stanowi, iz: ,,w celu za-
pewnienia zawodowego, rzetelnego, bezstronnego i politycznie neutralnego wyko-
nywania zadan panstwa ustanawia sie stuzbg cywilna oraz okresla zasady dostgpu
do tej stuzby, zasady jej organizacji, funkcjonowania i rozwoju”. Z drugiej strony
premier rzadu Marek Belka oswiadcza w swym exposé’ z 24 czerwca 2004 roku,
ze ,,...konczy si¢ okres udawanej stuzby cywilnej”. Wynika z tego oswiadczenia,
1z w naszym kraju mamy ,,udawang” stuzbe cywilna, ktorej okres jednak sie¢ skon-
czy. Co mial na mysli Prezes Rady Ministréw, wypowiadajac te stowa? I co nalezy
rozumie¢ przez ,,udawana” stuzbe cywilna?

Z badan przeprowadzonych przez Centrum Badania Opinii Spotecznej
w styczniu 2004 r. wynika, iz przewazajaca cze$é respondentow na pytanie: ,jakie
niekorzystne zjawiska wystepuja w administracji publicznej, wymienia: nepotyzm
(87% respondentow), tapowkarstwo (84%) 1 zalatwianie kontraktow (81%).

Tak jest odbierana administracja, a w tym i jej ,elita” — stuzba cywilna w pol-
skim spoleczenstwie. Czy obraz ten jest prawdziwy? Cytowany fragment exposé
premiera Belki niestety to potwierdza. Taki stan rzeczy niewatpliwie powinien
ulec zmianie, a najskuteczniejsza metoda wyeliminowania tych niekorzystnych
zjawisk wydaja si¢ zmiany w materii ustawowej. Jednak przed ich dokonaniem,
aby ,nie wywazaé otwartych drzwi” ustawodawca powinien wziaé¢ pod uwage
rozwigzania zastosowane przez inne panstwa w tym zakresie, szczegoélnie te z dhu-
ga tradycja demokratyczna, w ktorych idea stuzby cywilnej i zrozumienie jej ko-
niecznosci zdazyly juz dawno okrzepnaé. Dlatego wilasnie celowy wydaje sig
przeglad rozwiazan istniejacych w kraju znanym z apolitycznej i odpornej na ko-
rupcje stuzby cywilnej, za jaka jest powszechnie uznawana brytyjska Civil Servi-

'Dz. U.z31 maja 1999 r., nr 49, poz. 483 z p6in. zm.
? Exposé Prezesa Rady Ministrow Marka Belki z 24.06.2004 r. — fragment ze strony Kancelarii Prezesa
Rady Ministrow — www.kprm.gov.pl.
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ce. Dodatkowym argumentem potwierdzajacym wysoki poziom tej shuzby jest to,
7e brytyjski premier bardzo jg chwali w publicznych wystapieniach. Oczywiscie
tamtejsze mechanizmy wyksztalcily si¢ w innym modelu politycznym, wsréd
ludzi o innej mentalnos$ci, ale pewne rozwigzania mozna by z powodzeniem prze-
nie$é na polski grunt.

Poczatki sluzby cywilnej

Potrzebe utworzenia formacji, jaka jest stuzba cywilna, a wiec elitamej grupy urzedni-
kow, do ktorej powinni dostawaé si¢ najlepsi, dostrzegli juz par¢ tysigcy lat temu
Chinczycy. Jednym z najstarszych przykladéw stuzby cywilnej jest chinska admi-
nistracja z czasOw dynastii Tang, w ktérej rekrutacja i awanse w mniejszym stop-
niu opieraly si¢ na arystokratycznych rekomendacjach, a bardziej bazowaty na pisem-
nych egzaminach. Chinska stuzba cywilna stala sie znana w Europie w XVIII w.
i prawdopodobnie miata wplyw na powstanie stuzby cywilnej na tym kontynencie.
Pierwsza europejska stuzba cywilna powstala jednak nie w Europie, ale w In-
diach, w ramach Kompanii Wschodnioindyjskiej. W celu zahamowania korupcji
i protekcji awanse w ramach Kompanii oparto w pewnym momencie na egzaminach.
Model ten przejeta Wielka Brytania w 1854 roku, a Stany Zjednoczone w 1883 roku.

Krdtka historia brytyjskiej stuzby cywilnej

Wspolczesnie brytyjska stuzba cywilna uwazana jest za wyjatkowo uczciwg i bar-
dzo profesjonalna, w znaczeniu kompetencji pracujacych w niej urzednikéw. Jed-
nak nie zawsze tak bylo. Uksztaltowala si¢ taka w wyniku przynajmniej dwustulet-
niego rozwoju. Az do polowy XIX w. struktura shizby cywilnej w Anglii byla
bardzo chaotyczna. Urzednicy byli rekrutowani na zasadach patronazu lub kupo-
wali sobie urzedy. Osoby stojace na czele réznych agend panstwowych mialy nie-
ograniczong swobod¢ w kwestiach zatrudnienia. Przy doborze urzednikéw nie
kierowano si¢ ich zdolnosciami czy kompetencjami, nie bylo mowy o zadnym
egzaminowaniu kandydatéw na urzednikéw’. Taki stan rzeczy nie przez wszyst-
kich byl akceptowany. Komisja powotana pod przewodnictwem Stafforda H. Nor-
thcote’a i Charlesa E. Trevelyana ostro skrytykowala panujaca praktyke, przede
wszystkim w zakresie rekrutacji. Autorzy raportu przedstawionego w 1853 r. do-
magali sie¢ wprowadzenia egzaminow dla urzednikéw, jak to mialo miejsce w Kompa-
nii Wschodnioindyjskiej. Nadzorowaé i organizowaé rekrutacj¢ miata Komisja
Stuzby Cywilnej. Urzednikéw powinny motywowaé do pracy jasno okreslone
mozliwosci awansu. W ten sposob wprowadzono do administracji zasadg¢ profesjo-
nalizmu. Jednoczesnie z wymaganiami w stosunku do urzednikéw zapewniono im
gwarancje stabilizacji stosunku stuzbowego niezaleznie od zmian rzadu, co odno-

3S. Mazur, Narodowe modele administracji publicznej, [w:] Administracja publiczna, red. J. Hausner,
Warszawa 2003, s. 66.
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sito si¢ do wszystkich urzednikéw panstwowych z wylaczeniem ministréw’. Zmia-
ny powyzsze legly u podstaw powstania profesjonalnej stuzby cywilnej w Wielkiej
Brytanii jako jednolitej struktury, charakteryzujacej sie jednakowymi warunkami
zatrudnienia, standardami oraz $wiadczeniami finansowymi.

We wspomnianym raporcie znalazly si¢ postulaty aktualne takze i dzisiaj.
Autorzy m.in. stwierdzali:

w obecnym stanie rzeczy nie mozna rzadzi¢ bez pomocy sprawnego aparatu statych urzed-
nikow, ktorzy by byli nalezycie podporzadkowani ministrom, bezposrednio odpowiadajacym przed
monarchom oraz przed parlamentem, lecz ktérzy by byli zarazem obdarzeni niezaleznoscia, silg
charakteru, zdolnosciami i doswiadczeniem wystarczajacym do tego, aby radzi¢ wspomagaé i do
pewnego stopnia wplywaé na tych, ktorzy stoja ponad nimi’.

Zasady te sformulowano na podstawie praktyki istniejacej w Kompanii
Wschodnioindyjskiej, wielkiej instytucji prywatnej, ktora az do roku 1858 wladata
duza czesdcia Indii. Byt to jeden z pierwszych przyktadéw tak znaczacego wplywu
administracji prywatnej na administracj¢ publiczng. Oddzialywanie w takim wla-
$nie kierunku jest charakterystyczne zarowno dla brytyjskiego, jak i amerykanskie-
go modelu administracji publiczne;j.

Wspolczesny ksztalt stuzby cywilnej w Wielkiej Brytanii

Obecnie stuzba cywilna w Wielkiej Brytanii obejmuje funkcjonariuszy publicz-
nych zatrudnionych przez administracje¢ centralna, ktérzy nie sprawuja funkcji
politycznych, stanowisk w wymiarze sprawiedliwosci czy w sitach zbrojnych.
Stuzba cywilna ma za zadanie pomagaé rzadowi Wielkiej Brytanii formutowaé
swoja polityke, podejmowac decyzje 1 zarzadzaé publicznymi uslugami, za ktore
jest odpowiedzialna. Civil service jest niewatpliwie formacja elitarna, zatrudniajaca
jedynie 2% z ogélnej liczby zatrudnionych w Wielkiej Brytanii i okolo 10%
wszystkich zatrudnionych w sektorze publicznym. Prawie potowa urzednikow
stuzby cywilnej zajmuje si¢ bezposrednim $wiadczeniem ustug dla ludnosci, w za-
kres ktérych wchodzi: wyplacanie zasitkéw i emerytur, prowadzenie agencji za-
trudnienia, obsada stanowisk w wiezieniach, wydawanie praw jazdy, $wiadczenie
ustug dla przemystu 1 rolnictwa. Jedna piata urzednikow stuzby cywilnej jest za-
trudniona w Ministerstwie Obrony i jego agencjach, a reszta w administracji cen-
tralnej, stuzbie celnej 1 przy Swiadczeniu réznego rodzaju ushug w agencjach, ktore
w wigkszosci przypadkéw sa finansowo samowystarczalne. Za centralng koordy-
nacje i zarzadzanie stuzbg cywilng jest odpowiedzialny premier, pelnigcy funkcje
ministra stuzby cywilne;®.

Nalezy podkresli¢, iz status sluzby cywilnej nie jest uregulowany odreb-
nym aktem prawnym, jak to ma miejsce w innych krajach, lecz ogdlnymi normami

*H. Izdebski, Wspolczesne modele administracji publicznej, Warszawa 1993, s. 7.
* Fragment raportu pochodzi z pracy H. Izdebskiego, op. cit., s. 7.
¢ Por. www.cabinetoffice.gov.uk.
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prawnymi dotyczacymi pracownikéw oraz normami ustanowionymi przez rzad w Ko-
deksie Zarzadzania Stluzba Cywilna’. Kazdy urzednik stuzby cywilnej zawiera
umowe o prace ze swoja jednostka organizacyjng oraz podlega ochronie wynikaja-
cej z ogdlnych przepisow prawa pracy. Urzednicy stuzby cywilnej nie sa uprzywi-
lejowani w stosunku do pracownikow sektora prywatnego, a ich umowy o prace sa
bardzo podobne do tych stosowanych w , biznesie”.

Precyzyjnie okreslone sa zasady naboru do stuzby cywilnej; sa nimi otwar-
tos¢ 1 bezstronno$¢ postgpowania konkursowego, a w efekcie wyb6r najlepszego
kandydata. Proces rekrutacji obejmuje najczesciej dane stanowisko, selekcja opiera
si¢, wigc na zasadzie wyboru najlepszego do danej pracy. Nastepna zasadg jest
rowny dostep do informacji o wolnym stanowisku pracy 1 wymogach niezbednych
do objecia tego stanowiska. Zagwarantowane prawnie jest réwne traktowanie kaz-
dego kandydata. Rekrutacja jest prowadzona przez kierownika jednostki, w ktorej
pojawil si¢ wakat. Za przestrzeganie zasad konkurencyjnego i otwartego naboru
odpowiedzialny jest Urzad Komisarzy Stuzby Cywilnej (Office of the Civil Service
Commissioners). Jest to bardzo wazna instytucja, utworzona w pazdzierniku 1994 r.
w celu zapewnienia prawidlowe]j rekrutacji i awansowania na podstawie zastug.
Komisarze nie sa urzednikami shuzby cywilnej 1 sq niezalezni od ministréw. Mia-
nuje ich krélowa w ramach swych krélewskich prerogatyw. Ich zadaniem jest
przyczynianie si¢ do rozwoju wydajnej 1 bezstronne] stuzby cywilnej i wspieranie
podstawowych wartos$ci tej stuzby przez gwarantowanie, ze nominacje sa dokony-
wane na podstawie zastug oraz rozpatrywanie odwotan skladanych przez kandy-
datéw, ktorzy nie przeszli procesu rekrutacji. Swoje zadania Komisarze realizuja
przez:

— wydanie Kodeksu Rekrutacji, ktory zawiera wskazania odnosnie rekrutacji na
wszystkie stanowiska,
— gwarantowanie stosowania powyzszego Kodeksu w trakcie rekrutacji,
— nadzorowanie procesu selekcji Starsze] Stuzby Cywilnej, aby wybierano najlep-
szych kandydatéw,
— badanie odwolan,

" —praca nad wpojeniem zasad prawidlowej rekrutacji w wydziatach,
— podtrzymywanie dobrych praktyk i wspieranie innowacji celem unowoczesnienia
stuzby cywilne;.
Ze swojej dziatalnosci Komisarze sporzadzajq coroczny raport, ktory jest publiko-
wany®. Mozliwo$é badania przyczyn niewybrania kandydata na dane stanowisko
przez niezalezny organ, ktory dziala szybko i ktéremu odpowiednie urzedy prowa-
dzace proces rekrutacji winne sg ztozy¢ szczegdlowy raport o wszystkich zarzu-
tach, ma zasadniczy wplyw na proces rekrutacji, skutecznie zapewniajac wybor
najlepszych kandydatéw na dane stanowisko.

Rownie istotng cecha modelu brytyjskiej stuzby cywilnej jest wyrazne
rozréznienie pomigedzy neutralna politycznie shizbg cywilng oraz osobami wykonuja-
cymi obowigzki publiczne z nominacji politycznej. Politycy, inaczej niz np. w Sta-

"D. Dtugosz, Kadry w administracji publicznej, [w:] Administracja publiczna..., s. 230.
& www.ocpa.gov.uk.
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nach Zjednoczonych, nie maja wplywu na obsade wysokich stanowisk w stuzbie
cywilnej. Rekrutacja dokonywana jest przez okreslony urzad. Jedynie w przypadku
najwyzszego stanowiska urzedniczego w resorcie (statego sekretarza stanu) nomi-
nacji dokonuje premier’.

Na czele stuzby cywilnej stoi Starsza Stluzba Cywilna (Senior Civil Service
— SC8), ktérej rola polega na politycznym doradztwie ministrom, wdrazaniu poli-
tyki rzadu 1 zarzadzaniu strategicznym podlegtymi urzednikami. Coraz wiecej
czlonkdw SCS jest rekrutowanych z sektora prywatnego. Planowane jest, by wy-
mog posiadania do§wiadczenia zewnetrznego (poza stuzba cywilng) byt warunkiem
wstgpnym do mianowania na wyzsze stanowisko. Jesli chodzi o sposéb 1 okres zatrud-
nienia, to Urzednicy Wyzszej Stuzby Cywilnej sa powolywani na czas okreslony
w drodze kontraktow, ktére moga by¢ odnawiane w zaleznosci od osigganych wy-
nikéw, od ktorych zalezy tez wysokosé ich wynagrodzenia'®. Przeptyw wykwalifi-
kowanej kadry z sektora prywatnego to przejaw utrzymujacego sie wptywu admi-
nistracji prywatnej na publiczna.

Inni urzgdnicy poza SCS zatrudniani sa na trzech szczeblach, jako: asy-
stenci (assistants), urzednicy (officers) 1 urzednicy generalni (executive officers).
Pracownicy Stuzby Cywilnej sg zatrudniani w ramach uméw o prace: na czas okre-
slony, nieokreslony, w pelnym i niepelnym wymiarze czasu pracy, na podstawie
prawa powszechnego 1 europejskiego, statutdw, zbiorowych uktadow pracy zawie-
ranych pomi¢dzy zwiazkami zawodowymi stuzby cywilnej a pracodawca, a takze
regulaminéw pracy, zwyczajow i praktyki''.

Stuzba cywilna jest zdecentralizowana i1 prowadzona wedlug wzorow sto-
sowanych w sektorze prywatnym (przede wszystkim polityka personalna). Cha-
rakteryzuje si¢ zarzadzaniem menedzerskim. W niektérych przypadkach doszto do
prywatyzacji zadan administracji publicznej, a niektore urzedy przeksztalcono
w agencje wykonawcze (Executive Agencies), ktore pracujg w podobnych do sfery
prywatne] warunkach konkurencji. Stanowia one specyficzna ceche brytyjskiej
administracji publicznej. Ich istnienie wplywa na poprawe zarzadzania administra-
cyjnego oraz poprawe swiadczonych ustug publicznych. Majaq one wtasny budzet
i plan realizowanych przedsiewzie¢, bez narzucanego z gory sposobu realizacji
zadan, ale z jasno okreslonymi procedurami zwierzchniej kontroli. Place sa uzalez-
niane od efektéw'?. Inna cecha stuzby cywilnej w Wielkiej Brytanii jest brak
szkolen przygotowawczych do pracy w stuzbie, jak tez brak wstepnego okreslania
stawianych wymagan zawodowych przed wstapieniem do stuzby, a zasada, na ktorej
opiera si¢ selekcja i awanse, jest ,,najlepsza osoba do pracy”. Chociaz pracownicy
rozpoczynaja kariere w r6znych miejscach hierarchii, to na wszystkich szczeblach
zwigkszajq si¢ nominacje spoza shuzby cywilnej. Nabor jest prowadzony w oparciu
o profile osobiste kandydatow oraz selekcje dokonywana przez centra ds. kwalifikacji.

°D. Dtugosz, op. cit., s. 239.

1°S. Horton, Ewolucja stuzby cywilnej w Zjednoczonym Krolestwie Brytyjskim, Bialystok 2001, s. 271.
" Ibidem, s. 268.

12 www.civilservice.gov.uk — Civil service — Agencies and Public Bodies.
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W wyniku stosowania tych wszystkich rozwiazan brytyjska stuzba cywilna
staje si¢ coraz bardziej otwarta, roznorodna, upodabnia si¢ do firmy 1 jest coraz
bardziej dostepna (za pomoca komunikacji elektronicznej) oraz lepiej przeszkolona
w zakresie umiejetnodci zarzadzania i ustug zorientowanych na klienta'.

Zestawienie cech modelu brytyjskiego i czynnikéw na niego wplywajacych

W zatrudnieniu w brytyjskiej shuzbie cywilnej mozna wyrdznié nastepujace cechy:

1) rekrutacja prowadzona w drodze otwartych konkursow na wszystkie stanowiska;
urzednicy musza konkurowaé zaréwno z kandydatami pochodzacymi z zewnatrz,
jak i z wewnatrz urzedu; nie ma sztywnych procedur rekrutacji, stosuje si¢ zasady
charakterystyczne dla sektora prywatnego;

2) wyrazne rozréznienie pomiedzy neutralna politycznie stuzba cywilna oraz oso-
bami wykonujgcymi obowiazki publiczne z nominacji politycznej;

3) od urzednikéw wymaga si¢ konkretnych umiejetnosci, niekoniecznie potwier-
dzonych dyplomami;

4) praca nie jest poprzedzana okresem przygotowawczym;

5) brak jest gwarancji stalego zatrudnienia;

6) wynagrodzenie ustalane jest indywidualnie w oparciu o porozumienia zbiorowe;
wzrost wynagrodzenia zalezny jest od osiaganych wynikéw w pracy — motywacyjny
system wynagrodzen, nie zalezy od wieku pracownika i stazu pracy, lecz od efektow;
7) warunki pracy sa ustalane na zasadach negocjacji'®.

Natomiast zestawiajgc trendy charakteryzujace stuzbe cywilng w Wielkiej Brytanii,
mozemy wyroznic:

1) wprowadzenie zarzadzania menedzerskiego w administracji (menedzeryzm),

2) nastawienie na obywatela-klienta (konsumeryzm),

3) decentralizacja organizacyjna — coraz wigksza liczba urzedéw autonomicznie
wykonujgcych zadania administracyjne,

4) prywatyzacja ushug publicznych,

5) poddanie administracji mechanizmom rynkowym oraz podporzadkowanie po-
trzebom uzytkownikéw,

6) wigksze wymogi w stosunku do shuzby cywilnej wyzszego stopnia,

7) istnienie organdéw chroniacych neutralnosé polityczna urzednikéw (minister ds.
shuzby cywilnej).

Ogoblna tendencja i kierunek zmian w Wielkiej Brytanii to reformowanie
sektora publicznego tak, aby stal sie konkurencyjny dla sektora prywatnego, przede
wszystkim silne 1 postepujace zarzadzanie w stylu menedzerskim, z naciskiem na
wywigzywanie sie z takiego zarzadzania, rozwijanie przywddztwa oraz wyniki.

3 8. Horton, Unowoczesnianie brytyjskiej stuzby cywilnej: stuzba cywilna XXI wieku, [w:} Profesjona-
lizm administracji publicznej, red. A. Dgbicka, Biatystok 2004, s. 180.

" Na podstawie: A. Auer, Ch. Demmke, R. Polet, Civil Services in the Europe of Fifteen, Maastricht
1996, s. 139; zob. takze J. Czaputowicz, Implikacje integracji z Uniq Europejskq dla polskiej stuzby cywilnej,
Stuzba Cywilna” jesien-zima 2000/2001, nr 1, s. 22-49.



DOTYCHCZASOWE ROZWIAZANIA I NOWE TRENDY 67

Szczegodlnie te cechy wyrdzniaja stuzbe cywilng w Wielkiej Brytanii, ale tez w in-
nych krajach anglosaskich (Stany Zjednoczone, Australia, Nowa Zelandia)".

Osiagnigte ma byé w ten sposéb uksztaltowanie nowego typu urzednika
o nastgpujacych cechach:

— dobry menedzer,

— osoba wrazliwa, aktywna, kreatywna,

— nastawiony na skuteczna realizacje zadan,

— przyjazny wobec obywateli,

~ konkurencyjny wobec 0séb zatrudnionych w sektorze prywatnym.

Patrzac na powyzsze rozwiazania, ktore daja w efekcie sluzbe cywilna na
Swiatowym poziomie, pojawia si¢ pytanie o uwarunkowania, dzigki ktérym to
osiagnigto. Wydaje sie, ze za czynniki, ktére spowodowaly, ze w Wielkiej Brytanii
udalo sie stworzy¢ profesjonalna stuzbe cywilna, nalezy uznaé przede wszystkim:

— spoteczenstwo obywatelskie i silnie rozbudowany sektor prywatny, z ktdrego
mozna czerpa¢ wzory i kadry urzgdnicze (sektor prywatny jest bardziej efektywny
1 oszczedny),

- mechanizmy zapewniajace mianowanie najlepszych kandydatéw na stanowiska,
— prywatyzacja niektorych zadan panstwa (tych szczegblnie kosztownych i nie-
efektywnych) — tworzenie agencji wykonawczych (Executive Agencies),

— kraj ze stabilnymi politycznie instytucjami o dlugiej historii demokratycznej,

— system wyborczy, ktory powoduje, ze polityka jest zdominowana przez dwie
partie (wigksze zaangazowanie spoteczenstwa w zycie polityczne, konstruktywne

propozycje partii opozycyjnej).

Jakie elementy powinna przejac¢ polska sluzba cywilna z modelu brytyjskiego?

Jedna z najwigkszych bolaczek polskiej shuzby cywilnej jest brak prawidlowych
mechanizméw rekrutacyjnych, gwarantujacych dobdr najlepszych kandydatow na
dane stanowisko. W modelu brytyjskim miato to juz od czaséw stynnego raportu
Northcote’a-Travelyana fundamentalne znaczenie i takim pozostato do dzisiaj. Bo
jezeli kandydat nie zostanie wybrany w drodze konkursu przez bezstronna komisje,
ale wszystko si¢ dokonuje zakulisowo 1 nieuczciwie, to jakie gwarancje uczciwego
1 zgodnego z przepisami wykonywania obowiazkéw daje kandydat wybrany z po-
minigciem regut zarowno prawnych, jak 1 moralnych? Czy taka osoba identyfikuje
si¢ ze swoja praca, czy raczej z osobami, ktorym zawdziecza stanowisko?

Dlatego przede wszystkim nalezy zagwarantowal lepsze zabezpieczenie
rzetelnodci przeprowadzania konkurséw na wszystkie stanowiska, tak, by wygry-
waly je osoby z najwyzszymi kwalifikacjami (angielska zasada: ,,najlepsza osoba
do danej pracy”). Ponadto w krajach anglosaskich wystepuje struktura zajmujaca
si¢ sprawami rekrutacji personelu zwlaszcza najwyzszego szczebla, a takze zapew-
nienia jego profesjonalizmu 1 politycznej neutralnosci. Taka sama strukture nale-

' J. Halligan, Civil Service Systems in Anglo-American Countries, MPG Books Ltd, Great Britain
2003, s. 213 [tlum. wlasne].
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zaloby utworzy¢ 1 w Polsce. Wprawdzie ustawa o sluzbie cywilnej wprowadza zasady
otwartos$ci 1 konkurencyjnosci naboru, ale nie wskazuje mechanizméw wyboru kandy-
datéw na wolne stanowiska, pozostawiajac pelng swobodg wyboru kandydatéw dy-
rektorom generalnym urzedéw. W ten sposédb stajg sie¢ oni niemal nieograniczonymi
dysponentami tak cennego dzisiaj dobra, jakim jest praca. Taki mechanizm powoduje,
ze oglaszane na wolne stanowisko konkursy sa na pewno czesto fikcja, a zatrudniane
sg osoby, ktore zostaly zaakceptowane przed konkursem.

Poniewaz zwyciezcey kandydaci powinni by¢ osobami o duzej wiedzy i po-
siada¢ umiejetnosci zwigzane ze stanowiskiem, na ktére kandyduja, nalezaloby
rozwazy¢, za wzorem Wielkiej Brytanii, zniesienie sze$ciomiesigcznego okresu
przygotowawczego. W obecnym polskim stanie prawnym mamy taka sytuacje, iz
osoba, ktéra wygrywa konkurs, gdyz w zalozeniu ma najwyzsze ze starajacych si¢
kandydatow kwalifikacje, po zatrudnieniu odbywa szesciomiesigczng sluzbe przy-
gotowawcza, ktorej celem jest zdobycie wiedzy 1 umiejgtnosci praktycznych doty-
czacych funkcjonowania administracji panstwowej, swojego urzedu i1 stanowiska
pracy. Program stuzby przygotowawczej obejmuje 160 godzin wykladdéw 1 éwiczen
z zakresu prawa administracyjnego, finanséw publicznych, integracji europejskiej,
statusu urzednika 1 kultury pracy w urzedzie, a przeciez wszystkie te umiejgtnosci
i wiedze zwycigski kandydat powinien mieé juz na etapie rzetelnie przeprowadzo-
nego konkursu, aby po jego wygraniu przystapi¢ do pelnienia obowiazkdéw wyni-
kajacych z objetego stanowiska. Obecne rozwiazanie poddaje juz na wstepie
w watpliwosé, zalozenie co do kwalifikacji zwycigskiego kandydata, ktory jest
wiasciwie wszystkiego uczony w trakcie sluzby przygotowawczej. Moze mie¢ to
znaczenie przy naborze kandydatow ze wzgledu na przeswiadczenie decydenta, ze
kandydat, ktory nie dysponuje najlepszg wiedzg 1 umiejgtnosciami, bedzie mégl je
naby¢ w trakcie stuzby przygotowawcze) (co nie zawsze musi nastgpi¢). Ponadto
stuzba ta wigze si¢ z duzymi obcigzenia finansowymi dla budzetu panstwa, co jest
Znaczacym argumentem za jej zniesieniem, przy zalozeniu (jak najbardziej stusz-
nym), ze nie jest nieodzowna. Przepisy ustawy o sluzbie cywilnej przewiduja, ze
pracownik tej sluzby cywilnej po okresie przygotowawczym moze nie zdaé egza-
minu i nie zosta¢ dalej zatrudniony. W takim przypadku mamy do czynienia z dal-
szym marnotrawstwem publicznych pienigdzy wydanych na szkolenia, egzamino-
wanie, dodatki dla opiekunéw, co i1 tak moze spowodowaé w rezultacie jego
zwolnienie pracownika, w ktorego tyle zainwestowano. W Wielkiej Brytanii. kraju
duzo bogatszym od Polski, nie marnuje si¢ budzetowych pienigdzy na ,,okresy
przygotowawcze”. Czy nie jest to lepsze rozwigzanie? Konkurs powinien wygraé
pracownik, ktory calg niezbedna wiedze 1 umiejgtnosci na dane stanowisko juz
posiada — zdobyl ja w trakcie studiéw, studiow podyplomowych czy na specjali-
stycznych kursach. Rynek zareagowalby odpowiednio na takie potrzeby. Niech
wybierani beda od poczatku najlepsi, a”zaoszczedzone na nieprzeprowadzaniu
stuzby przygotowawczej pieniadze pdjdg raczej na zwigkszenie wynagrodzen, by
przyciagnaé najlepszych do konkursow.

Kolejna sprawa to duza trwatosé stosunku pracy urzednikoéw — mianowanie
w przypadku urzednikéw sluzby cywilnej. Z jednej strony moze wydawac sig to
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pozyteczne, gdyz urzednik powinien mieé¢ pewna stabilizacj¢ zatrudnienia, ktora
nie uzaleznia go tak bardzo od swych przelozonych, mogacych rozwigza¢ umowe
o pracg w scisle okreslonych przez przepisy przypadkach, ale z drugiej — zawiera-
nie krotkoterminowych umow kreuje bardziej elastyczne warunki pracy i zatrud-
niania, co w rezultacie jest czynnikiem motywujacym, System umow krotkotermi-
nowych jest bardziej korzystny dla obywateli — $wiadczeniobiorcow ustug
administracji niz dla samych urz¢dnikow, ale w sytuacji, gdy status quo jest nieza-
dowalajace, tzn. praca jest czgsto malo efektywna, to elastyczniejsze warunki za-
trudniania moglyby wplynaé na polepszenie tej sytuacji. Tak jak w modelu bryty;j-
skim, pracownik podlegalby ochronie wynikajacej z ogdlnych przepisow prawa
pracy. Dlaczego stanowiska urzednicze maja by¢ bardziej uprzywilejowane? Prze-
pisy szczegdlne, chroniace urzednikow, nie powinny ich nadzwyczajnie wyrdzniaé
na tym polu, skoro obecnie administracja $wiadczy wiele uslug na tych samych
zasadach, co podmioty prywatne, i ma si¢ cechowac¢ podobna efektywnoscia oraz
podobnie zyczliwym podejsciem do klienta.

Innym wartym nasladownictwa elementem z systemu brytyjskiego jest
wymog posiadania doswiadczenia ,,zewnetrznego”, a wiec nabytego poza stuzba
cywilng i administracja w ogdle. Urzgdnicy z takim doswiadczeniem maja ,,szersze
horyzonty”, latwiej dostosowuja si¢ do potrzeb obywateli, tworza prostsze proce-
dury 1 sg bardziej efektywni niz pracownicy, ktérzy cale swoje zycie zawodowe
spedzaja w administracji.

Postulowane cechy nowoczesnego modelu zatrudnienia w stuzbie cywilnej

Na pewno w polskiej sluzbie cywilnej konieczne sa zmiany. Przemiany w spole-
czenstwie, a przede wszystkim coraz wieksze oczekiwania spoleczne wobec jako-
sci ustug publicznych, koniecznosé rozwoju konkurencyjnosci panstwa na rynkach
swiatowych, to wszystko zmusza takze stuzbe cywilng do coraz wiekszych udo-
skonalen.

Taki nowoczesny system zatrudnienia w stuzbie cywilnej powinien charakte-
ryzowag sig¢, za wzorami angielskimi, nastepujacymi cechami'®:
— otwarty z bardzo elastycznymi mechanizmami zatrudniania, ktérych celem jest
wylonienie najlepszych pracownikéw oraz zwalnianie zlych pracownikéw na wszyst-
kich szczeblach struktury,
— stosujacy atrakcyjny 1 motywujacy urzednikow system ocen i rozwoju zawodowego,
— ksztaltujacy system zadaniowy.

Na calym $wiecie stuzba cywilna ulega przemianom. Obecny kierunek re-
form biegnie od systemu zamknigtego do otwartego, przemieniajac stuzbe cywilna
oparta na doswiadczentu, wiedzy i lojalnosci na stuzbg zorientowana na rezultaty
1 oparta na umiej¢tnosciach menedzerskich 1 planowaniu strategicznym. Minimum
niezbgdne do powstania i funkcjonowania nowoczesnego modelu stuzby cywilnej to

"“B. Kudrycka, Rozwdj kadr administracji publicznej. Teoria i prakiyka, .Sluzba Cywilna” 2002, nr 4.
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wspominane juz rozgraniczenie sfery publicznej i prywatnej, sprawiedliwe place, re-
krutacja i promocja oparte na kryteriach merytorycznych, rozgraniczenie polityki i ad-
ministrowania. Niespelienie wszystkich powyzszych wymogéw powoduje, ze stuzba
cywilna charakteryzowana bedzie okresleniami: ,,nepotyzm”, ,,system tupow”.

Trudno jest znalezé rozwiazanie, ktdre zespolitoby korzysci i niedogodno-
$ci dotyczace stuzby cywilnej. Z jednej strony chodzi o zachowanie odpowiedzial-
nosci oséb w niej zatrudnionych, dbanie o interes publiczny, ale takze o zapewnie-
nie prawa do godziwego wynagrodzenia, aby pracownicy nie traktowali stuzby
cywilnej jako etap przejsciowy przed objeciem interesujacych ich posad poza stuz-
ba cywilng albo jako ,,przechowalni” na czas wielkiego bezrobocia. A z drugiej
strony chodzi o stworzenie stuzby cywilnej efektywnej, nowoczesnej, konkuren-
cyjnej z sektorem prywatnym, zarzadzanej na zasadach menedzerskich i sprawnie
realizujacej postawione jej cele. Prawodawca i osoby zarzadzajace stuzba cywilng
powinny dazy¢ do osiagnigcia modelu optymalnego. Oczywiscie jest to zadanie
dlugotrwale 1 wlasciwie niekonczace sie. Brytyjska stuzba cywilna ksztaltuje sie
juz od niemal dwustu lat 1 proces zmian nie ustaje, lecz wrecz przyspiesza (ostatnie
dwadziescia pigé lat). W tym ostatnim okresie przeksztalcila sie ta stuzba z biuro-
kratycznej administracji w stuzbe menedzerska, dzialajaca w oparciu o konkretnie
wytyczone cele'’. Polska powinna p6j$é w tym kierunku.

Nawet najlepiej zorganizowana administracja nie bedzie zdolna do spraw-
nego dzialania, jezeli stanowiska w niej nie beda obsadzone przez urzednikow
wykwalifikowanych 1 umotywowanych, a takze odpowiednio odizolowanych od
sfery polityki i prywatnej przedsigbiorczosci, dlatego wynagrodzenia urzgdnicze
powinny by¢ powiazane z jakoscig $wiadczonej pracy, na szczeblach kierowniczych
powinny by¢ zawierane kontrakty menedzerskie na czas okreslony, a wyzsze stanowi-
ska w shuzbie cywilnej powinny by¢ dostepne dla osob spoza korpusu stuzby cywilnej.
Te rozwigzania, stosowane przez stuzbe cywilna, ktéra ma za sobg najdluzszy okres
rozwoju, wydaja si¢ odpowiednie do przeniesienia na polski grunt.

Przyszlosé brytyjskiej stuzby cywilnej

Brytyjska stuzba cywilna stale si¢ zmienia, udoskonala, dazy w wyzej wspomnia-
nym kierunku, a jak bedzie wygladala w przysztosci? Na to pytanie udzielit odpo-
wiedzi szef brytyjskiej stuzby cywilnej sir Andrew Turnbulla, ktory przedstawit
swoja wizje stuzby cywilnej '*. Ma to by¢ stuzba:

— cieszgca si¢ szacunkiem tak samo dzigki umiejgtnosei osiggania wynikow, jak 1 zdol-
nosciom politycznym,

—myslaca kreatywnie i dzialajaca strategicznie,

— atrakcyjna dla mtodych ludzi sukcesu, ktérzy cheieliby do niej wstepowac,

— tworzaca warto$¢ dla opinii publicznej 1 utozsamiana z takimi wartosciami, jak:

'7S. Horton, Unowoczesnianie brytyjskiej stuzby cywilnej..., s. 182.
'® [bidem, s. 176.
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1) uczciwosé i zaufanie,

2) bezstronnos¢ i gotowosé do stuzenia wszystkim obywatelom i rzadom,
3) rekrutacja i awans w oparciu o kryteria merytoryczne,

4) reprezentatywnos¢ — wizytowka spoleczenstwa.

Reasumujac, mozna uzna¢ realizacje tych postulatéw za mato prawdopodobna, ale
bez tak okreslanych w przeszlosci planéw rozwoju brytyjskiej stuzby cywilnej nie
dosztaby ona do pozycji ,,wzoru do nasladowania” dla innych panstw, a zwlaszcza
dla Polski.
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Bronislaw Bombala

REFORMY ADMINISTRAC])I PUBLICZNE]
- UJECIE PERSONALISTYCZNE

Zle prawo gorsze nizli tyran najsrozszy. Bo widy tyran odmienic si¢, albo namowic, albo umrze¢
moze i jego tyranstwo ustaje. A zle prawo zawzdy trwa, zawzdy zabija i szkode czvni i na duszy i na
ciele. Jest jako lew i bestyja nierozumna, kiora namowic si¢ nie da, az jq zabié i umorzy¢. Tak i zle

prawo, ktore szhody ludziom czyni miasto pomocy, dla ktorej swszystkie si¢ prawa stawiq.
ks. Piotr Skarga

Prawo, ctyka i polityka jako fundamenty infrastruktury publicznej (administracji)

Czynnikami, ktére maja fundamentalne znaczenie dla funkcjonowania administra-
cji publicznej, sa: prawo, etyka 1 polityka. Problemy 1 patologie wyst¢pujace w ad-
ministracji majq swe zrodla wlasnie w Zle zbudowanym systemie prawnym, dominacji
polityki nad sfera publiczna (spoleczng 1 gospodarcza) i w niedocenianiu etyki. W cza-
sie transformacji politycznej 1 gospodarcze) problemy te stajq si¢ bardziej wyraziste,
czego szczegbdlnym przykladem jest wzrost korupeji. Dominujace w swiadomosci
spoleczne; poglady dotyczace tego zjawiska mylg przyczyny ze skutkami. Korup-
cja jest bowiem — jak twierdzi M. Olson, twdrca ekonomicznej teorii grup — rezul-
tatem funkcjonowania niedoskonalego pafistwa. Jego zdaniem, gwaltowny wzrost
korupcji w krajach postkomunistycznych to skutek szczgtkowego wyodrebnienia
sektora prywatnego, ,,psucie” rynku oraz ochrona przez panstwo stlnych grup naci-
sku, wywodzacych sig z establishmentu PRL. W rezultacie obywatele, aby prze-
trwaé, musza omijaé prawo i tolerowaé korupcje'. Zjawisko korupcji jest zatem prze-
Jjawem ,,.zlego panstwa”, ,zlego prawa” 1 ,,zlej polityki”.

Kolejne negatywne zjawiska to: nepotyzm, prywata. naduzywanie sléw ,,wol-
nos¢”, ,,;réwnosc”, ,postep”, ,,demokracja”, ktdre przemienily si¢ we frazesy, prowa-

! Zob. B. Klimcezak, Korupcia w gospodarce - zlo absolutne czy zlo konieczne?, |w:| Etvka w 2yein go-
spodarczym, ,,Annales” 2001, t. 4, 5. 131,



74 BRONISLAW BOMBALA

dzac do zaktamania w stosunkach spolecznych, przywiazywanie nadmiernego znacze-
nia do regulacji prawnych 1 procedur (zapominanie o tym, ze wysoki poziom kultury
i moralnosci decyduje o realizacji zasady sprawiedliwosci).

Urzednicy sa czgsto poddawani pokusie, by swa uprzywilejowang pozycje
wykorzysta¢ dla wlasnych korzysci z oczywistq szkodg dla spoleczenstwa. Te ni-
hilistyczne w duzej mierze zjawiska sa dowodem na to, ze dzialalnos¢ publiczna,
tak jak kazda dzialalnos¢ czlowieka, posiada wymiar moralny i jako taka podlega
ocenie moralnej. Dzialalnosci publicznej nie mozna traktowaé jako obszar wolny
od wartoséci. Zajmuje sig ona bowiem sprawami ludzkiego wspdlzycia, probujac
pogodzié sprzecznosci intereséw przez budowanie tadu spolecznego, ktéry okre-
slany jest jako dobry i sprawiedliwy. Sformulowanie ogolnych kryteriéw etycznych
na uzytek polityki i administracji jest nieodzowne, poniewaz moga one stanowic plasz-
czyzng porozumienia w sprawach szczegélnie istotnych dla funkcjonowania spote-
czenstwa 1 panstwa. Potrzebna jest etyka dzialalnosci publicznej (administracji),
czyli refleksja nad moralnymi podstawami dziatalnosci publicznej, nad jej pozy-
tywnymi celami, nad dopuszczalnymi srodkami, nad pozadanymi zachowaniami
w sferze publicznej’. W dtuzszej perspektywie daje to szanse na ,etyczng dzialal-
no$¢ publiczna”. Etyke administracji mozemy okresli¢ jako dyscypline zajmujaca
si¢ z jednej strony moralnym wymiarem dzialan i zachowan w dzialalnosci pu-
blicznej (etyka opisowa administracji), z drugiej za§ formulowaniem kryteriéw
etycznych, pozwalajacych urzednikom podejmowaé decyzje ze $wiadomoscig ich
godziwosci (etyka normatywna administracji).

Etyke¢ administracji mozna budowaé, opierajac si¢ na réznych systemach
etycznych. W praktyce gospodarczej sprawdzily si¢ etyki biznesu budowane na
podstawach konfucjanizmu, sintoizmu i buddyzmu w Japonii’; w Europie taka role
odegrala katolicka nauka spoteczna (spoleczna gospodarka rynkowa) i tzw. etyki
niezalezne (humanizm). Wydaje sig, ze personalizm, ktory akcentuje godnosé 1 wol-
nos¢ cztowieka, moze byé wykorzystany do budowania uniwersalnej etyki zycia poli-
tycznego, spolecznego i gospodarczego®. Personalizm ma ponadto wybitne walory
praktyczne: jest pozytywna ideologia przemian spotecznych.

Tworcy personalizmu wspolczesnego odchodza od konstruowania definicji
osoby, uznajac ja za rzeczywisto$¢ nie do konca definiowalna, nieuchwytng w ka-
tegoriach racjonalnych, trudng do okreslenia w jezyku dyskursywnym. Jak kon-
statuje E. Mounier, mozna ja jedynie okresli¢ metoda obrazowego opisu: ,,Sto ty-
siecy zdjeé fotograficznych nie tworzy jeszeze czlowieka, ktory chodzi, mysli i chee’™.
Osoba to to, co w cztowieku pozostaje w glebi, co jest niepowtarzalne 1 jemu wlasci-
we. W rezultacie mozna dokona¢ jedynie pewnego ogolnego opisu osoby. Osoba ro-

2 Por. M. Perzanowska-Zamajtys, Przyszfa Europa i rola wartosci niematerialnych w Zyciu zawo-
dowym urzednikow administracji publicznej, (w:] Etyka w Zyciu gospodarczym, ,,Annales” 2003, t. 6, s. 140.

} Zob. L. Karczewski, Religijne uwarunkowania biznesu w krajach Dalekiego Wschodu, Biuletyn In-
formacyjny Zespotu Etyki Biznesu, nr 28, grudzien 1997.

* Podstawy personalistycznej koncepcji organizacji i zycia gospodarczego zawar! autor w rozprawie dok-
torskiej, zatytulowanej Personalistyczna wizja kultury organizacyjnej (zob. takze: B. Bombata, Personalistyczna
filozofia zarzqdzania jako odpowiedzialno$¢ pozytywna, ,,Prakseologia” 2002, nr142).

> E. Mounier, Wprowadzenie do egzystencializméw oraz wybor innych prac, Krakéw 1964, s. 9.
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zumiana jest zatem jako wcielenie ducha w konkretny $wiat (incarnation), wezwa-
na jest jednoczesnie do rozwoju i transformacji $wiata (vocation) oraz pelnego
uczestnictwa w budowaniu wspélnoty (communion)®.

Personalizm wspolczesny nie jest indywidualizmem. Jest to personalizm
spolecznosciowy. Osoba wystgpuje w srodowisku ,,ty” oraz ,,my”. Jej istoty nie
stanowi absolutna odrgbnosé 1 indywidualnosé, ale raczej jej ciazenie ku drugiej
osobie. Czlowiek realizuje si¢ w spolecznosci 0oséb 1 w $wiecie: w rodzinie, spo-
lecznosci lokalne), wspdlnocie pracy. Podstawowym aktem osoby jest zatem two-
rzenie wspolnoty 1 spolecznosci (société). Wspdlnota (communion) stanowi funda-
ment bytu spolecznego 1 jest centralna funkcja osoby. Poglebianie wiezi spotecznej
jest gléwnym zadaniem czlonkow danej spotecznosci. Jednostka nie moze istnied
bez spotecznosci, ale spolecznos¢ musi by¢ tak zorganizowana, by byt zachowany
prymat osoby nad rzecza, by byla to spotecznos¢ osob, a nie przedmiotow.

Dzialalnosé publiczna — mig¢dzy spoleczenstwem a wspélnota

Istotg zycia spotecznego znakomicie uchwycil w swej teorii F, Ténnies, autor dzie-
ta Gemeinschaft und Gesellschaft (1887). Postawil on w nim tezg o rozkladzie
wspolnoty (Gemeinschaft) pod wplywem rewolucji naukowo-technicznej 1 zwiaza-
nych z nia pozytywistycznych teorii naukowych’. Tonnies twierdzil, ze spoleczen-
stwo nie moze by¢ traktowane wylacznie jako spotka zalozona przez racjonalnie
dzialajace jednostki w celu osiagniecia okreslonych korzysci. Dzieje sie tak dlate-
go, 1z istniejg dwa rodzaje ludzkiej woli wplywajace na ksztalt spoleczenstwa:
wola plynaca z niedostgpnej dla refleksji jazni ludzkiej, zwana wolg organiczng
(Wesenwille), oraz wola bedaca wynikiem namystu 1 wyrachowania, zwana wolg
arbitralng (Kirwille). 7 kazdym rodzajem woli wiaze si¢ inny typ ludzkiego dzia-
lania: wola organiczna to dzialanie z wewngtrznej potrzeby; wola arbitralna to
dzialanie ze wzgledu na jakie$ zewnetrzne cele, do ktérych urzeczywistnienia ma
ono doprowadzi¢. Stosunki spoleczne ksztaltuja si¢ pod wplywem obu rodzajow
woli, ale w kazdym wypadku sg to stosunki innego rodzaju. Dzigki woli organicz-
nej powstaje wspolnota (Gemeinschaft), dzigki woli arbitralnej - spoleczenstwo
(Gesellschaft). Obie formy organizacji zycia spolecznego posiadajg wiele cech
przeciwstawnych:
1) we wspodlnocie dominuja wigzy pokrewienstwa, braterstwa, wspolpracy; w spote-
czenstwie — wigzy umowy, wymiany dobr materialnych i wyrachowania,
2) wspolnota laczy ze soba ludzi jako osoby; spoleczenstwo — jako ,,bezosobo-
wych” wykonawcow powierzonych rél,
3) we wspdlnocie czynnikiem kontroli spolecznej jest zwyczaj i tradycja; w spo-
leczenstwie — sformalizowane prawo,

¢ Zob. B. Bombala, Kreatywnosé osoby — odkrywanie sacrum, [w:] Czy sacrum jest jeszcze $wiete?, ved.
Z. Kunicki. Olsztyn 2000.
" Zob. 1. Szacki, Historia mysli socjologicznej, cz. 2, Warszawa 1981, s. 502.
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4) czlonkowie wspdlnoty kieruja sie w swym postgpowaniu wiara; czlonkowie
spoleczenstwa — wzgledem na opinig publiczna,
5) gospodarcza podstawa wspolnoty jest wlasnosé prywatna obcigzona funkcja
spoleczna 1 ,,wspolnota pracy”, spoleczefistwa — wlasno$é prywatna®.
W nauce funkcjonujg zatem dwa podstawowe pojecia okreslajace zbiorowosci
ludzkie: spoleczefistwo 1 spotecznosé¢ (wspdlnota). Spoteczenstwo to domena ba-
dan naukowych, dzialan i reform, a spolecznos¢ to pole refleksji filozoficzne;j. Z kolei
termin ,,wspdlnota” (communio) na gruncie personalizmu uzywany jest na okreslenie
wyzszego stadium zycia spolecznego. Wspdlnota oznacza idealny przypadek zycia
zbiorowego, wyzszy 1 glebszy etap integracji spolecznosci. Wspolnota osob jawi
si¢ tam, gdzie zachodzi wspolnosé débr, idei, sposobéw zycia, wartosci, dazen 1 po-
wolania.

Personalizm przyjmuje, ze w ramach bytu spolecznego wystepuja mniej
lub bardziej zwarte konfiguracje spoleczne. Ludzie lacza sie w formy ,naturalne”
1 ,5ztuczne”. Pierwsze posiadaja charakter pierwotny: malzenstwo, rodzina, ple-
mie, narod. Drugie za$ maja charakter pochodny: stan, klasa, organizacja, paristwo.
Personalistyczny model spoteczenstwa opiera sie na formach naturalnych. Formy
sztuczne, zgodnie z tym ujeciem, winny peini¢ funkcje pomocnicza wzgledem
form naturalnych. Przerost form sztucznych prowadzi bowiem do patologii w zyciu
politycznym, spolecznym i gospodarczym, takich jak: totalitaryzm, autokratyzm,
biurokratyzm. Dlatego nie mozna uznaé za wspolnoty tych zbiorowosci, ktérym chodzi
tylko 1 wylacznie o interesy gospodarcze, zyski, wigzy autorytetu i dyscypliny.

Nie sg zatem wspolnotami organizacje zhierarchizowane, w ktérych domi-
nuja wiezi stuzbowe oparte na autorytecie formalnym 1 dyscyplinie (biurokracja).
Nazwa ta natomiast dobrze oddaje istote tych organizacji, w ktérych relacje mieg-
dzyludzkie opieraja si¢ na wolnosci, dobrowolnosci, zaangazowaniu. Przywrocenie
naturalnym formom spotecznym normalnych warunkéw rozwoju moze si¢ dokonaé
przez wprowadzenie do Zzycia publicznego naczelnych zasad etyki personalistycz-
nej, ktorymi sg :

- personalizm. Zasada ta stol na strazy osobowej godnosci czlowieka, Godnosé
osobowa przystuguje czlowiekowi jako wartosci autotelicznej 1 przejawia si¢ w je-
go niezbywalnych prawach elementarnych. Wszelkie formy przymusu, wyzysku
i manipulacji naruszaja ludzka godno$é (totalitaryzm, technokratyzm, biurokra-
tyzm);

- solidaryzm. Zasada solidarmosci wyklucza zaréwno skrajny indywidualizm, kté-
ry przeczy spoleczne) naturze czlowieka, jak 1 kolektywizm, obdzierajacy cziowie-
ka z godnosci osobistej i sprowadzajacy go do roli przedmiotu w procesach spo-
lecznych. Wymaga ona wspoéldziatania, zgodnie z posiadanymi umiejgtnosciami,
z pelnym zaangazowaniem w pomnazanie dobra wspélnego;

- pomocniczo$¢. Zasada ta chroni osob¢ ludzka, grupy oraz ,ciala posrednie”
przed niebezpieczefistwem utraty naleznej im autonomii; wskazuje na uzupelniaja-

8 Ibidem, s. 503.
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ce 1 pomocnicze dzialania wigkszych organizmow spolecznych. Spolecznosci wyz-
szego rzgdu powinny wkraczad jedynie tam, gdzie ich pomoc jest niezbedna.

- uczestnictwo. Zasada ta zapewnia sprawiedliwe, proporcjonalne 1 odpowiedzial-
ne uczestnictwo wszystkich czlonkdéw spoteczenstwa w rozwoju zycia spoleczno-
gospodarczego. Uczestnictwo wyraza glgbokie aspiracje czlowieka dazacego do
realizacji aktywnie pojmowanej wolnosci w zyciu politycznym, spotecznym i go-
spodarczym. Wymaga ono petnego dostepu do prawdy i informacji’;

- organiczna koncepcja zycia spoleczno-gospodarczego. Koncepcja ta wymaga
tworzenia struktur spotecznych, ktore ulatwig wspdlprace migdzy organizacjami
(stowarzyszenia zawodowe, ugrupowania gospodarcze, przedsigwzigcia publiczno-
prywatne, organizacje mi¢dzynarodowe);

- dobro wspolne. Dobro to mozna okresli¢ jako caloksztalt takich warunkéw zycia
spolecznego, w jakich ludzie moga pelniej 1 szybciej osiggna¢ swoja osobista do-
skonalos¢. Wymaga ono pelnego uczestnictwa jednostek i spotecznosci w budowie
infrastruktury polityczne), spotecznej i kulturalne;j.

Wymienione wyze) zasady tworza fundamenty personalistycznej etyki
spolecznej — pozwalaja na poprawne budowanie instytucji i relacji spotecznych.
Staja si¢ zarazem kryteriami, ktére pozwalaja na ocene funkcjonowania admini-
stracji i wprowadzanych reform'®. W pelnej zgodnosci z tymi zasadami pozostaje
art. 30 Konstytucji RP, ktory glosi: ,,Przyrodzona i niezbywalna godnos¢ czlowieka
stanowi Zrédlo wolnosci i praw cztowieka i1 obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej
poszanowanie 1 ochrona jest obowigzkiem wladz publicznych”. Nalezy podkresli¢,
ze art. 30 powinien stanowié punkt wyjscia przy tworzeniu etyki administracji.

Szczegolne znaczenie dla dzialalnosci publiczne) ma dobro wspolne i po-
mocniczosé. Dobro wspdlne w tym przypadku oznacza tworzenie swoiscie pojetej
minfrastruktury”, ktora okresla granice 1 warunki wszelkiej aktywnosci czlowieka-
obywatela: politycznej, spolecznej, gospodarczej, kulturalnej. To wlasnie ta ,,infra-
struktura” w najwiekszym stopniu wplywa na jakos$¢ 1 efektywnos¢ aktywnosci
obywateli. Inaczej mowiac ,,infrastruktura publiczna™ to panstwo doskonale lub
rézne odcienie szarosci zycia spolecznego i gospodarczego, gdy panstwo dosko-
natym nie jest. Z kolei zasada pomocniczosct uzmystawia, ze bez aktywnosci oby-
wateli owa infrastruktura publiczna bedzie tylko biurokratyczng atrapa, utrudniaja-
cq rozwdj oséb 1 wspdlnot.

Nowy typ przywdédztwa w dzialalnosci publicznej
Dzialalnos¢ publiczna w perspektywie personalistycznej prowadzi do nowego po-

strzegania wladzy i rzadzenia. W coraz wiekszym stopniu staje si¢ ona wspolza-
rzadzaniem i samorzadem. Klasyczne pojecie ,,wladztwa” zastepowane jest przez

“1. Olenski, Prawo do prawdy i prawo do informacji jako podstawy spolecznego ladu informacyjnego,
[w:] Etyka w Zyciu gospodarczym, ,Annales™ 2002, t. 5.

¥ por. B. Bombala, Doskonalenie organizacji w personalistycznej koncepcji zarzadzania, [w:] Etyka
w Zyciu gospodarczym, ,Annales™ 2003, t. 6, s. 176.
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pojecie ,,przywodztwa”. Wnikajac w istotg przywddztwa, nalezy stwierdzié, ze nie
jest ono sprawowaniem wladzy w tradycyjnym znaczeniu tego slowa''. Szczegdlny
rodzaj przywédztwa — przywédztwo personalistyczne'> — ma miejsce wtedy, gdy
lider i jego zwolennicy wchodza we wzajemne zwiazki, ktore wynosza ich na wyz-
szy poziom motywacji 1 moralnosci. Wazne jest, iz z gruntu moralny charakter
takiej relacji polega na podniesieniu na wyzszy poziom zachowan oraz etycznych
aspiracji tak lidera, jak 1 tych, ktorzy z nim wspoldzialaja.

Naczelng zasada przywodztwa personalistycznego jest uznanie godnoSci
osoby za podstawg dzialania i wspoldzialania. Takie podejscie wynika z uzmysto-
wienia faktu, iz ,,podmiot dzialajacy”, ktorym jest przywodca, oddzialuje na
»przedmiot”, ktérym nie jest rzecz, lecz rowniez czlowiek — osoba ludzka. A to oz-
nacza, ze kazdy czlowiek powinien by¢ traktowany jako podmiot, a nie jako
przedmiot. Istotg pracy przywoédcy (eidos) jest bowiem odslanianie ,,horyzontow”,
czyli przyszlych stanow organizacji (spolecznosci) i drég do nich prowadzacych,
czyli potencjalnych dzialan. Rozwdj organizacji i spolecznosci nie jest mozliwy
bez aktywnosci i zaangazowania wszystkich jej cztonkdéw. By taki stan osiagnaé,
przywodca ma pozwala¢, a nawet zacheca¢ do swobodnego dzialania. W procesie
przywodztwa personalistycznego zwraca sie uwage na wspdlnotowy charakter
aktywnosci. Organizacje i spotecznosci staja sie tu przedmiotem zbiorowych decy-
zj1 1 zachowan, ktére opieraja si¢ na systemie wspolnie podzielanych wartoscei.
Przywodztwo takie jest dynamiczne w tym sensie, ze liderzy ,,przydaja wladzy”
(empowerment) wspolpracownikom, ktérzy w rezultacie sg zdolni do samodzielno-
$ci w realizacji zadan i rozwijania swych kompetencji'’.

Rozwijajac powyzsza mysl, nalezy stwierdzié, ze orientacja personali-
styczna nie oznacza jednostronnego, eksperckiego przeksztalcania organizacji
1 spotecznosci, lecz wspdldziatanie ze wszystkimi interesariuszami i przeksztalca-
nie $wiata od ,,wewnatrz”, poczynajac od siebie samego jako integralnej czastki'®.
Wymaga to uswiadomienia, ze aktywnos¢ jest dzialaniem, ktore wiagze si¢ z ksztal-
towaniem bytu ludzkiego, jednostkowego 1 spolecznego. Jest nig nie tylko bezpo-
$rednia praca, ale roéwniez inne czynniki zwigzane z catym bytem czlowieka, prze-
ksztalcajace go, intensyfikujace i rozwijajace jego zycie. Natomiast dzialania bez-
sensowne, niszezace, degradujace czlowieka 1 wspolzycie ludzkie lub przyrode nie
sq praca w sensie filozoficznym, lecz ,,antypraca”. Aktywnos¢ przywodcy wiaze
si¢ wigc z ogromna odpowiedzialnoscia, zwielokrotniong liczbg 0s6b znajdujacych

Y por. J. MacGregor Burns, Wladza przywédeza, {w:] Wiadza i spoleczenstwo., oprac. J. Szczupa-
czynski, Warszawa 1995, s. 262-272.

12 Zob. B. Bombala, W poszukiwaniu nowego modelu ksztaleenia menedzera, |w:| Eiyka w 2yciu gospo-
darezym, Annales” 2004, t. 7, s. 96. Zblizona do koncepeji przywodztwa personalistycznego jest rozwijana
w USA koncepcja servant leadership (zob. Focus on Leadership: Servant-Leadership for the 21st Century (Hardcover),
ed. L. C. Spears, M. Lawrence, New York 2002).

W analizach nowego przywédziwa przyjmuje sig, iz nalezy rozwijaé pigé kompetencji: umicjgtnosei
przeprowadzenia krytycznej oceny sytuacji i wykrywania problemow; umiejetnosei wizjonerskic; umiejetnosci
jezykowe i komunikowania si¢; umicjgtnosci sterowania wrazeniem; umiejetnosci przydawania wladzy (partycy-
pacja pracownicza, ustalanie ambitnych celdw, usuwanie biurokratycznych ograniczen).

" Zob. B. Bombata, The Autocreation of a Manager in the Process of Transformational Leadership,
~Analecta Husserliana™ 2002, R. 76.
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si¢ pod jego pieczg i rangg podejmowanych przedsi¢wzigé. Naklada to na przy-
wobdce szezegdlne wymagania, zobowigzany jest on zawsze do odpowiedzialnego
dzialania:

Odpowicdzialne dzialanie jest przeprowadzone przez sprawce w szczegolny sposob. Sprawca podcj-
muje i speinia je przy mnicj lub bardzicj pelnym zrozumicniu naocznym zaréwno powstajgccj 2 jego
dzialania sytuacji, wzigtej w aspekcie wartosei [...], jak | wartosci motywdw, ktore sklonily go do
dzialania. We wszystkich fazach swego dzialania sprawca uswiadamia sobic jego zwigzek z wartoscig
pozytywng lub ncgatywna jego wyniku i podejmuje je czy tez kontynuuje ze $wiadoma aprobaty
warto$ci wyniku, a przez to takze stusznosci i stosownosci swego dzialania®.

Zrozumialym jest zatem stwierdzenie, ze dzialalnos$é publiczna jest w najwyz-
szym stopniu dzialalno$cia odpowiedzialng. Inna kwestig jest natomiast to, czy osoby
petniace funkeje publiczne takg $wiadomos¢ posiadajg. Jak zauwaza A. Piekara:

W polityce kadrowej, gdy zamierza si¢ powicrzy¢ wazne administracyjne stanowisko, szercgowe
badz kicrownicze, na ktérym szczegoélnic wymagane jest wysokic poczucic profesjonalnej i moralnej
odpowiedzialnosci musi si¢ wezesnicj zadu¢ pytanic: gdzie, w jakim $rodowisku rodzinnym i spo-
Jecznym, pod czyim wplywem ksztaltowaly si¢ zasady i uznawanc wartosci kandydata. Czy [...]
dokonywalo si¢ to pod wplywem pogladu, 7¢ o szczgsciu i prestizu decydujy jedynic spryt, picnigdze
i wysoki stan posiadania, czy wrecz inaczej: decydujagcymi czynnikami przynoszacymi powodzenic
w zyciu i szacunck ludzi sy uczciwa praca, dobrze wykonywana, wiedza zdobyta rzetelng nauka oraz

przyzwoitosé w stosunkach z ludzmi'®,

Ten drugi poglad jest pozadany, gdyz oznacza postawe spolegliwg, zyczli-
wq wobec ludzi, pozwalajaca czgsto na rozwigzywanic trudnych problemow
z godnoscia 1 honorem.

Nowa administracja publiczna — miedzy biurokracjy a adhockreacja

Swiadoma dzialalno$é publiczna winna ksztaltowa¢ warunki zycia obywateli z uwz-
glednieniem tych idei, teorii, koncepcji i praktyk, ktore sg efektywnie wykorzystywane
w rdznych krajach i daja wspaniale rezultaty. Przyjmuje si¢ dzisiaj, iz wiele inspiracjl
moze dostarczy¢ $wiat organizacji gospodarczych i organizacji non profit (sektor trzeci
w ujeciu R. Wuthnowa). [stnieje pewna prawidlowosc: jezeli paistwo przejmuje coraz
wiecej funkcji stowarzyszen dobrowolnych, to spoleczenstwo staje si¢ coraz bardziej
apatyczne i pojawiaja si¢ tendencje autokratyczne. Obecnie obserwuje si¢ wzrost rohi
sektora spolecznego, ktory przenika w coraz wigkszym stopniu sektor panstwowy
1rynek.

Sektor panstwowy (sektor pierwszy) mozna opisac jako zbior aktywnosci
zorganizowanych 1 legitymizowanych przez przymus. Cechuje si¢ formalizmem.
ktéry ma odbicie w dokumentach prawnych, oraz centralizacja, ktora jest zwiazana

" R.Ingarden, Ksigzeczka o ezlowicku, Krakow 1987, 5. 76.
' A. Pickara, Obywatel wobee administracji publicznej, Master of Business Administration” 2003, nr 3,5 3.
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z hierarchig 1 administracja centralna. Przymus jest ,,miekki”, sa to sankcje zwiaza-
ne z prawem. Prawomocnos¢ jest legalna.

Drugi sektor tworzy gospodarka (rynek), czyli zbior aktywnosci laczacych
si¢ z wymiang dobr 1 uslug zwiazanych z zyskiem, korzyscia, opartych na mecha-
nizmie cenowym, taczacym si¢ z regulowanym poziomem oczekiwan i realizacja
tych oczekiwan. Cechuje go wysoka innowacyjnosé i elastycznos¢. W sektorze tym
nie wystepuje przymus.

Sektor trzeci (sektor pozarzadowy, sektor spoteczny) jest to obszar dobro-
wolnej dzialalnosci obywateli. Nie jest zwigzany ani z formalnym przymusem, ani
z orientacja na zysk. Jest to dzialalnos¢ wolna od ekonomicznych kryteridw. Sektor
ten nie jest sformalizowany. Stowarzyszenia dzialajace w jego obrgbie posiadaja
status prawny, ale ich dzialalnos¢ opiera sie na udziale ludzi dobrej woli, ktdrzy
bezinleresownie poswiecajq swoj czas, zdolnosci 1 energie.

Nowa administracja publiczna oznacza zmiang kulturowsa, obejmujaca re-
forme struktur organizacyjnych, przywodztwa i1 sposobow dziatania. Chodzi tu
o przeksztalcanie biurokracji w adhockreacj¢ — odejscie od modelu weberowskiego
i tworzenie warunkow do rozwijania form wspoélnotowych (Tonnies). Zmiany te sq
zgodne z ewolucjg struktur 1 systemdw zarzadzania w sektorze drugim i pozwalaja
na rozwoj partnerstwa publiczno-prywatnego'’.

W teorn organizacji 1 zarzadzania wyrdznia si¢ dwa podstawowe typy
struktur organizacyjnych: mechanistyczne i organiczne. Podstawa mechanistycz-
nego typu struktury jest klasyczna koncepcja modelu biurokratycznego Maxa We-
bera. Cechg wyrdzniajaca biurokracji jest niezdolnos¢ do zmian wewnetrznych pod
naciskiem otoczenia. Zmiany sa pozome, sprowadzaja si¢ do mnozenia nowych
przepisow. W organizacji biurokratycznej kazde dzialanie przebiega wedlug usta-
lonych 1 zapisanych wzorcoéw zachowan (przepiséw organizacyjnych). Takie po-
dejscie wplywa na sztywnos¢ organizacji i powstawanie wielu patologii (blednego
kota biurokracji, idealizmu biurokratycznego, wyuczonej nieudolnosci, przeniesie-
nia celow).

Struktura organiczna (adhockreacja) ma natomiast charakter inwencyjno-
kreatywny; dzigki rozwijaniu szeroko pojetej dzialalnosci innowacyjnej moze re-
agowac na zmiany zachodzace w otoczeniu. Jest bardzo elastyczna, a nawet nie-
okreslona, co pozwala na restrukturalizacje organizacji w zaleznosci od napotyka-
nych problemow. Zazwyczaj dla wytwarzania nowych idei, rozwigzywania pro-
blemdéw 1 opracowywania strategii organizacja jest swobodna, natomiast podczas
implementacji wymagana jest wigksza koordynacja.

Wprowadzenie modelu organicznego do administracji publicznej powoduje
radykalne zmiany w wymiarze praktycznym — staje si¢ ona zarzadzaniem publicz-
nym, przyjmujac nastepujacy ksztalt:

7 Zob. E. Hibner. Proejroystosé wspolpracy sektora publicznego = kapitalem prywatiym w §wictle pre
piséw projekiu ustawy o partnerstwie publiczno-pryvwatnym, [w:] Etvka w Zyciu gospodarczym, ,Annales” 2005,
t. 8,5 311-320.
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- wladze aktywizujace. Gléwnym zadaniem struktur wladzy staje si¢ pelnienie
funkeji katalizatora, ktéry pomaga obywatelom i spolecznosciom w rozwoju infra-
struktury;

- wladze w rekach spolecznosci, czyli uwlaszczenie obywateli zamiast obslugi-
wania. Oznacza to odebranie biurokracji prawa wlasnos$ci 1 przekazanie go spo-
lecznosciom;

- wladze Kierujgce si¢ poczuciem misji, czyli wladze przewidujace, koncentruja-
ce swa uwage na formutowaniu misji, ukazywaniu dalekosi¢znych celdéw 1 pozo-
stawiajace obywatelom pelng swobode wyboru metod sluzacych wypelnieniu tej
misji (rozwijanie sektora trzeciego);

- wladze zorientowane na wyniki. Sklanianie organizacji publicznych do skon-
centrowania si¢ na wynikach swej dzialalnosci, a nie na procedurach 1 przepisach;

- wladze Kkierujace si¢ interesem obywatela (konsumenta uslug publicznych).
Oznacza to odejscie od wymagan biurokracji 1 skoncentrowanie uwagi na zaspo-
kajaniu potrzeb obywateli.

- wladze przedsiebiorcze. To z kolei oznacza myslenie kategoriami gospodarza,
ktory dba o pomnazanie dobra wspoélnego; zmiana funkcji redystrybucyjnej na
przedsiebiorcza.

Zmiana roli instytucji publicznych prowadzi do rozszerzenia i wzbogacenia metod
swiadczenia przez nie ustug. Wprowadzenie nowych technologii usprawnia proce-
sy decyzyjne 1 wlacza w nie obywateli. Podobnie jak w przypadku bankowosci
domowej, powstajaca ,wirtualna” administracja publiczna (e-government) czyni
z dotychczasowego petenta aktywnego uczestnika zarzgdzania publicznego. E-go-
vernment to nowa forma organizacji administracji publicznej, ktéra wykorzystuje
interakcje 1 zmiany relacji miedzy agendami rzadowymi a obywatelami, przedsie-
biorstwami, konsumentami i instytucjami publicznymi, spowodowane przez zasto-
sowanie nowych technologii informacyjnych. Wirtualna administracja publiczna
oznacza integrowanie ustlug administracji w srodowisku sieci komputerowych i re-
alizacje duzej czescei relacji petent—urzednik zdalnie'®.

Reasumujac, mozna stwierdzié, iz personalistyczna koncepcja zarzadzania
publicznego daje nie tylko podstawy ontologiczne i aksjologiczne administracji, ale
wzmacnia ja takze w wymiarze praktycznym. Tworzy ona, w ujeciu personali-
stycznym, wraz z sektorem drugim i trzecim jeden organizm. Efektywno$¢ poli-
tyczna, gospodarcza 1 kulturalna systemu, jakim jest panstwo, zalezy od ,jakosci”
relacji migdzy sektorami. Jako$¢ ta w najwiekszym stopniu zalezy od stanowione-
£o prawa, sprawnosci administracji 1 etyki zycia publicznego.

18 : . ) . . . . . .
D. Dziuba, ITw zarzqdzaniu publicznym - w warunkach tvorzenia spoleczesistw informacy juych, [wi|
Nowoczesna technologia w administracji publicznej, Warszawa 2003.
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Biurokracja, czyli instytucja marnotrawstwa i zlego zarzadzania'®,
Studium przypadku

Duze sukcesy w walce z patologiami biurokratycznymi odniést Rudy Perpich,
gubernator Minnesoty. Utworzyl on stanowisko tzw. mistrza instytucji, ktory za-
pewnia pracownikom zbiurokratyzowanych instytucji duza swobodg dztalania 1 ochro-
ne przed niechetnymi ich dzialaniom szefami. Program aktywizowania pracownikow
(STEP — Strive Toward Excellence in Perforomance — Dazenie do doskonalosci
w pracy) zostal wprowadzony przez utworzong przez Perpicha Komisje Badania
Marnotrawstwa 1 Zlego Zarzadzania. Jego wspolpracownik Wiliam Andres (mene-
dzer) doprowadzil do radykalnych zmian, wychodzac z zalozenia, ze produktyw-
nosci nie mozna narzucic¢ z zewnatrz, ze musi by¢ ona stymulowana od wewnatrz,
ze jest wynikiem dzialan oddolnych. Méowil on, ze ,Mozna to osiagnaé tylko po-
przez danie pracownikom uprawnien do robienia tego, co uwazaja za wlasciwe.
Jedli pomozesz ludziom zorientowac sig, co jest wlasciwe, i dasz im uprawnienia
do robienia tego, to uzyskasz znakomite wyniki. Uzyskasz takie wyniki, o jakich
nawet nie $nig ci, co siedza w wielkich gabinetach na samej gorze”.

Zasady funkcjonowania programu STEP byly bardzo proste. Opieral sie on
na pracy zespolowej 1 inicjatywach oddolnych, koordynowanych przez zarzad pro-
gramu. Zarzad zbieral propozycje od pracownikow, ktorzy zglaszali pomysly in-
nowacyjne, 1 najbardziej obiecujgcym z nich nadawal range¢ oficjalnych projektow
STEP. Kryteria wyboru byly podobne do tych, ktére stosowaly ,,wladze przedsi¢-
biorcze” w calej Ameryce. Propozycje projektow musialy byé zgloszone przez
zespoly, ich realizacja nie mogla pociqgaé za sobg zadnych nowych kosztéw i mu-
sialy one dotyczy¢ przynajmniej jednej z szesciu dziedzin: nastawienia na potrzeby
klienta, pomiaru jakosci pracy, decentralizacji wladzy, wspoludzialu w zarzadza-
niu, nowych form wspolpracy, zaawansowanych technologii.

Program dawal pracownikom duzo korzysci 1 satystakcje. Otrzymywali oni
pozwolenie na dzialalnos¢ innowacyjng, uzyskiwali pomoc techniczng przy opra-
cowywaniu swoich wnioskow, szefowie zostali zobowigzani do wysluchiwania ich
propozycji 1 realizacji programéw zaaprobowanych przez zarzad, mieli zapewniong
ochrong w przypadku jakichkolwiek konfliktow z dyrekcjq.

Funkcjonowanie programu przyczynito si¢ do poprawienia efektywnosci
pracy réznych wydzialow instytucji stanowych. Skrécono na przyktad o polowe
czas oczekiwania na wydanie prawa jazdy, zwigkszono frekwencj¢ w parkach sta-
nowych o ponad 300%. Doswiadczenia plynace z tego programu unaocznily, ze
przeprowadzanie decentralizacji wymaga silnego poparcia naczelnego kierownic-
twa. Na dole hierarchii moga powstawac swietne pomysly, ale w systemach scen-
tralizowanych sq one zazwyczaj lekcewazone. Ironia jest to, ze w scentralizowa-
nych instytucjach (ministerstwach, systemach szkolnych, programach) trzeba naj-

" Opracowano na podstawic: D. Osborne, T. Gaebler, Rzqd=i¢ inaczej. Jak duch pr=edsiebiorczosci
przenika i przeksztalea administracje publiczng, Posman 1992,
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pierw zmienié przepisy, by dopuscic¢ szeregowych pracownikéw do projektowania
jakiejkolwiek zmiany. Tego typu dzialania okresla si¢ mianem deregulacji.

Po to, by pracownicy mieli prawo dzialania wedlug wlasnych pomyslow,
niezbedne jest zdecentralizowanie o$rodkow podejmowania decyzji. Istnieje bo-
wiem prawidlowosé: wysilki odgorne zmierzajace do zwigkszenia produktywnosci
zmniejszaja ja zazwyczaj 1 obnizaja morale, natomiast wysitki zmierzajace do pod-
niesienia morale przez danie pracownikom wigkszych uprawnien zazwyczaj pod-
nosza zarowno morale, jak 1 produktywnos¢.

Warunkiem koniecznym, wspierajacym proces decentralizacji, jest inwe-
stowanie w rozwdj pracownikoéw. Najlepsze organizacje dobrze oplacajg swoich
pracownikéw 1 staraja si¢ im zapewnic¢ jak najlepsze warunki pracy. Poza tym duzo
inwestujg w ich szkolenie. Oczywiste jest bowiem, ze waznych decyzji nie moga
podejmowacé niekompetentni i zle wyszkoleni urzednicy.
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SAMORZAD TERYTORIALNY A ZASADA POMOCNICZOSCI

Filozoficzne podstawy zasady pomocniczosci

Funkcjonowanie zasady pomocniczosci (subsydiarnosci') na gruncie prawa po-
przedza jej wystepowanie jako mysli, idei filozoficznej. Za prekursoréw zasady
pomocniczosci przyjmuje sie w szczegolnosci Arystotelesa oraz §w. Tomasza
z Akwinu. Arystoteles traktuje pomocniczos¢ jako zasade sprawiedliwoscei, stusz-
nosci, zgodnie z ktora zwiazek (zrzeszenie) nie jest celem, ale srodkiem stuzacym
jego uczestnikom do pomocy samym sobie. Zasada pomocniczosci zaklada, by
zadania, ktore mogga zosta¢ wlasciwie wykonane przez mniejsze organizacje, nie
byly przejmowane przez wigksze zwiazki. U $w. Tomasza z Akwinu wystepuje
rozumienie pomocniczosci jako idei, na ktorej winna sie¢ opiera¢ wspOlpraca po-
migdzy jednostkami 1 zbiorowosciami. Obowiazkiem panstwa jest zapewnienie
jednostkom warunkow stuzacych realizacji ich potrzeb przy pelnym respektowaniu
ich osobowosci’. Do ugruntowania rozumienia pomocniczosci jako zasady porzad-
ku spolecznego przyczynila si¢ katolicka nauka spoteczna. Pius XI w encyklice
O odnowieniu ustroju spotecznego i dostosowaniu go do normy prawa ewangelii

"' W dalszej czgsci artykulu pojecia ,,pomocniczo$é” i ,subsydiamos$é” beda uzywane zamiennie. Takze
w literaturze przedmiotu pojecia te traktowane sg jako synonimy. (Por. m.in.: H. 1zdebski, Samorzqd terytorial-
ny. Podstawy ustroju i dzialalnosci, Warszawa 2003 s. 89-90; Z. Niewiadomski, Konstytucyjne podstawy
saniorzqdu terytorialnego, [w:] idem, Samorzqd terytorialny — ustrdf i gospodarka. Bydgoszcz-Warszawa 2001,
s. 35; W. Kisiel, Ustréj samorzqdu terytorialnego w Polsce, Warszawa 2003 s. 31-38). Wyrazane sa tym zakresie
rowniez poglady odmienne. Zdaniem E. Poplawskiej przyjete na gruncie polskim nazywanie zasady subsydiarno-
$ci takZe zasada pomocniczosci moZe prowadzi¢ do rozumienia istoty subsydiarmosci jako polegajacej na obo-
wiazku patistwa do udzielania bezwarunkowej pomocy na rzecz jednostek i ich wspolnot, co pozostaje w sprzecz-
nosci z ta zasada. Autorka dodaje, iz termin ,,pomocniczo$¢” wydaje si¢ bardziej nawiazywaé do spoleczno-
moralnej czy filozoficznej istoty pojgcia, ,,subsydiamo$¢” zas nalezy do terminologii politycznej i prawnej
(E. Poptawska, Zasada pomocniczosci (subsydiarnosci), {w:] Zasady podstawowe polskiej Konstytucji, red. W.
Sokolewicz, Warszawa 1998, s. 189-190).

? Por. E. Poplawska, Symposium on the Constitution of the Republic of Poland — Part I: The Principle
of Subsidiarity under the 1997 Constitution of Poland. ,Saint Louis-Warsaw Transatlantic Law Journal” 1997,
nr 107; eadem, Zasada pomocniczosci..., s. 191.
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(Quadregesimo anno) stwierdzil, ze ,tego, co jednostka moze zdzialaé z wlasnej
inicjatywy 1 wlasnymi silami, nie wolno jej wydzieraé na rzecz spoleczeiistwa;
podobnie niesprawiedliwoscia, szkodg spoleczna i zakldceniem ustroju jest zabie-
ranie mniejszym i nizszym spoleczno$ciom tych zadan, ktére moga spelnic i prze-
kazywanie ich spolecznosciom wigkszym i wyzszym. Kazda akcja spoleczna ze
swego celu ma charakter pomocniczy; winna pomagaé czlonkom organizmu spo-
lecznego, a nie niszczy¢ ich lub wchianiaé™. Zasada pomocniczosci w ujeciu Piusa
XI wyraza po pierwsze zakaz, iz nie wolno odbiera¢ jednostce tego, co moze do-
kona¢ sama, i przenosi¢ na inng plaszczyzne dzialania, po drugie, nakazuje udzie-
lenie pomocy wspolnotom mniejszym wtedy, gdy ich zdolno$¢ do dzialania jest
niewystarczajaca’. W filozoficznym pojmowaniu subsydiarnosci jej istota wyraza
si¢ w dazeniu do doskonalenia funkcjonowania istniejgcych struktur spolecznych
i mechanizméw dziatania wladzy publicznej’.

Zasada subsydiarnosci recypowana na grunt prawa nawigzuje do tresci
pomocniczosci akceptowane] przez katolickg nauke spoleczng oraz rozumiana jest
jako ,fundamentalna norma ksztaltujaca podzial kompetencji pomiedzy wladze
poszezegdlnych szczebli™®. Kryterium tego podzialu stanowi niewystarczalnosé
wladz szczebla nizszego. Interwencja ze strony wiadz wyzszego szczebla jest za-
sadna nie tylko, gdy organy nizsze sq niewystarczajace do realizacji danego zada-
nia, ale dodatkowo musi bys spetniony warunek, ze wtadza centralna potrafi osia-
gna¢ ten sam cel, przy uzyciu odpowiednich $rodkéw’. Kryterium niewystar-
czalnosci po stronie organu nizszego oraz gwarancja efektywnosci dziatania przez
organ wyzszy uzasadniaja ograniczanie kompetencji wiladz szczebla nizszego
w okreslonych dziedzinach.

Zasada pomocniczos$ci w polskim porzadku prawnym

Rozumienie zasady pomocniczosci w polskim porzadku prawnym nawigzuje do jej
filozoficznej genezy. Podstawy prawne obowigzywania zasady pomocniczosci nie
majq jednolitego charakteru. Podkresli¢ jednak nalezy, iz zasada ta jest wyrazona
w aktach prawnych najwyzszej rangi, w ustawic zasadniczej oraz Europejskiej
Karcie Samorzadu Terytorialnego (EKST)®.

*Pius X1, Quadregesimo anno, ,,Znak” 1982, nr 7-8, s. 708.

* Por. K. Podg6rski, Kierunki zmian prawa samorzqdowego, .Samorzad Terytorialny” 1992, nr 11.

5 Por. 1. Ciapala, Zasada subsydiarnosci w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i w Unii Europejskiej
(zagadnienia podstawowe), [w:] Region curopejski a polskie wojewédztwo, red. A. Balaban, B. Sitek, Toruf
1998 5. 93.

° J. Regulski, Kilka refleksji o integracji europejskiej i samorzqdzie terytorialnym, Samorzad Teryto-
rialny” 1995, nr 5.

"Ch.Millon-Delsol, Zasada pomocniczosci, Krakow 1995, s. 39.

§ Europejska Karta Samorzadu Terytorialnego z dnia 15 pazdziernika 1985 r. (Dz. U. z 1994 r, nr 124,
poz. 607). W zwiazku z czlonkostwem Polski w Unii Europejskicj obowigzuje w naszym porzadku prawnym
zasada subsydiarnosci wyrazona w traklatach wspolnotowych, ktéra odnosi si¢ do podzialu kompetencji migdzy
Wspolnotg a Pafistwami Czlonkowskimi. Zgodnie z nia, Wspdlnota podejmuje dziatania tylko wowczas i tylko
w takim zakresie, gdy cele proponowanych dzialan nie moga by¢ skutecznie osiggnigte przez Panstwa Czlonkow-
skie, a zatem, z uwagi na skale lub skutki proponowanych dzialaii, zostang lepiej zrealizowane przez Wspolnotg.
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Zgodnie z preambulg Konstytucji pomocniczos¢é ma siuzy¢ umacnianiu
uprawnien obywateli 1 ich wspélnot, co stanowi nawiazanie do filozoficznych zré-
del tej zasady.

Takie ujecie pomocniczosci zobowiazuje ustawodawce do zagwarantowa-
nia jak najszerszej autonomii jednostkom oraz ich organizacjom do wykonywania
odpowiedniego zakresu zadan publicznych. Pomocniczos¢ implikuje ,poszanowa-
nie odr¢bnej od panstwa podmiotowosci spolecznosci lokalnych 1 przyznania im
wlasciwosci we wszystkich sprawach, w ktorych sq w stanie dzialaé nie mniej
efektywnie niz panstwo [...]".

W tekscie EKST nie wystepujg pojecia ,,pomocniczosé” czy .,subsydiar-
nos¢”, jednak istota omawiane) zasady zostala wyrazona przez przyjecie, ze odpo-
wiedzialnos$¢ za sprawy publiczne powinny ponosi¢ przede wszystkim te organy
wladzy, ktére znajduja sie najblizej obywateli'’.

Panstwa-sygnatariusze EKST zobowigzaly si¢ do wprowadzenia w we-
wnetrznym porzadku prawnym takiego podzialu zadan publicznych, aby jak naj-
wigksza ich czgs¢ byla realizowana na szczeblu lokalnym, a powierzenie ich wy-
konywania innemu, wyzszemu, organowi wladzy wymaga uwzglednienia zakresu
i charakteru tych zadan oraz wymogdw efektywnosci i gospodarnosei''.

Ch. Millon-Delso! wymienia trzy warunki natury antropologiczno-filo-
zoficznej, ktore s konieczne w stosowaniu zasady subsydiarnosci na kazdym
gruncie, w tym réwniez prawnym. Zdaniem autorki sa nimi:

zaufanic do zdolnosci spolecznych podmiotow i ich dbalosci o interes ogdlu, nastepnic
przyjecic intuicji, zgodnic z ktéra wladzy bynajmnicj nic przysluguje z samej jej natury absolutna
kompetencja w sprawach dotyczacych okreslenia i realizacji interesu ogdlu, a takze wola autonomii
i inicjatywy po stronic podmiotdéw spolecznych [...]".

Zasada subsydiamosci uznawana jest za jedng # ogéInych zasad prawa wspaolnotowego, ktdra odnosi sig do retaci
pomigdzy Wspolnotg a Panstwami Czlonkowskimi. W kontekscie zasady subsydiarnosci jako zasady prawa
wspdlnotowego trafnic zauwaza T. Rabska, iz konsckwencje przyjetych rozwigzan wspolnotowych oddziatujy nic
tylko na relacje pomiedzy organami Wspolnoty a organami Panstw Czionkowskich, wyznaczajac granice dzialania
dla tych picrwszych, ale stanowig takze kryterium podzialu zadan i kompeteneji lunkcjonowania organdw wladzy
publicznej w porzadkach prawnych kazdego z panstw czlonkowskich. Autorka dodaje, i7 ..idca struktur curopej-
skich moze by¢ w pelni zreatizowana tylko wowezas, gdy zasada subsydiarnosci jest respektowana w wewnetrz-
nych strukturach poszezegolnych panstw™. (1. Rabska, Administracia publiczna w swietle integracji = Unig
Europejskq, Samorzad Terytorialny™ 2003, nr 3). Zob. szerzej na temat zasady subsydiarnoscei w prawic wspol-
notowym m.in.: D. Lasok, Zarys prawa Unii Evropejskiej, Toruf 1995, s. 44-47, V. W. Gary, The subsidiarity
in European Union lavw — American federalism compared, Case Western Reserve Journal of International Law™
1995, nr 12; A. Szpor, Panstwvo a subsydiarnosé jako zasada prawa w UE i w Polsce, Samorzad Terytorialny™
2001, nr 1).

* B. aworska-Debska, Stabilizacja prawnoustrojowva spolecznosci lokalnej, |w:} Tradveje i wspol-
zesne odmiany samorzqdu, ved. D. Walczak-Duraj, .Zeszyly Naukowe Szkoly Wyzszej im. P. Wiodkowica™
1999, vol. 11, 5. 08.

"™ Art. 4, ust. 3. zd. 1 Furopejskicj Karty Samorzadu Terytorialnego z 15 pazdziernika 1985 r (Dz. UL 2 1994 1.,
nr 124, poz. 607).

YAt 4, ust. 3, zd. 2 Europejskiej Karty Samorzadu Terytorialnego.

"2 Ch. Millon-Delsol, op. cit., s. 37.
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Zasada pomocniczosci w funkcjonowaniu samorzadu terytorialnego

Podstawy prawne obowigzywania zasady pomocniczosci wskazujg na szczegdlna
pozycje samorzadu terytorialnego. Zgodnie z EKST, jak najszerszy zakres zadan
publicznych winien zosta¢ przekazany na rzecz organéw wiladzy, bedacych najbli-
zej obywateli. Samorzad terytorialny, ktéry dziala w oparciu o zasade decentrali-
zacji wladzy publicznej, jest wiasnie takim organem. W tym ujeciu samorzad te-
rytorialny jest wigc podmiotem uprawnionym do ,korzystania” z zalozen wy-
nikajacych z zasady subsydiarnosci. Ustawodawca jest zobowiazany do zapew-
nienia, ze do wlasciwosci organéw samorzadowych nalezy wykonywanie zadan
publicznych shuzacych zaspokajaniu zbiorowych potrzeb mieszkancow. Gwaran-
cja realizacji pomocniczosci jako zasady odnoszacej sie do relacji panstwo-samo-
rzad terytorialny (o ktorej mowa w EKST) sg podstawowe normy konstytucyjne,
wyrazajace decentralizacje wtadzy publicznej na samorzad terytorialny'’, zasade
domniemania kompetencji na rzecz samorzadu terytorialnego, ktora stanowi, ze
samorzad terytorialny wykonuje zadania publiczne niezastrzezone przez Konsty-
tucje lub ustawy dla organéw innych wtadz publicznych'® oraz regulacja, zgodnie
z ktora gmina jako podstawowa jednostka samorzadu terytorialnego zostata upo-
wazniona do decydowania o wszystkich sprawach publicznych o znaczeniu lokal-
nym, niezastrzezonych ustawami na rzecz innych podmiotéw".

Konstytucyjne ujgecie pomocniczosci jako zasady majacej stuzy¢ umacnia-
niu uprawnien obywateli 1 ich wspdlnot odnosi sie do relacji organéw wiladzy
publicznej (a wigc takze organdéw samorzadu terytorialnego) z jednostkami i ich
organizacjami. W mysl zasady pomocniczosci, samorzad terytorialny wraz z in-
nymi organami wladzy publicznej jest zobowiazany do ,,dzielenia si¢” zakresem
swoich zadan przez wspoldzialanie z obywatelami (i ich wspolnotami) w ich wy-
konywaniu. Wypelnienie obowiazku wspolpracy w najpelniejszym zakresie jest
mozliwe w odniesieniu do organdéw samorzadowych, na rzecz ktérych ustawo-
dawca przekazuje zadania publiczne zwiazane z zaspokajaniem zbiorowych po-
trzeb mieszkancow. Wspoluczestnictwo obywateli 1 ich organizac)i w realizacji
tego rodzaju zadaf powinno by¢ jak najszersze. Samorzad terytorialny jako pod-
miot umiejscowiony najblizej obywateli, wykonujacy zadania publiczne dyspo-
nuje mozliwoscia urzeczywistniania omawianej zasady. Dzialania podejmowane
w tym zakresie przez wladze samorzadowe wymagaja odpowiednich podstaw
prawnych. Dla realizacji zasady pomocniczosci konieczne sg rozwigzania prawne,
umozliwiajace jednostkom samorzadu terytorialnego wspolpracg z mieszkancami
i ich organizacjami, a zarazem zobowiazujace do takiego wspoéldziatania. Wspol-
praca organow samorzadowych z podmiotami spoza struktury organizacyjnej ad-

> Art. 15 art. 16, ust. 2 Konstytucji.

" Art. 163 Konstytucji.

'* Art. 164, ust. 3 Konstytucji, art. 6, ust. 1 ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001 r.,
nr 142, poz. 1591 z pézn. zm.).
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ministracji jest wyrazem realizacji zasady pomocniczo$ci zgodnie z jej istotg wy-
razona w Konstytucji.

Samorzad terytorialny w celu wykonywania powierzonych mu zadan pu-
blicznych moze nie tylko tworzy¢ jednostki organizacyjne (gminne, powiatowe,
wojewodzkie), ale takze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami'®. Ustawodawca
nie definiuje i nie wprowadza zamknietego katalogu podmiotow, z ktorymi wia-
dze samorzadowe moga zawiera¢ umowy w celu wykonywania zadan publicz-
nych. Podstawowg przestanka jest zdolnosé¢ podmiotu do zawierania uméw we
whasnym imieniu'’. Przekazywanie wykonania zadan w drodze umoéw zawiera-
nych z podmiotami prywatnymi pozwala ograniczy¢ nadmierng sztywnos$¢ w za-
kresie administracji publicznej, powoduje wigksza elastycznosé i efektywnosé
dzialania w zakresie zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancow.

W kontekscie realizacji zasady pomocniczosci regulacja ta jest wazna, ale
niewystarczajaca dla podejmowania przez organy samorzadowe wspolpracy z or-
ganizacjami pozarzadowymi. Zgodnie z pogladem wyrazonym w doktrynie, roz-
wigzanie dopuszczajace zawieranie umow z innymi podmiotami ma charakter
ustrojowy. Tym samym nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy prawnej dla
tego rodzaju umow. Niezbedne sa regulacje prawa materialnego dopuszczajace
takg mozliwosé. Dobrze zatem, ze ustawodawca nie poprzestal na przedstawione;j
regulacji jako podstawie wspoldzialania jednostek samorzadowych z podmiotami
zewnetrznymi, bowiem przy braku szczegotowych podstaw prawnych w przepi-
sach prawa materialnego tego rodzaju wspdlpracy trudno byloby nadaé¢ wymiar
realny'®.

Ustawa o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie'® tworzy pod-
stawy prawne, w oparciu o ktére organy wladzy publiczne; moga ksztaltowac
wspolprace z organizacjami pozarzadowymi, majacymi status organizac)i pozytku
publicznego®™. Ustawodawca wprowadza obowiazek wspédlpracy organéw admini-
stracji publiczne) przy wykonywaniu zadan publicznych z organizacjami pozarza-
dowymi, prowadzacymi dzialalno$¢ pozytku publicznego®. Okreslone zostaly

' Art. 9, ust. | ustawy o samorzadzie gminnym, art. 6, ust. | ustawy o samorzadzie powiatowym, art. 8,
ust. } ustawy o samorzadzie wojewddztwa.

7 por. K. Bandarzewski, Komentarz do ustawy o samorzqdzie gminnym, red. P. Chmielnicki, War-
szawa 2004, s. 110-111.

8 Por. art. 25, ust. | ustawy z 12 marca 2004 r. o pomocy spolecznej (Dz. U. z 2004 r., nr 64, poz. 593),
zgodnie z ktérym organy administracji rzadowej i samorzadowej moga zleca¢ realizacj¢ zadania z zakresu pomocy
spotecznej, udzielajac dotacji na finansowanie lub dofinansowanie realizacji zleconego zadania m.in. organiza-
cjom pozarzadowym, prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie pomocy spolecznej.

1% Ustawa z 24 kwietnia 2003 r. o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie (Dz. U. z 2003 r., nr
96, poz. 873 z p6in. zm.). )

* Ustawodawca szeroko definiuje pojecie organizacji pozarzadowych, przyjmujac, Ze sa nimi organizacje
nieb¢dace jednostkami sektora publicznego i niedziatajace w celu osiagnigcia zysku, osoby prawne lub jednostki
nieposiadajace osobowosci prawnej, w tym fundacje i stowarzyszenia. Organizacja posiadajaca przymiot organi-
zacji pozarzadowej moze prowadzi¢ dziatalno$¢ pozytku publicznego, czyli dzialalno$¢ spolecznie uzyteczng
w sferze ustawowo okreslonych zadan publicznych. Sfera ta obejmuje zadania publiczne okreslone w sposéb
generalny i otwarty. Rada Ministrow w drodze rozporzadzenia moze okresli¢ inne zadania jako nalezace do sfery
publicznej, biorac pod uwagg ich spoteczna uzytecznosé¢ oraz mozliwos¢ ich wykonywania przez organizacje
pozarzadowe w sposOb zapewniajacy wystarczajace zaspokajanie potrzeb spolecznych (art. 3 i 4 ustawy o dziatal-
nosci pozytku publicznego i o wolontariacie).

2V Art. 5, ust. 1 ustawy o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie.
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formy tego wspoldzialania. Mozna wsréd nich wyrdzni¢ dwie grupy: finansowe
formy wspolpracy, ktorymi sg zlecanie realizacji zadan publicznych przez powie-
rzenie ich wykonywania wraz z udzieleniem dotacji na finansowanie ich realizacji
lub wspieranie wykonywania takich zadan, polegajace na udzieleniu dotacji na
dofinansowanie ich realizacji*, oraz formy wspélpracy o charakterze niefinanso-
wym, do ktérych ustawodawca zalicza: wymiane informacji pomiedzy organami
administracjt publicznej a organizacjami pozarzadowymi o planowanych kierun-
kach dzialalnosci w zakresie wykonywania zadan publicznych, konsultacje z orga-
nizacjami pozarzadowymi, tworzenie wspolnych zespolow o charakterze dorad-
czym i inicjatywnym®. Ustawowy katalog form wspélpracy podmiotéw wladzy
z organizacjami pozarzadowymi pozostaje otwarty. Dopuszczalne jest jego rozwi-
nigcie o Inne sposoby realizacji zadan publicznych przez organizacje pozytku pu-
blicznego. Ustawa nie wskazuje organu wlasciwego do okreslenia innych form
wspolpracy. W odniesieniu do jednostek samorzadu terytorialnego kompetencja
w zakresie wprowadzania nowych form wspolpracy nalezy do ich organdw stano-
wigcych.

Wspoldzialanie z organizacjami pozarzadowymi w celu wykonywania za-
dan publicznych nie jest kierowane tylko do organdw samorzadowych. Niemnigj
Jednak takze w tej ustawie zostala podkreslona szczegdlna rola samorzadu teryto-
rialnego w zakresie upowszechniania i realizacji zalozen zasady pomocniczosci.
Ustawodawca zobowigzal organy jednostek samorzadowych do uchwalania rocz-
nych programéw wspélpracy z organizacjami pozarzadowymi®*. Rozwiazanie takie
sluzy dostosowaniu form wspdlpracy do warunkow i specyfiki kazdej jednostki
samorzadowe] oraz pozwala wskazaé, jakie zadania bedg realizowane w drodze
kooperacji z organizacjami pozarzadowymi. Wspolpraca organéw samorzadowych
z organizacjami pozarzadowymi, zgodnie z ustawg, winna opierac si¢ na zasadach:
pomocniczosci, suwerennosci stron, partnerstwa, efektywnosci, uczciwej konku-
rencji i jawnosci. Wprowadzenie obowigzku uchwalania przez organy samorza-
dowe programdéw wspdlpracy jest srodkiem obligujacym wladze samorzadowe do
wspoldzialania z organizacjami pozarzadowymi, jednakze bez narzucania form
1 dziedzin tej wspdlpracy, co odpowiada istocie pomocniczosci oraz pozostaje
zgodne z zasadg samodzielnosci samorzadu terytorialnego.

Nie ulega watpliwosci, ze wspdlpraca z organizacjami pozarzadowymi nie
moze prowadzi¢ do sytuacji. ze samorzad pozbawia si¢ mozliwoscl wykonywania
danego zadania, dzialania w obszarze, ktorego ono dotyczy. Wspdldzialanie pod-
miotéw wladzy z organizacjami obywatelskimi jest niezb¢dne dla realizacji zasady
pomocniczosci, ale wzajemne relacje tych podmiotéw winny stanowi¢ uzupelnie-
nie w dzialalnosci samorzadu terytorialnego. a nie zastgpowac jej. Samorzad tery-
torialny ponosi odpowiedzialnos¢ za wykonywanie zadan przekazanych przez
ustawodawcg takze w sytuacji, kiedy nie jest ich bezposrednim wykonawca.

AL S, ust Lo pktL w 2w, 2 ust 4, pkt [=2 ustawy o dzialainodei pozytku publicznego i o wolontariucic.
VAL 5. ust. 1, pkt 2-4 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacic.

AL 3, ust. 3 ustawy o dzialalnosei pozytku publicznego i o wolontariacic.

ArL 3, ust. 2 ustawy o dziatalnosei pozyiku publicznega i o wolontariacic.

[



SAMORZAD TERYTORIALNY 91

Whioski

Podsumowujac, wskazane podstawy zasady pomocniczosci oraz rozwigzania
prawne umozliwiajace realizacj¢ jej zalozen uzasadniajg teze, 1z pomocniczosé jest
zasadg obowiazujaca w polskim porzadku prawnym. Pozostaje pytanie o jej fak-
tyczng realizacje. W zakresie realizacji zasady pomocniczosci, podejmowania
dzialan zgodnych z jej istota, najwazniejsza rola przypada jednostkom samorzadu
terytorialnego, w szczegdlnosci gminie. Funkcjonowanie zasady pomocniczos$ci
wymaga zobowigzania podmiotéow samorzadowych do wspoétdzialania z obywate-
lami i ich organizacjami w zakresie wykonywanych zadan, ktére winny by¢ po-
dejmowane na rzecz i w interesie mieszkancow. Wykonywanie przez organy samo-
rzadowe zadan publicznych przy uwzglednieniu zasady pomocniczosci, czyli we
wspolpracy z organizacjami pozarzadowymi, jest procesem, ktéry dopiero si¢ za-
czal w dzialaniach wladz samorzadowych. Warunkiem jego zapoczatkowania bylo
przyjecie niezbednych regulacji prawnych, ktérych realizacja nie moze by¢ natychmia-
stowa. Samorzad terytorialny jest podmiotem, ktorego dziatanie, aktywno$¢ w znacz-
nej mierze przesadza o faktycznym obowigzywaniu zasady pomocniczosci.
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KORUPCJA W SAMORZADZIE TERYTORIALNYM
-PATOLOGIA WELADZY CZY KOSZT TRANSFORMAC]T?

Wprowadzenie

W latach dziewigédziesiatych ubieglego stulecia Polska dokonala ogromnego wy-
sitku na rzecz transformacji systemu gospodarczego w kierunku gospodarki ryn-
kowej oraz wygenerowania wspélnot obywatelskich, jakimi niewatpliwie sg jed-
nostki samorzadu terytorialnego. Poczatek XXI wieku z kolei przypada w Polsce
na szczegolny okres przemian spoleczno-gospodarczych, tj. procesu integracyjnego
z panstwami Unii Europejskiej, budujagcymi nieprzerwanie demokratyczny system
zarzadzania. Zmiana systemu spoleczno-ekonomicznego w Polsce, jak réwniez
zwigzana z nim ciagla przebudowa gospodarki narodowej wywoluje potrzebe
wsparcia tych procesow przez prawidlowo funkcjonujacg administracje rzadowa
1 samorzadowa.

Wydaje sig, iz samorzadnos¢ w Polsce znajduje sie na pewnym rozdrozu.
Kazdy ze szczebli samorzadu terytorialnego' ma do wykonania szereg zadan istot-
nych dla danej spolecznos$ci lokalnej i odpowiednich dla obszaru, jaki obejmuje.
W momencie reaktywacji samorzadu terytorialnego w Polsce zakladano, iz ,reka
wolnego samorzadu” zdota uporzadkowaé wiekszo$¢ spraw. Dzisiaj martwimy sie
niewydolnoscig finansowg wielu jednostek samorzadowych, a przeciez zjawiskiem
rownie groznym jest korupcja na szczeblu lokalnym. Korupcja, o ktérej tak wiele
méwi si¢ 1 pisze ostatnio w Polsce, w powszechnym odczuciu spotecznym prze-
nikneta do wszystkich sfer zinstytucjonalizowanego zycia w naszym kraju’. Nie-

! Reaktywowany w maju 1990 r. samorzad terytorialny w Polsce przez osiem lat funkcjonowat wytacznie
na najnizszym, podstawowym szczeblu gminy. Dopiero od 1 stycznia 1999 r. utworzono jeszcze powiaty i woje-
woddztwa samorzadowe.

2 Wedlug szacunkow, tzw. ,,warto$¢ detalicznego rynku fapowek” jest oceniana w Polsce na 5-7 miliar-
déw dolaréw. W prowadzonym przez Transparency International rankingu uczciwych i skorumpowanych krajéow
Polska od kilku lat zajmuje coraz wyzsza pozycje i w roku 2004 znalazta si¢ na 65 miejscu na $wiecie, najwyz-



94 PIOTR LASKOWSKI1

rzetelnos¢ i nieuczciwo$¢ w zyciu publicznym sg wystepkami, wynikajace z nich
naduzycia stanowia przewaznie karalne przestepstwa, a wszystkie prowadza do
destrukeji politycznego tadu wspdlnoty obywatelskiej. Od tego problemu nie jest
réwniez wolny samorzad terytorialny w Polsce.

Korupcja i jej systemowe konsekwencje

Korupcja to naduzywanie wladzy w celu uzyskania prywatnych korzyéci’, zas oka-
zj¢ do zachowan korupcyjnych stwarzaja w sektorze publicznym stosunki migdzy
przedstawicielami wiadzy. Korupcja jest swego rodzaju patologia spoteczna, ktora
stoi w sprzecznosci z systemem wartosci akceptowanym w danej spolecznosci.
W ujeciu definicyjnym za korupcje uznaje sie ,,przyjmowanie lub zadanie przez
pracownika instytucji panstwowej lub spolecznej korzysci majatkowej lub osobi-
stej w zamian za wykonanie czynnosci urzedowej lub za naruszenie prawa™. Naj-
czesciej do korupcji przyczyniajg sieg:

—wadliwy (nieprzejrzysty i nieskuteczny) system prawny,

—zle dzialajaca (niesprawna) administracja,

—uwiklanie gospodarki w polityke,

—che¢ szybszego zalatwienie sprawy,

—nieprzestrzeganie istniejacych kodeksow zawodowych,

Korupcja moze przyjmowac roézne formy i wystepowaé na wszystkich poziomach
zycia gospodarczego 1 spolecznego. Trudno stwierdzi¢, ktére formy korupcji maja
bardziej negatywne skutki lub wystepuja czesciej niz inne. Z punktu zagrozenia dla
gospodarki za najwazniejsze autor uznaje:

—lapownictwo (bierne 1 czynne),

—platng protekcje,

—nepotyzm 1 kumoterstwo (nepotyzm oznacza naduzywanie przez okreslona osobe
zajmowanego stanowiska poprzez protegowanie krewnych: stanowi faworyzowa-
nie oparte na pokrewienstwie. Natomiast kumoterstwo, to faworyzowanie oparte
nie na pokrewienstwie, ale na powigzaniach nieformalnych. Nepotyzm i kumoter-
stwo, wplywaja negatywnie na obsadzanie stanowisk, uzyskiwanie wpltywow i po-
zycjl w panstwie 1 instytucjach publicznych. Protegowane sa osoby, ktére najcze-
$cigj nie posiadaja odpowiednich zdolnosci ani kwalifikacji. Traci na tym cale
spoleczenstwo),

—defraudacje $rodkdéw publicznych (niezgodne z prawem dysponowanie dobrem
publicznym),

szym z krajow Unii Europejskiej. Nalezy réwnoczesnie dodaé, iz wedlug ocen Banku Swiatowego korupeia
pochtania okoto 5% produktu globalnego $wiata, a w krajach, w ktorych jest szeroko rozpowszechniona, jej skutki
przyréwnuje si¢ do dodatkowego — 20% podatku.

* W Polsce na przelomie XX i XXI w. pojawila si¢ specyficzna forma korupcji, ktérej cecha charaktery-
styczng jest uzyskiwanie korzysci dla formacji politycznej bedacej aktualnie u wladzy. Jest to czeSciowo zwigzane
z poczuciem ,,obowiazku™ splacenia kredytu, jakim dana formacja obdarzyla swojego przedstawiciela powierzajac
mu pehienie funkcji w administracji rzadowej lub samorzadowe;.

4 Slownik jezyka polskiego, t. 1, Warszawa 1978, s. 1018.
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—handel wptywami (za handel wptywami uwaza si¢ czyny polegajace na obiecy-
waniu, wreczaniu lub proponowaniu, bezposrednio lub posrednio, jakichkolwick
nienaleznych korzysci, komukolwiek, kto stwierdza lub potwierdza, ze moze w za-
mian za to wywrzeé niewlasciwy wplyw na podjecie decyzji przez funkcjonariu-
szy publicznych. W Polsce wyksztalcit si¢ nurt polegajacy na finansowaniu partii
politycznych w zamian za zdobycie wplywow),
—lobbing polityczny (lobbing jest to sztuka skutecznego oddziatywania na urzedni-
kow 1 politykéw, wplyw na ciala ustawodawcze w interesie okreslonych warstw,
grup, instytucji, itp. gléwnie przez ,,urabianie” czlonkow parlamentu. Lobbing ma
powodowac¢ podejmowanie waznych decyzji w ten sposob, aby byly one zgodne
z interesami zleceniodawcy lobbysty).
Korupcja przestata by¢ zjawiskiem opisywanym jedynie przez prawnikow i etykow
i obecnie stata sig istotnym czynnikiem wplywajacym na stan gospodarki’. Wysoka
korupcja oznacza, iz administracja rzadowa (i/lub samorzadowa) funkcjonuje wa-
dliwie, przez co zmniejsza szanse rozwoju kraju (i/lub regionu). U podloza korup-
cji lezy che¢ pokatnego manipulowania przeptywem publicznych srodkéw i nie-
uprawnionego wykorzystywania publicznych zasobow. Oznacza to w praktyce, ze
trafiaja one w rece nie tych, ktérzy potrafiliby je najrzetelniej i najskuteczniej spo-
zytkowac, lecz tych, ktorzy potrafili zdoby¢ do nich dostep sposobami nieuczciwymi,
Wazrastajgce w ostatnim okresie czasu zainteresowanie problematyka ko-
rupcji w Polsce jest wynikiem z jednej strony ujawniania kolejnych nieprawidlo-
wosci z udzialem oséb piastujacych funkcje publiczne’, z drugiej natomiast for-
mulowania strategii majacych powstrzymaé nasilanie si¢ zjawiska’. Oficjalnie
z korupcjq chcg walczy¢ wszystkie partie polityczne, jednakze wigkszos¢ ich po-
mystéw sprowadza si¢ do zmian pozormych, ktérych wspdlng cecha jest wiara
w magiczng moc kontroli i represyjnosci prawa.
Badanie zwigzkow miedzy korupcja a rozwojem gospodarczym pozwala
na dostrzezenie nastepujacych zaleznosci®:
—korupcja zakidca funkcjonowanie podstawowego mechanizmu rynkowego, czyli
wolnej konkurencji,
—korupcja ogranicza wzrost gospodarczy,
—korupcja ma negatywny wplyw na finanse publiczne,
—korupcja ogranicza inwestycyjny potencjat podmiotu gospodarczego,
—korupcja zniecheca zagranicznych inwestorow,
—korupcja utatwia funkcjonowanie zorganizowanej przestepczosci.
W przypadku gdy korupcja nabiera rozmiaréw masowych i staje si¢ trwatym ele-
mentem Zycia publicznego, gospodarka nie mozne si¢ uwolni¢ od tzw. kosztow

* Ekonomisci coraz czesciej zwracaja uwage na jakosé instytucji wspolpracujacych z biznesem. Jakos¢
tych instytucji wplywa na szanse rozwoju danego kraju nie mniej niz wielko$¢ dost¢pnego kapitalu, zasoby natu-
ralne czy jakos$¢ sily roboczej.

® Katalog przestepstw dotyczacych korupcji stanowi aneks do niniejszego artykutu. W aneksie zamiesz-
czono rowniez statystyke osob skazanych za korupcje w Polsce w latach 2000-2003.

"E. Géral, Administracja publiczna wobec zjawiska korupcji, Materialy Migdzynarodowej Konferencji
Jakosé¢ administracji publicznej”, Kielce-Cedzyna 2004, s. 142.

¥ A Lewicka-Strzatecka,,Indywidualny i spoleczny wymiar korupcji”, [mszps], Warszawa 2002.
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dodatkowych’. Z uwagi na to, iz korupcja jest problemem miedzynarodowym,
w zapobieganie oraz w walke z nig angazuja si¢ wszystkie panstwa $wiata. Dlatego
tez Komitet Ministrow Rady Europy przyjat w 1997 r. w Strasburgu Rezolucje
w sprawie Dwudziestu zasad wiodacych w walce z korupcja'® i zacheca wiadze
krajowe do stosowania tych regul w codziennej praktyce i walce z nia.

Korupcja na szczeblu lokalnym

Samorzady lokalne, jako jednostki z natury rzeczy blizsze zwyklemu cztowiekowi,
powinny teoretycznie podlegaé bardziej wnikliwej kontroli ze strony obywateli.
Samorzady dzialaja jednak w bezposrednim kontakcie z ludzmi, co powoduje, ze
sa szczegoOlnie narazone na pokusy korupcji. Na zjawisko korupcji na szczeblu
lokalnym mocno wplywaja dwie okolicznosci. Pierwsza jest silna wiez, jaka taczy
partie polityczne i radnych. Druga stanowia procedury, ktére skutecznie blokuja
kontrole wyborcéw nad radnymi''. Okazuje sie, ze w naszym kraju spoteczefistwo
obywatelskie nie jest jeszcze wystarczajaco rozwiniete, aby spolecznosé lokalna
czula wspotodpowiedzialno$é za funkcjonowanie jednostek samorzadu terytorial-
nego, a co za tym idzie ,,patrzyla na rece” lokalnym wladzom. Wiele badan wska-
zuje na to, 1z korupcja jest dobrze zadomowiona w naszej $wiadomosci spolecz-
nej'>. Okazuje sie, ze w wickszosci przypadkéw urzednik nawet nie sugeruje
potrzeby przekazania tapoéwki dla zatatwienia sprawy. Wielu Polakéw w przekona-
niu o potrzebie ,posmarowania” oferuje lapoéwke, podtrzymujac korupcyjne
zwiazki 1 demoralizujac kolejnych urzednikow, lekarzy czy policjantow drogdwki.
W walce z korupcja wspieraja wymiar sprawiedliwosci kolejne przepisy prawne
i regulacje antykorupcyjne. W dziedzinie tej pomoga tez prawdopodobnie nowe
technologie, ktére do minimum ogranicza kontakt petenta z urzednikiem. Podsta-
wowa kwestia w walce z korupcja na kazdym szczeblu jest jednak zmiana $wia-
domosci spolecznej 1 odrzucenie tapowki jako sposobu zalatwiania jakichkolwiek
spraw. Z kolei wladza samorzadowa (reprezentowana przez swoich urzednikow)
przy korzystaniu z prawa podejmowania decyzji powinna:

—realizowa¢é jedynie te cele, dla ktérych moc jej nadano,

—nie mie¢ uprzedzen i pozostawaé obiektywng oraz bezstronna,

~przestrzega¢ zasady réwnosci wobec prawa,

—zachowa¢ wlasciwe proporcje miedzy wszelkimi efektami odwrotnymi, jakie
moze mieé jej decyzja w odniesieniu do praw, swobdd czy interesdéw ludzi, a ce-
lem, ktéremu stuzy,

® Korumpowanie zwiazane jest z ponoszeniem przez korumpujacego wydatkow. W celu zréwnowazenia
naktadéw poniesionych na skorumpowanie podmiot korumpujacy przerzuca te koszty na otoczenie, czyli tak na-
prawdg koszty korupcji ponosi spoteczenstwo.

19 Rezolucja Rady Europy Nr (97) 24 w sprawie Dwudziestu zasad wiodacych w walce z korupcja, przy-
jeta przez Komitet Ministrow 6 listopada 1997 r. na 101 sesji, O$rodek Informacji Rady Europy, Centrum Euro-
pejskie UW, Biuletyn 3-4, 1999 1., s. 144-145.

" por. E. Wojciechowski, Zarzqdzanie w samorzadzie terytorialnym, Warszawa 2003, s. 129-130.

"2 Szerzej S. Rose-Ackerman, Korupgja i rzqdy, Warszawa 2001, s. 179-196.
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—podejmowac decyzje w rozsadnym czasie,

—stosowac wszelkie ogolne wskazowki administracyjne w sposéb konsekwentny,
jednoczesnie biorac pod uwage szczegodlne okolicznosci kazdego przypadku.

Do gléwnych przyczyn wystgpowania korupcji w administracji samorzadowej
zaliczy¢ nalezy':

—nadmiar kompetencji w reku jednego urzednika,

—dowolnos¢ w podejmowaniu decyzji,

—lekcewazenie dokumentacji i sprawozdawczosci,

—stabos¢ kontroli wewnetrznej,

—nieré6wno$¢ w dostepie do informacji,

—brak odpowiedzialnosci osobistej,

—nadmierne korzystanie z uslug zewnetrznych (polegajace na Korzystaniu przez
administracj¢ publiczna z zewnetrznych ushug doradczych i eksperckich, ktdrymi
zastgpowane sg czynnosci nalezace do podstawowych obowiazkow jednostek or-
ganizacyjnych danej instytucji),

—uchylanie si¢ przed kontrola panstwowa (rozmyslne unikanie kontroli, np. przez
kwestionowanie podstaw prawnych lub zakresu kompetencji organu kontroli),
—slabos¢ rozwigzan antykorupcyjnych. ]
Szczegbétowo kwestia korupcji w samorzadzie zajeta sie Fundacja im. Stefana Ba-
torego. W ramach Programu Przeciw Korupcji w czerwcu 1 lipcu 2002 roku prze-
prowadzono badanie socjologiczne dotyczace zjawiska korupcji w samorzadach'®.
Najczesciej wymieniane powody wreczania fapowek urzednikom samorzadowym to:
—przyjmowanie do pracy, awansowanie, obsadzanie réznych stanowisk,
—przyspieszenie zalatwiania réznych spraw urzedowych, wydawanie dokumentow,
zaswiadczen, zezwolen,

—wydawanie pozwolen na budowe, zmiany warunkéw zabudowy,

—sprzedaz gruntéw, mienia komunalnego,

—wydawanie zezwolen, koncesji na prowadzenie réznorakiej dziatalnosci gospo-
darczej,

—przetargi — ustalanie ich warunkéw 1 terminow.

Korupcja jest zjawiskiem, ktdre jest bardzo trudno oszacowacé, a autor stoi na stanowi-
sku, i1z korupcja jest zjawiskiem niemierzalnym (w ujeciu ilosciowym), gdyz liczba
wawnionych przestepstw korupcyjnych stanowi (w kazdej dziedzinie i w kazdym
kraju) niewielki procent faktycznie popelionych. Niezaleznie od trudnego, a cza-
sami wrecz niemozliwego do precyzyjnego oszacowania zakresu korupcji, nalezy
stwierdzi¢, iz w okresach przejsciowych sprawowanie wladzy na szczeblu lokal-

1 Zobacz wigcej w: Zagrozenie korupcjiq w swietle badarn kontrolnych Najwy:szej Izby Kontroli przepro-
wadzonych w roku 2003, raport NIK, Warszawa 2004.

'* Badanie wykazalo, ze w latach 1999-2002 tapéwki w urzedach gminnych, miejskich, powiatowych czy
urzgdach pracy dawalo 11% tych, ktérzy w ogéle przyznali si¢ do ich wreczania. Po przeliczeniu na wszystkich
Polakéw oznacza to, Ze niecale 2% Polakow wreczylo tapowke urzednikom podczas ostatniej kadencji samorza-
dow. W liczbach bezwzglednych oznacza to jednak az pot miliona wregczajacych fapowki. Blisko 45% badanych
zadeklarowalo, ze zetknelo si¢ z przypadkami wykorzystywania przez radnych ich funkcji w interesie ich rodziny
i znajomych, a 11% z przypadkami brania tapowek przez radnych. Okazuje si¢ jednak, ze wiedza ta najczesciej
pochodzi z medidw, a nie z osobistego doswiadczenia.



98 PIOTR LASKOWSKI

nym (ale rowniez na szczeblu rzadowym) daje mozliwosci realizacji partykular-
nych intereséw, ktére zawsze beda ,,przedmurzem” korupcji.

Podsumowanie

Korupcja jest zjawiskiem uniwersalnym, wyst¢gpujacym w mniejszym lub wiek-
szym stopniu we wszystkich panstwach swiata, bez wzgledu na miejsce polozenia,
sposob sprawowania wladzy czy tez dorobek kulturalny. Dokonujacy sie w Polsce
proces transformacji spoleczno-gospodarczej stwarzal korzystne warunki do jej
rozwoju. Czynnikami sprzyjajacymi temu zjawisku byly przeprowadzane glebokie
reformy panstwa, powstawanie nowych instytucji administracyjnych i gospodar-
czych, rozwoj systemu bankowego i gieldowego oraz brak przepisow prawa dosto-
sowanych do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci. Praktykom korupcyjnym, zwlaszcza
wirod elit politycznych 1 gospodarczych, sprzyja brak rozdzielenia funkcji publicz-
nych od dzialalnosci gospodarczej. W ich wyniku dostep do publicznych $rodkdw
uzyskuja osoby o nizszych kwalifikacjach i kompetencjach, zatem gorzej nimi
gospodarujace lub uzyskujace niezastuzone gratyfikacje za prace gorszej jakosci.
Niekompetentny urzednik publiczny nie tylko kompromituje i o$miesza panstwo
czy samorzad, ale i marnuje jego zasoby i przysparza strat wspolnocie, w ktore;
dziala. Jeszcze wigksze straty powstaja, gdy zajmuje on stanowisko zarzadcy in-
stytucji prowadzacych bezposrednig dzialalnos¢ gospodarcza, w ktorych kapital
pochodzi ze srodkéw publicznych 1 jest marnowany. Nalezy réwniez wspomnied
o aspekcie spotecznym korupcji. Koszt zniszczenia czy zmarnowania kapitalu
spotecznego w wyniku wszechogarniajacej korupcji jest szczegdlnie wysoki, gdyz
moze doprowadzié do zacofania cywilizacyjnego spoleczenstwa i kraju. Odtwo-
rzenie 1 pozyskanie tego kapitatu jest zas szczegolnie trudne, trudniejsze niz zdo-
bycie kapitalu finansowego. Obecnie w Polsce probuje walczy¢ si¢ z korupcja
przez podejmowanie dzialan w sferze legislacyjnej, ktére zmierzaja do likwidacji
nieprecyzyjnych zapiséw. Najlepszym tego przykladem jest préba okreslenia zasad
dzialalnosci lobbingowej, ktore maja wyeliminowaé patologie wystepujace w tym
obszarze.

Korupcji nie wyeliminuja najlepsze i najsurowsze przepisy prawa, gdyz
problem tkwi w mentalnosci spoteczenstwa. Walka z korupcja polega na ustaleniu
jej obszardow, przyczyn 1 okolicznosci sprzyjajacych oraz skutecznym ich usuwaniu
lub przynajmniej ograniczeniu ich oddzialywania. Tylko systemowe 1 systema-
tyczne ograniczanie korupcji moze przyniesé trwale pozytywne rezultaty. Same
regulacje prawne nie sa wigc w stanie rozwiaza¢ problemu korupcji. Konieczna
przestanka w przypadku Polski jest osiagnigcie wysokiego poziomu etycznego
wsrod osob sprawujacych funkcje publiczne przez rozbudowanie struktur spote-
czenstwa obywatelskiego. Prawidlowe stosunki demokratyczne w spolecznosciach
lokalnych wymagaja szczegdlnej aktywnosci mieszkancow w rozwigzywaniu
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wszelkich probleméw swojego srodowiska'®. Obecnie mozna pokusié sie o stwier-
dzenie, iz korupcja na szczeblach wladzy lokalnej jest niewatpliwie patologia wla-
dzy, ktora dodatkowo wzmacnia ,,wstrzas spoleczny” spowodowany przemianami
spoteczno-gospodarczymi.

3 Samorzqd w Polsce, red. S. Wykre¢towicz, Poznan 2004, s. 104.
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Aneks

Wycigg z Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 z dnia 2 sierpnia
1997 r.; sprostowanie: z 1997 r. Dz.U. nr 128, poz. 840; zm.: z 1999 r. nr 64, poz. 729 i nr 83,
poz. 931,z 2000 r. nr 48, poz. 548 i nr 93, poz. 1027)

Art. 228. § 1. Kto, w zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej, przyjmuje korzys¢ majatkowa lub
osobista albo jej obietnicg lub takiej korzysci zada, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesig-
cy do lat 8.

§ 2. W wypadku mniejszej wagi, sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo po-
zbawienia wolnosci do lat 2.

§ 3. Jezeli czyn okreslony w § 1 zostal popelniony w zwiazku z naruszeniem przepiséw prawa,
sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.

§ 4. Karze okreslonej w § 3 podlega takze ten, kto, w zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej, uza-
leznia wykonanie czynnosci sluzbowej od otrzymania korzysci majatkowe;j.

§ 5. Kto, w zwiazku z petnieniem funkcji publicznej, przyjmuje korzy$é majatkowa znacznej wartosci
lub jej obietnicg, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

§ 6. Karom okreslonym w § 1-5 podlega odpowiednio takze ten, kto w zwiazku z pelnieniem funkcji
publicznej w panstwie obcym lub organizacji migdzynarodowej przyjmuje korzy$¢ majatkowa lub
osobistg, albo jej obietnicg, lub takiej korzysci zada, albo uzaleznia wykonanie czynnosci stuzbowej
od jej otrzymania.

Art. 229. § 1. Kto udziela lub obiecuje udzieli¢ korzysci majatkowej lub osobistej osobie pelnigcej
funkcje publiczna w zwiazku z pelnieniem tej funkcji, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6
miesigcy do lat 8.

§ 2. W wypadku mniejszej wagi sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo po-
zbawienia wolnosci do lat 2.

§ 3. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1 dziala, aby skloni¢ osobe petnigca funkcje publiczng do
naruszenia przepiséw prawa albo udziela korzysci takiej osobie za naruszenie przepiséw prawa,
podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.

§ 4. Kto osobie petniacej funkcj¢ publiczna, w zwiazku z pelnieniem tej funkcji, udziela lub obiecuje
udzieli¢ korzysci majatkowej znacznej wartosci, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do lat 12.

§ 5. Karom okreslonym w § 1-4 podlega odpowiednio takze ten, kto udziela lub obiecuje udzieli¢
korzysci majatkowej lub osobistej osobie petniacej funkcjg publiczng w paristwie obcym lub w orga-
nizacji migdzynarodowej w zwigzku z petnieniem tej funkcji.

Art. 230. Kto, powotujac si¢ na swoje wplywy w instytucji panstwowej lub samorzadu terytorialnego,
podejmuje si¢ posrednictwa w zalatwieniu sprawy w zamian za korzy$¢ majatkowa lub jej obietnicg,
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

Art. 231. § 1. Funkcjonariusz publiczny, ktéry, przekraczajac swoje uprawnienia lub nie dopetniajac
obowiazkéw, dziala na szkode interesu publicznego lub prywatnego, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 3.

§ 2. Jezeli sprawca dopuszcza si¢ czynu okreslonego w § 1 w celu osiagnigcia korzysci majatkowej
lub osobistej, podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.

§ 3. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § I dziala nieumyslnie i wyrzadza istotna szkodg, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

§ 4. Przepisu § 2 nie stosuje si¢, jezeli czyn wyczerpuje znamiona czynu zabronionego okreslonego
w Art. 228.
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Tabela 1. Osoby skazane w Polsce prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwa korupcji w latach

2000-2003
Kwalifikacja prawna 2000 2001 2002 2003 dynamika | dynamika | dynamika
2001/2000 | 2002/2000 | 2003/2000
Art. 228 par. | k.k. 52 55 01 45 105,8 117 86
Art. 228 par. 2 k k. 1 1 2 4 100 200 400
Art. 228 par. 3 k.k. 38 38 74 65 100 195,8 171
Art. 228 par. 4 k.k. 12 6 12 5 50 100 41,7
Art. 228 par. 5 k.k. ) 1 3 2 100 300 200
Art. 229 par. 1 k.k. 77 72 74 134 93,5 96,1 174
Art. 229 par. 2 k.k. 4 12 10 16 300 250 400
Art. 229 par. 3 k.k. 314 360 362 496 114,5 1153 149,4
Art. 229 par. 4 k.k. X X 2 1 X X X
Art. 230 22 14 18 33 63,6 81,8 150
Art. 231 par. 1 k.k. 35 41 50 50 117 142,8 142,8
Art. 231 par. 2 k.k. 22 27 29 43 122,7 131,8 195,5
Art. 231 par. 3 k.k. 2 2 0 3 100 0 150
Razem 582 631 697 897 108.4 119,7 154,1

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie danych statystycznych Ministerstwa Sprawied!iwosci.
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Justyna Maliszewska-Nienartowicz"

PROPORCJONALNOSC JAKO ZASADA WYZNACZAJACA
GRANICE DZIALANIA WSPOLNOTY EUROPEJSKIE]

Zasada proporcjonalnosci we wspélnotowym porzadku prawnym. Uwagi ogolne

Zasada proporcjonalnosci zostala rozwinieta w orzecznictwie Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci (dalej: Trybunatu) jako odpowiedZ na potrzeby wspolno-
towego porzadku prawnego'. W istocie nie bylo bowiem takiej normy wspéInoto-
wej, ktora pozwolilaby badaé legalnos¢ dzialan legislacyjnych i administracyjnych
instytucji Wspdlnot. Nalezy przy tym zauwazyé, ze zakres zastosowania zasady
proporcjonalnosci nie ogranicza si¢ jedynie do srodkéw podejmowanych przez
instytucje wspdlnotowe, ale stuzy roéwniez ocenie dziatan panstw czlonkowskich
w sytuacji, gdy ograniczaja one podstawowe swobody rynku wewnetrznego. Ta
wazna funkcja proporcjonalnosci pozostanie jednak poza obszarem niniejszego
opracowania z uwagi na jego ograniczony zakres tematyczny.

Proporcjonalno$é byta rozwijana przez Trybunat jako zasada ogélna prawa
wspolnotowego’. W Traktacie z Maastricht z 7 lutego 1992 roku, ktéry powotat do
zycia Uni¢ Europejska, uregulowano ja w art. 3b ustep 3, w czesei | Traktatu usta-

* Autorka jest stypendystka Fundacji na Rzecz Nauki Polskiej.

' D. Wyatt, European Community Law and Public Law in the United Kingdom, [w:] The Gradual
Convergence, Foreign Ideas, Foreign Influences and English Law on the Eve of the 21" Century, Oxford 1994, s. 190.

* Na taki charakter proporcjonalnosci wskazuje sam Trybunat - por. np. pkt 21 orzeczenia z 11 lipca 1989
r. w sprawie Hermann Schrider HS Kraftfutter GmbH&Co. KG v. Hauptzollamt Gronau, C-265/87, ECR 1989,
s. 2237; pkt | orzeczenia z 13 listopada 1990 r. w sprawie The Queen v. Minister of Agriculture, Fisheries and
Food and Secretary of State for Health, ex parte: Fedesa and others, C-331/88, ECR 1990, s. 1-4023. Réwniez
doktryna jest zgodna co do takiego statusu zasady proporcjonalnosci, zob. m.in. J. Jowell, Is Proportionality an
Alien Concept?, ,,European Public Law” 1996, vol. 2, issue 3, s. 402; D. Qulton, How Widely Accepted As
a General Principle Is Proportionality?, ,,Commonwealth Judicial Journal” 1997, vol. 12, no. 1,s. 17; J. Jowell,
A. Lester, Proportionality: Neither Novel Nor Dangerous, [w:] New Directions in Judicial Review, l.ondon
1988, s. 50; Rt. Hon. Lord Hoffmann, 4 Sense of Proportion, ,Irish Jurist” 1997, vol. XXXII, s. 54.
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nawiajacego Wspolnote Europejska (dalej TWE) — ,,Zasady”. Traktat Amsterdam-
ski nie wprowadzil w tym zakresie zadnych zmian — przepis art. 5 ustgp 3 przewi-
duje, ze ,,Zadne dzialanie Wspdlnoty nie wykracza poza to, co jest konieczne do
osiagnigcia celow okreslonych w niniejszym Traktacie”. W literaturze przedmiotu
podkresla si¢, ze ujmujac zasade proporcjonalnosci w ramy traktatowe, nie tylko
uznano ja w sposob urzedowy. Nadano jej rowniez bardziej ogblny zasieg — nie ma
ona na celu wylacznie ochrony podmiotdéw gospodarczych, lecz rowniez uniemoz-
liwienie Wspolnocie nadmiernego wkraczania w dziedzing swobody panstw’.
Wskazuje sie rowniez, ze zasada proporcjonalnosci zostala podniesiona do rangi
fundamentalnej zasady lezacej u podstaw prawno-instytucjonalnego porzadku
Wspolnoty Europejskiej i stanowiacej cze$é prawa pierwotnego®.

Nalezy podkreslié, ze obecnie zakres zastosowania zasady proporcjonalno-
$ci wykracza poza ochrone praw jednostek i obejmuje takze ochrone kompetencji
krajow czltonkowskich. W zwigzku z tym mozemy moéwi¢ o podwdjnej naturze
proporcjonalnosci: w zaleznosci od okolicznosci okresla ona stosunki z jednostka-
mi oraz relacje o charakterze instytucjonalnym. We wspolnotowym porzadku
prawnym mamy zatem do czynienia zaréwno z materialno-prawnym, jak i instytu-
cjonalnym zastosowaniem tej zasady’. Pierwszy obszar wiaze sie z ochrona jedno-
stek przed nieodpowiednimi i nickoniecznymi srodkami wspoélnotowymi — tutaj
czesto wkracza Trybunal, co obrazuje rozw0)j jego orzecznictwa. Natomiast drugi
nalezy laczy¢ z ochrong panstw czlonkowskich przed niepotrzebna ingerencja
w ich suwerennos¢. Wlasnie ten zakres zastosowania jest bliski tresciowo zasadzie
subsydiarnosci i wykonywaniu kompetencji przez Wspélnote®.

Wydaje sig, Ze regufacja traktatowa kfadzie wiekszy akcent na refacje
Wspolnota—panstwa czlonkowskie, a tym samym na kwesti¢, czy instytucje po-
winny w danym przypadku dzialaé (przyjaé akt prawny). Swiadczy o tym chociaz-
by jej umiejscowienie w art. 5 obok zasad kompetencji powierzonych i subsydiar-
nosci. Stad tez w literaturze wskazuje si¢, iz proporcjonalnos$¢ jako zasada
ustanowiona Traktatem, a nie rozwinieta przez Trybunal, znajduje zastosowanie
gléwnie w procesie legislacyjnym’. Z drugiej jednak strony, wyraznie przewiduje
sig, iz ,,zadne dzialanie Wspolnoty nie moze wykraczaé poza to, co jest konieczne
do osiagniecia celéw okres$lonych w niniejszym Traktacie”. Mozna zatem odnies¢
te regulacje do wszelkich przejawéw aktywnoscei instytucji wspolnotowych, nieza-
leznie od szczegdlnej roli, jaka odgrywa ona w procesie przyjmowania aktow

*1.D.Mouton, Ch. Soulard, Trybunat Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich, Lublin 2000, s. 87.

*D. Sobczynski, Zasada proporcjonalnosci w europejskim prawie wspélnotowym, Glosa - Przeglad
Prawa Gospodarczego™ 2003, nr 3, s. 8. Podobnie W. Springer, Subsydiarnosé jako zasada ustrojowa w pan-
stwie federalnym, [w:] Subsydiarnosé, red. D. Milczarek, Warszawa 1998, s. 116, ktory zalicza proporcjonal-
nos¢ do ,kolejnej podstawowej zasady ustroju wspodinotowego” oraz R. Arnold, Perspektywy prawne powstania
konsinytucji europejskief, ,,Pafstwo i Prawo” 2000, nr 7, s. 36-37.

* Zob. B. Dc Witte, The Role of Institutional Principles in the Judical Development of the European
Union Legal Order, |w:] The Europeanisation of Law: the Legal Effects of European Integration. ed. F. Synder,
Oxford 2000, s. 90.

®Por. }. Bergmann, Recht und Politik des Europiiischen Union. Der Integrationsverbund vor der Oster-
weiterung, Omnia 2001, s. 105.

"N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law. A Comparative Study, London- Boston
1996, s. 140.
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prawnych. Nie ma rowniez watpliwosci, ze zasada proporcjonalnosci znajduje
zastosowanie zarowno do dzialan podejmowanych w zakresie kompetencji dzielo-
nych z panstwami czlonkowskimi, jak i tych, ktore naleza do kompetencji wylacz-
nej Wspolnoty. Oznacza to, ze za kazdym razem, kiedy instytucje wspdlnotowe
podejmuja dziatanie, musza mie¢ ja na uwadze.

Proporcjonalnosé jako zasada okreslajaca kompetencje Wspélnoty Europejskiej

Jedna z zasadniczych funkeji, jakie pelni zasada proporcjonalnosci, jest okreslenie
zakresu wykonywania kompetencji przez Wspolnote Europejska. W szczegdlny
sposob na te wiasnie funkcje wskazuje omawiana juz regulacja traktatowa. '

Zasada proporcjonalnosci wymaga od instytucji wspolnotowych podejmo-
wania tylko takich dzialan i tylko w takim zakresie, w jakim sa one niezbedne do
wykonywania zadan i osiagnigcia celéw zawartych w traktatach®. Odnosi sie zatem
do intensywnosci dzialania Wspdlnoty, rozumianej jako wybér srodkéw najmniej
inwazyjnych 1 uciazliwych dla panstw cztonkowskich oraz ich obywateli, pozosta-
wiajacych im zarazem maksymalna swobode’. Aktywno$é Wspdlnoty jest okresla-
na w relacji do celdow wskazanych w TWE. Zasada proporcjonalnos$ci nie ogranicza
jednak tych celéw ani tez nie wymaga dokonywania ich zwezajacej wyktadni'®.

Przy ocenie sposobu wykonywania kompetencji przez Wspolnote decydu-
Jjaca role odgrywa kryterium koniecznosci. Wskazuje na nie wprost regulacja art. 5,
ust. 3 TWE, ktéora mowi, ze ,,zadne dziatanie nie wykracza poza to, co jest ko-
nieczne do osiagnigcia celow”. Z praktyki orzeczniczej wynika jednak, ze rowniez
odpowiednios¢ srodkow i proporcjonalnos¢ sensu stricto sa brane pod uwage
w tym kontekscie. Jednocze$nie Trybunal przyznaje instytucjom wspolnotowym
dos¢ szeroki zakres wladzy dyskrecjonalne;.

Na przyklad, w orzeczeniu z 9 listopada 1995 roku w sprawie RFN v. Rada
UE" uznal, ze wymog ustanowienia przez panstwa czlonkowskie dla celéw staty-
stycznych rejestrow zawierajacych informacje o przedsigbiorstwach handlowych
(przewidziany w rozporzadzeniu 2186/93'%) nie narusza zasady proporcjonalnosci.
Rzad niemiecki, ktory byl strona w tej sprawie, podnosil, ze wskazane rozporza-
dzenie wymagalo rejestracji tego typu danych, ktore nie byly konieczne do osia-
gniecia jego celu, oraz ze finansowe 1 administracyjne koszty ustanowienia rejestru
byty nieproporcjonalne w stosunku do potencjalnych korzysci. Trybunatl odrzucit

8 E. Dynia, Integracja europejska. Zarys problematyki, Warszawa 2003, s. 104.

® Por. A. Dashwood, The Limits of European Community Powers, ,.European Law Review” 1996, vol.
21, no. 2,s. 115 oraz E. Przybylska-Marciniuk, Zasada subsydiarnosci w projekcie Traktatu Konstytucyjne-
go, [w:] Przyszly Traktat Konstytucyjny. Zasadnicze zmiany ustrojowe w Unii Europejskiej, red. }. Barcz, War-
szawa 2004, s. 81.

T, Tridimas, Proportionality in Community Law: Searching for the Appropriate Standard of Scrutiny,
[w:] The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, ed. E. Ellis, Oxford 1999, s. 81.

' C-426/93, ECR 1995, 5. 1-3723.

12 Zostalo ono przyjete na podstawie art. 213 TWE (cbecnie art. 284), ktory przewiduje, ze: .w celu wy-
pelnienia powierzonych jej zadan Komisja moze zbiera¢ wszelkie potrzebne informacje oraz sprawdzac je w gra-
nicach i na warunkach ustalonych przez Rade¢ zgodnie z postanowieniami niniejszego Traktatu”.
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oba argumenty, wskazujac, ze: ,nie wydaje si¢, aby rozporzadzenie wymagalo zbiera-
nia niekoniecznych informacji {...] albo ze koszty utworzenia rejestrow przez panstwa
czlonkowskie sa oczywiscie nieproporcjonalne do korzysci wynikajacych dla Wspol-
noty z ich utworzenia™"?.

Potwierdzeniem takiego stanowiska Trybunatu jest orzeczenie z 12 listo-
pada 1996 r. w sprawie Zjednoczone Krélestwo v. Rada UE'. Dotyczyta ona dy-
rektywy Rady 93/104 o niektorych aspektach organizacji czasu pracy. Wielka
Brytania domagala sie jej uniewaznienia, powolujac sie m.in. na naruszenie zasady
proporcjonalnosci. Trybunal odwolal sie do tradycyjnych kryteridéw zasad odpo-
wiednio$ci oraz koniecznosci 1 wskazal, ze zostaly one zachowane. Jednoczesnie
jednak pokres$lil, ze Radzie przysluguje szeroki zakres wladzy dyskrecjonalne;j
w obszarach, ktore wymagaja dokonywania wybor6éw oraz przeprowadzania
skomplikowanych ocen. Kontrola sgdowa wykonywania takiego zakresu upraw-
nien musi by¢ zatem ograniczona do stwierdzenia, czy nie wystapil oczywisty blad
lub naduzycie wtadzy badz czy instytucje wspdlnotowe nie przekroczyly wyraznie
zakresu swojej wladzy dyskrecjonalnej'.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Trybunal w sprawach wyraznie zwigzanych
z zakresem wykonywania kompetencji przez Wspolnote Europejska przeprowadza
jedynie marginalny zakres kontroli. Z pewnos$cia wiaze si¢ to z tym, iz tego typu
przypadki czesto maja wymiar bardziej polityczny niz prawny. Jest zatem do$¢
prawdopodobne, ze w wigkszosci spraw brak bedzie obiektywnych kryteriow, na
podstawie ktérych sad bedzie mégt dokonaé oceny wyboréw dokonanych przez
ustawodawce wspdlnotowego. Dlatego tez kontrola ogranicza si¢ do tego, czy mial
miejsce oczywisty btad'®.

W zwigzku z tym w literaturze przedmiotu wyrazany jest poglad, iz przy
ocenie, czy dzialania wspolnotowe nadmiernie naruszaja suwerenno$¢ panstw
czlonkowskich, proporcjonalnos¢ wydaje si¢ by¢ mniej odpowiednim kryterium,
niz ma to miejsce przy ocenie nadmiernego ograniczenia indywidualnych swo-
b6éd'’. Z drugiej jednak strony mozna spotkaé takie stanowisko, ktére twierdzi, ze
,wykonywanie Scistej kontroli sadowej przez Trybunal, opartej na zasadzie pro-
porcjonalnosci, ograniczajacej wladz¢ odpowiednich instytucji politycznych, jest
uznawane za istotny sposob rozwigzania problemu »deficytu demokratycznego«
w ramach legislatury wspélnotowej”'®. To za$ oznacza, ze proporcjonalnosé od-
grywa wazng role w kontekscie kontroli sposobu wykonywania kompetencji przez
Wspdlnote Europejska 1 do tego pogladu nalezaloby sie przychyli¢. By¢ moze, ze
Trybunalowi nie jest latwo dokonywaé kontroli w sytuacjach, ktére maja politycz-
ny charakter (wystepuje tu podobienstwo do oceny zgodnosci danych dzialan
Wspolnoty z zasadg subsydiarnosci), niemniej jednak trzeba ja przeprowadzac,

13 pkt 3 gléwnych tez orzeczenia. Zob. tez punkty 36-51 orzeczenia.

1 (C-84/94. ECR 1996, 5. 1-5755.

S Ibidem, punkty 571 58.

*T. Tridimas, op. cit., s. 84.

' Ihidem.

"1, Canor, Harmonizing the European Community’s Standard of Judicial Review?, Furopean Public
Law” 2002, vol. 8, issuc I, s. 101.
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chocby miata ograniczy¢ sie do oceny, czy dany srodek jest ,,oczywiscie niepro-
porcjonalny”. Ogdlnie za$ nalezy zauwazy¢, ze proporcjonalnos¢ powinna byé
Scidle przestrzegana przez wszystkie instytucje wspdlnotowe, bowiem ,,przedsie-
biorczos¢ Wspdlnoty rozszerzania swoich uprawnien moze by¢ napedzana nie
tylko przez zmiang w zakresie podzialu wladzy, ale rowniez przez ekspansywne

korzystanie z istniejacych uprawnien”"”.

Proporcjonalno$¢ jako podstawa badania legalno$ci
wszystkich dzialan legislacyjnych i administracyjnych Wspélnoty Europejskiej

¢ Wplyw zasady proporcjonalnosci na forme i zakres aktéw prawnych

Rola zasady proporcjonalnosci w zakresie wyboru formy aktywnosci prawotwor-
czej Wspolnoty stala sie oczywista po przyjeciu na szczycie w Edynburgu w grud-
niu 1992 roku Konkluzji Prezydencji Rady Europejskiej*’. Wskazano tam, ze spo-
sob dziatania Wspolnoty powinien by¢é maksymalnie prosty, jesli chodzi o forme
przyjmowania aktow prawnych. Dlatego tez trzeba sktaniaé sie raczej w kierunku wy-
dawania dyrektyw niz rozporzadzen oraz dyrektyw ramowych w miejsce regulacji
szczegblowych. Jesli natomiast istnieje taka mozliwosé, nalezy przyjmowaé niewigza-
ce srodki prawne, np. rekomendacje, dobrowolne kodeksy postepowania, itd.

Taka interpretacja zostala potwierdzona w Protokole w przedmiocie stoso-
wania zasad subsydiarnosci 1 proporcjonalnosci, stanowigcym zalacznik do Trak-
tatu Amsterdamskiego®'. Podkre$lono tam, ze forma dziatania Wspélnoty ma byé
mozliwie najprostsza, przy uwzglednieniu potrzeby wlasciwej realizacji celu dane-
go srodka 1 jego skutecznego wprowadzenia w zycie. W rezultacie Wspolnota be-
dzie wydawa¢ akty tylko w niezbednym zakresie, przy preferencji dyrektyw wobec
rozporzadzen oraz dyrektyw ramowych wobec szczegétowych. Preferencje dla
dyrektyw uzasadnia sie charakterem tego aktu prawnego — wiaza one jedynie co do
celu, a pozostawiaja panstwom swobode w zakresie metod jego realizacji.

Ogolnie nalezy zatem stwierdzié, ze z zasady proporcjonalnosci wynika
wymog przyjmowania dyrektyw ramowych. Niezaleznie od wplywu takiej wlasnie
formy prawotworczej na zakres regulacji instrumentéw wspolnotowych (dyrekty-
wa jest stosunkowo ogdlnym aktem prawnym), konkluzje edynburskie oraz proto-
kot przewiduja jeszcze dodatkowe warunki w tym zakresie. W pierwszym doku-
mencie wskazuje si¢, ze w przypadku koniecznosci ustalenia standardéw na
szczeblu wspolnotowym nalezy ograniczaé si¢ do okreslenia ich na poziomie mi-
nimalnym. Ma to dotyczy¢ nie tylko tych dziedzin, wobec ktdérych postanowienia
traktatowe wprost wskazuja na regule tzw. minimalnej harmonizacji, ale réwniez

YW. Weidenfeld (ed.), Europe "96. Reforming the European Union, Bonn 1994, s. 29.

2 Ogdlne stanowisko w sprawie stosowania przez Radg zasady subsydiarnosci oraz artykutu 3b TWE (za-
tacznik 1 do czg$ci A), polska wersja tekstu [w:] Subsydiarnosé..., s. 237-244.

2! Jego polska wersja [w:] Subsydiarno$é..., s. 311-314.
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pozostatych obszarow, jesli nie bedzie to stalo w sprzecznosci z celami propono-
wanego dzialania lub z postanowieniami Traktatu. Ponadto dzialania podejmowane
przez Wspolnote powinny pozostawia¢ mozliwie najszerszy zakres swobody decy-
zji na szczeblu krajowym. Protokdt amsterdamski takze odnosi si¢ do zakresu re-
gulacji wspélnotowych aktéw prawnych. W punkcie 7 powtérzony zostaje wymog,
aby ,,dziatania Wspdlnoty pozostawialy tak wiele swobody decyzji organom kra-
jowym, jak to tylko mozliwe, przy czym nalezy zapewni¢ realizacj¢ celu danego
srodka oraz przestrzeganie wymogéw Traktatu™?. Brak jest natomiast wyraznego
odniesienia si¢ do tzw. minimalnej harmonizacji.

W rezultacie trzeba zauwazyc, ze proporcjonalnosé ma ograniczaé aktyw-
nos¢ legislacji wspdlnotowe;j. Jesh zostanie przesadzone, ze dana kwestia powinna
zosta¢ uregulowana przez Wspélnote, nalezy dziala¢ tylko w zakresie niezbgdnym
do osiagnigcia zamierzonego celu. W tym aspekcie proporcjonalno$¢ niewatpliwe
uzupelnia zasade subsydiarnosci.

¢ Zasada proporcjonalnosci a obowiazek uzasadniania aktow wspdlnotowych

Obowiazek podawania przyczyn wydania danego aktu przewidziany jest w art. 253
TWE (dawny art. 190). Odnosi si¢ on do rozporzadzen, dyrektyw i decyzji przyj-
mowanych wspolnie przez Parlament Europejski i Rade, przez samg Rade oraz
Komisje. Nalezy zauwazyé, ze wlgczenie tego typu obowigzku do postanowien
traktatowych wskazuje na jego szczegélne znaczenie we wspdlnotowym porzadku
prawnym. W istocie pelni on kilka waznych funkcji:

- pozwala zainteresowanym stronom (panstwom badz jednostkom) sprawdzi¢, czy
ustawodawstwo wspdlnotowe jest zgodne z wymogami proceduralnymi i przepi-
sami materialnymi prawa wspélnotowego;

— umozliwia skuteczna kontrole sagdowa waznosci aktéw prawa wspolnotowego;
—wskazuje w obiektywny sposob cel danego srodka, aby ulatwié jego interpretacig;

— pomaga rozstrzygnaé ewentualne konflikty z ustawodawstwem krajowym (w zwigz-
ku z zasada, ze $rodki krajowe nie moga ingerowa¢ w stosowanie prawa wspolnoto-
wego)®.

W tym miejscu warto przyjrzeé sie blizej funkcji zwiazanej z przeprowadzaniem
przez Trybunal kontroli waznosci aktow prawa wspélnotowego. Dzigki uzasadnie-
niu jest on w stanie okre$li¢, czy akt zostal przyjety na odpowiedniej podstawie
prawnej, czy przestrzegano przepisow traktatowych i zasad ogélnych itd. W uza-
sadnieniu moga bowiem znalez¢ si¢ wskazowki, dlaczego zastosowano zréznicowanie
miedzy podobnymi przypadkami, dlaczego nadmieme obciazenie bylo konieczne,
wreszcie czy nalezy zastosowaé srodek w szczegdlny sposob>*. Niewatpliwie, obowia-
zek podawania przyczyn przyjecia danego aktu stuzy takze sadowej kontroli wykony-

2 pkt 7 Protokotu [w:] Subsydiarnosé..., s. 313.

B ]. T. Lang, The Constitutional Principles Governing Community Legislation, ,Northern Ireland Legal
Quarterly”, vol. 40, no. 3, s. 230.

* Ibidem, s. 231.
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wania uprawnien przez instytucje wspdlnotowe. Dlatego tez jest szczegdlnie wazny
w przypadkach, gdy przystuguje im szeroki zakres wiadzy dyskrecjonalnej®’.

Wszystkie te elementy ukazuja zwiazki zachodzace migedzy obowiazkiem
uzasadniania aktéw prawnych a zasada proporcjonalnosci. Nic wiec dziwnego, Ze
zgodnie z punktem 4 Protokotu w przedmiocie stosowania zasad subsydiarnosci
i proporcjonalnosci uzasadnienia wszystkich wspdlnotowych aktow prawnych
musza wskazywaé na spelnienie wymogéw wynikajacych z zasady proporcjonal-
nosci. Instytucje zazwyczaj spetniajg ten obowiazek przez wskazanie w preambule,
ze dzialaja zgodnie z tq zasada. Jeszcze przed przyjeciem protokotu zdarzalo sie, ze
nie odwolywaty si¢ wprost do zasady proporcjonalnosci, co rodzilo watpliwosci
w zakresie spelnienia wymogdw wynikajacych z art. 190 (obecnie art. 253 TWE).

Tym zagadnieniem zajal si¢ Trybunal w orzeczeniu z 19 listopada 1998 r.
w sprawie Zjednoczone Krélestwo v. Rada UE?®. Stwierdzil tam, ze ,,...Rada nie
musi wyraznie odwola¢ si¢ do zasady proporcjonalnosci w preambule rozporza-
dzenia, aby spelni¢ swoj obowiazek podania przyczyny zgodnie z art. 190 TWE
(obecnie art. 253), skoro z rozpatrywanego rozporzadzenia wynika jasno, ze $rodki
tam przewidziane sa konieczne do osiagnigcia zamierzonych celéw zgodnie z za-
sada proporcjonalnosci”. By¢ moze taka praktyka instytucji wspdlnotowych
(w tym stanowisko Trybunatu) wplyneta na decyzje¢ panstw cztonkowskich o usta-
nowieniu obowiazku wyraznego uzasadnienia aktu z punktu widzenia zasady pro-
porcjonalnosci (pkt 4 protokotu).

¢ Zasada proporcjonalnosci a sankcje nakladane zgodnie z prawem wspdlnotowym

Skoro jednym z najwazniejszych celéw zasady proporcjonalnosci jest ochrona
jednostki w jej stosunkach z wtadza publiczna, obszarem, w ktérym odgrywa ona
niezmiernie wazna rolg, sg decyzje instytucji wspolnotowych naktadajace réznego
rodzaju sankcje’’. Ogblne zalozenie, ze kary powinny by¢ proporcjonalne do po-
pelnionego naruszenia, nie stanowi rzecz jasna wspolnotowego ,,odkrycia”. Jest to
nie tylko podstawowa zasada prawa kamego, ale rowniez wyrazna wiasciwosé
kontroli sadowej we wszystkich systemach prawnych opartych na idei sprawiedli-
wosci 1 rzadéw prawa®®.

Pojecie sankcji jest w europejskim prawie wspolnotowym dos¢ szerokie
1 obejmuje zaréwno kary o charakterze odszkodowawczym, jak i $cisle karnym.
Zasada proporcjonalnosci znajduje zastosowanie do wszelkiego rodzaju kar, chod
wieksza role odgrywa w kontekscie sankeji karnych. Ponadto pojawia si¢ w kon-

2 Por. szerzej G. Bebr, Development of Judicial Control of the European Communities, Haga 1981,
s. 104.

26 -150/94, ECR 1998, 5. 1-7235.

TPor. T. Tridimas, The General Principles of EC Law, Oxford 1999, s. 114; D. Sobczyniski, Zasada
proporcjonalnosci w europejskim prawie wspolnotowym, ,,Glosa ~ PPG” 2003, nr 3, 5. 12.

2 G. Gerapetritis, The Application of Proportionality in Administrative Law: Judicial Review in Fran-
ce, Greece, England and in the European Community, Thesis submitted in partial fulfilment of the requirements
for the degree of D. Phil in Law at the University of Oxford, November 1995, s. 279.
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tekscie kar dyscyplinamych, stosowanych wobec urzednikéw Wspdlnot Europej-
skich - obowiazuje tu regula, ze ich dotkliwo$¢ musi odpowiada¢ wadze narusze-
nia obowiazkéw przez pracownika.

Trybunat do$é czgsto wypowiada si¢ na temat réznego rodzaju kar wyste-
pujacych w ramach polityki rolnej, np. przepadku depozytu czy tez utraty pomocy
wspolnotowej. Stoi na stanowisku, ze kara w postaci przepadku depozytu powinna
by¢ proporcjonalna do wagi naruszenia”. Jednoczesnie jednak do$é surowo trak-
tuje naruszenie glownego zobowigzania — nie uznaje za nieproporcjonalny przepa-
dek calego zabezpieczenia, nawet jesli termin wykonania zobowiazania zostal nie-
znacznie przekroczony’. Nalezy podkreslié, ze Trybunat ingeruje w tym obszarze
tylko w najpowazniejszych przypadkach naruszenia zasady proporcjonalnosci,
bowiem sa to w gldwnej mierze kary o charakterze odszkodowawczym.

Nieco inaczej jest w przypadku sankcji o charakterze karnym, zwlaszcza kar
grzywny nakladanych przez Komisj¢ na podstawie przepisow o wspolnotowej polityce
konkurencji. W tym obszarze sady wspélnotowe maja szeroki zakres jurysdykeji’’.
Jednoczesnie ich kontrola w oparciu o wymogi zasady proporcjonalnosci jest dosé
specyficzna — Trybunal, a obecnie Sad Pierwszej Instancji (dalej Sad), dziala niejako
w roli ciala odwolawczego, badajacego decyzje wydane przez Komisje Europejska™.
Czesto zdarza sie tak, ze Sad nie uniewaznia natozonych Kar, lecz je po prostu modyfi-
kuje. Od takiej decyzji Sadu mozna si¢ jeszcze odwotaé do Trybunalu. Jednakze, w tej
sytuacji orzeka on jedynie co do kwestii prawnych — oznacza to, ze Trybunat nie moze
zmniejszy¢ grzywny ustalonej przez Sad jedynie na podstawie ogolnie pojgtej stuszno-
sci. W orzecznictwie sadow wspolnotowych, dotyczacym kar pienigznych w ramach
polityki konkurencji, proporcjonalnos¢ pojawia si¢ w kontekscie wskazowek okresla-
jacych, jakie czynniki nalezy bra¢ pod uwage przy ustalaniu ich wysokoéci®®. Kara
musi by¢ proporcjonalna do wagi naruszenia, a to okresla sie za pomoca wielu czynni-
kow, jak rozmiar naruszenia, czas jego trwania, okolicznos¢, czy dzialanie byto zamie-
rzone itd. Bierze si¢ rowniez pod uwage rozmiar i sit¢ gospodarcza przedsigbiorstwa.

Ostatnim z wazniejszych obszaréw zastosowania zasady proporcjonalnosci
w omawianym zakresie sa sankcje dyscyplinarne nakladane na pracownikow instytucji
wspdlnotowych. Trybunat stoi tu na stanowisku, ze ,,0d momentu ustalenia faktow
swiadczacych przeciwko urzednikowi, wybdr srodkéw dyscyplinamych nalezy do
wiladzy dyscyplinamej. Trybunal nie moze wigc zastapi¢ swoim orzeczeniem decyzji

» Por. orzeczenie z 21 czerwca 1979 r. w sprawie Atalanta Amsterdam BV v. Produktschap voor Vee en
Vlees, C-240/78, ECR 1979, s. 2137, pkt 3.

* Por. np. orzeczenie z 29 kwietnia 1982 r. w sprawie Merkur Fleisch-Import GmbH v. Hauptzollamt
Hamburg-Ericus, C-147/81, ECR 1982, s. 1389.

*! Jej podstawe traktatowg stanowi art. 229 TWE ,rozporzadzenia przyjete wspolnie przez Parlament Eu-
ropejski i Rade oraz przez Radg zgodnie z postanowieniami niniejszego Traktatu moga przyznawaé Trybunatowi
Sprawiedliwosci prawo nieograniczonego orzekania w zakresie kar przewidzianych tymi rozporzadzeniami”.

2 por. szerzej T. Tridimas, op. cit., s. 116.

3 Por. np. orzeczenie Sadu z 6 pazdziernika 1994 r. w sprawie Tetra Pak International SA v. Komisja
WE, T-83/91, ECR 1994, s. 11-755, gdzie wskazano, ze ,,aby oceni¢ powagg¢ naruszenia przez przedsigbiorstwo
wspolnotowych regul konkurencji w celu okreslenia grzywny, ktdra jest proporcjonalna, Komisja moze wzia¢ pod
uwage wyjatkowy okres trwania pewnych naruszef, ich liczbg i réznorodnosé..., szczegdlng wage naruszenia
stanowigcg cz¢$é celowej 1 spojnej strategii...”. W rezultacie Sad uznal, ze ,,grzywna odpowiadajaca w przyblize-
niu 2,2% catego obrotu przedsigbiorstwa w danym roku nie jest nieproporcjonaina”.
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tej wladzy, z wyjatkiem przypadkow wyraznej dysproporcji lub naduzycia wladzy™*,

W innym orzeczeniu wskazat za$, Ze ,,Trybunat nie moze krytykowac tego wyboru,
chyba ze natozony srodek jest nieproporcjonalny do ustalen faktycznych dokonanych
wobec urzednika™’. Oznacza to, ze bedzie on interweniowat i uchyli decyzje naklada-
jaca sankcje dyscyplinarng tylko wowczas, jesli dana instytucja wspdlnotowa wyraznie
przekroczy zakres swojej wladzy dyskrecjonalnej przy okreslaniu rodzaju lub wysoko-
$ci sankcji dyscyplinarnej. Wskazéwka dla takiej oceny ma by¢ nieproporcjonalnosé
miedzy zarzucanym dzialaniem a nalozona kara. Jej istnienia bedzie musial jednak
dowies¢ sam pracownik instytucji wspolnotowej .

Podsumowanie

W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze proporcjonalnos¢ pozwala na daleko idaca
kontrole, ze jest to najpotezniejszy srodek, jakim moze dysponowac sad, aby dokony-
waé oceny dziatan podejmowanych przez ustawodawce i organy administracyjne®’.
W istocie dzieki stosowaniu tej zasady we wspdlnotowym porzadku prawnym wiele
niepotrzebnych dziatan instytucji wspolnotowych moze zosta¢ wyeliminowanych. Ma
ona réwniez wplyw na forme, tre$¢ i uzasadnienie aktéw prawnych oraz na zakres kar
nakladanych przez instytucje wspdlnotowe. Niewatpliwe odgrywa zatem wazng rolg
w kontekscie ograniczania nadmiernej wladzy Wspdlnoty zaréwno w relacjach z pan-
stwami cztonkowskimi, jak 1 jednostkami.

Znaczenie zasady proporcjonalnosci zostalo dostrzezone réwniez przez twor-
cow Traktatu Konstytucyjnego. Jej ogolna regulacja znajduje si¢ w art. I-11, ust. 4, kto-
ry przewidyje, Ze: ,,zgodnie z zasada proporcjonalnosci zakres i forma dzialania Unii
nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do osiagnigcia celow Konstytucji. Instytucje
Unii stosuja zasade proporcjonalnosci zgodnie z Protokolemn w sprawie stosowa-
nia zasad subsydiarnosci i proporcjonalnosci” [wyréznienie J.M.-N.]. Wprowadzo-
ne w Konstytucji zmiany ograniczaja sie zatem do doprecyzowania, Ze zasada ta ma
szczeg6lny wplyw na tresé i forme dzialania Unii*®. Ponadto art. I-11 wyraznie odwo-
tuje sie do Protokotu, w ktérym okreslone sg aspekty praktyczne dotyczace zasad sub-
sydiarnosci i1 proporcjonalnosci. Jego postanowienia oraz pozostale regulacje Traktatu
Konstytucyjnego istotne dla zasady proporcjonalnosci moga jednak stanowié przed-
miot osobnego opracowania®”.

¥ Orzeczenie Trybunatu z 30 maja 1973 r. w sprawie Robert de Greef v. Komisja WE, C-46/72, ECR
1973, s. 543.

3 Orzeczenie z 4 lutego 1970 1. w sprawie August Joseph van Eick v. Komisja WE, C-13/69, ECR 1970, s. 3.

* Por. G. Gerapetritis, op. cit., s. 150.

3 Zob. T. Tridimas, The Principle of Proportionality in Community Law: from the Rule of Law to Mar-
ket Integration, JIrish Jurist” 1996, vol. 31, s. 101.

% Por. A. Dashwood, The Relationship between the Member States and the European Union/European
Community, ,,Common Market Law Review” 2004, vol. 41, s. 367.

% Zob. np. D. Miasik, , Nowe" ujecie zasady proporcjonalnosci w Konstytucji dla Europy, [w:] Kon-
stytucja dla Europy — przyszly fundament Unii Europejskiej, red. S. Dudzik, Krakow 2005.
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THE CHARTER OF FUNDAMENTAL RIGHTS
OF THE EUROPEAN UNION:
QUESTIONS, PROBLEMS AND PERSPECTIVES'

The Charter of Fundamental Rights of the European Union was signed and so-
lemnly proclaimed in Nice in December 2000°. A large question accompanied its
inception, namely: what would be the status of this Charter? That question may be
broken down into numerous inter-related questions, including, inter alia, what
were the reasons for drafting this Charter; would the Charter be referred to, or in-
corporated in, the Treaty; would its provisions be legally binding; what would be
the scope of its provisions; how would consistency of interpretation of political and
civil rights between the European Court of Justice and the European Court of Hu-
man Rights be ensured?

The scope of the Charter’s provisions remains problematic, as does the
Charter’s legal effects. The social/solidarity articles in the Charter are controversial
and a problem for the United Kingdom. The general provisions on the application
and interpretation of the Charter, explanatory notes and the Charter’s preamble
purport to put these questions and problems into perspective. This paper will qu-
estion such perspectives.

Questions
The European Council at Cologne in 1999 decided that ‘there appears to be a need,

at the present stage of the Union’s development, to establish a Charter of funda-
mental rights in order to make their overriding importance and relevance more

! Diane Ryland LL.B LL.M, Senior Lecturer in Law, University of Lincoln, United Kingdom.
2 [2000] OJ C364/1.
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visible to the Union’s citizens. The decision was taken by the European Council
to ‘propose to the European Parliament and the Commission that, together with the
Council, they should solemnly proclaim on the basis of the draft document a Euro-
pean Charter of Fundamental Rights. It will then have to be considered whether
and, if so, how the Charter should be integrated into the Treaties™.

What reasons were given for drafting this Charter? A visible and specific
list of values and fundamental rights on which the European Union is based serves
the political ideal of citizenship and identification with a closer ‘federal’ Union’.
The adoption of the Charter as an explicit internal statement of fundamental rights,
where previously one did not exist, would address the allegations of double stan-
dards earned by a European Union which attached conditions of respect for demo-
cracy, the rule of law and fundamental freedoms to all membership applications’,
and, particularly to those acceding Member States in the recent wave of enlarge-
ment’. A Charter is not a legally binding document in itself but a statement of aspi-
rations, of political intent. Because of the novel composition of the body responsi-
ble for its drafting®, and, significantly, its solemn proclamation by the European
Union institutions, the weight of academic opinion was that legal effect had been
accorded to it’, or would be, indirectly, through the interpretative role of the Euro-
pean Court of Justice'®. A decision as to the status of the Charter was postponed at
Nice until the next European Union Intergovernmental Conference in 2004''. The
Charter has been referred to in an increasing number of the Opinions of Advocates
General in their legally reasoned, researched Opinions given in open Court prior to
the Courts majority ruling. Advocate General Léger analysed the principle of ac-
cess to documents, concluding that it constitutes a fundamental right, inter alia, in

3 Buropean Council Decision on the Drawing Up of a Charter of Fundamental Rights of the European
Union, Annex 1V to the Conclusions of the Presidency of the Cologne European Council of 3 and 4 June 1999,
http://www.eunroparl.eu.int/dg7/summits/en/kol2. htm#UP. Quoted in Koen Lenearts ‘Fundamental Rights in the
European Union’, (2000) ELRev. p. 575, at p. 576. House of Lords (HofL) Select Committee on the European
Union (EU), EU Charter of Fundamental Rights, Eighth Report Session 1999-2000, para. 30. Cf, D. Ryland,
‘The Charter of Fundamental Rights of the European Union: Pandora’s Box or Panacea?’, vol. 45, number 5/6
(2003), Managerial Law, p. 145 ff.

* HofL Select Committee on the EU, op. cit. para. 123.

3 P. Eeckhout, ‘The EC Charter of Fundamental Rights and the Federal Question’, (2002) CML Rev.,
p. 945 at p. 991; Ch. McCrudden, ‘The Future of the EU Charter of Fundamental Rights’, ,,Jean Monnet Wor-
king Paper” 10/01, p. 4 at p. 21; http://www jeanmonnetprogram.org, J. H. H. Weiler, ‘Editorial: Does the Euro-
pean Union Truly Need a Charter of Rights?’ (2000), £LJ, p. 95.

¢ Article 46(d) of the Treaty on European Union. HofL Select Committee on the EU, op. cit., para. 150.

" Known as the Copenhagen criteria, pursuant to which applicant States are required to achieve, inter alia,
‘stability of institutions guaranteeing democracy, the rule of law, human rights and respect for and protection of
minorities.” Conclusions of the Presidency of the Copenhagen Council 1993, EC Bull 6-1993, p. 13. Quoted in
A. Williams, ‘Enlargement of the Union and Human Rights Conditionality: A Policy of Distinction?” (2000), EL
Rev., p. 601 and 607.

8 ¢fG. de Burca, ‘Drafting of the EU Charter of Fundamental Rights’ (2001), ELRev., p. 126.

%K. Lenearts and E. de Smijter, ‘A Bill of Rights for the European Union’ (2001), CMLRev., p. 273
at p. 298 and 299.

1% HofL Select Committee on the EU, op. cit., para. 125; Ch. McCrudden, op. cit., p. 12. Editorial
Comments, ‘The EU Charter of Fundamental Rights Still Under Discussion’ (2001), CML Rev., p. | atp. 5. Com-
munication from the Commission on the Legal Nature of the Charter of Fundamental Rights of the European
Union. COM (2000) 644, 11 October 2000, para. 9, p. 5.

'! Declaration 23 on the Future of Europe, Nice, [2001] OJ C80/1.
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view of its inclusion in the Charter'”. Advocate General Tizzano was of the opinion
that the Charter provides the most reliable and definitive confirmation of the fact
that the right to paid annual leave constitutes a fundamental right">. The Court of
First Instance ruled that the right to an effective remedy for everyone whose rights
and freedoms guaranteed by the law of the Union are violated has been reaffirmed
by Article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union'*,
proclaimed at Nice on 7 December 2000". The Court of Justice, in comparison,
has been conspicuously silent and has not mentioned the Charter in its judgments'®.
One leading commentator has submitted: ‘The solemn declaration of such a Char-
ter, whatever its provisional or its final legal status, might be part of an ongoing
process that has the potential to transform substantially the Union and its legal
system”.

The Charter'®, comprised of civil, political, economic and social provisions
is divided into seven titles, under the respective headings of Dignity; Freedoms,
Equality; Solidarity; Citizen’s Rights; Justice and General Provisions Governing
the Interpretation and Application of the Charter. It contains rights, which already
have legal effect in the Treaties, and provisions purporting to state new ‘rights'.
There is nothing controversial in the Charter preserving the jurisprudence of the
European Court of Justice under which, in addition to limiting the institutions in
the exercise of their legislative role, Member States are required to protect funda-
mental principles of law when implementing European Community law*’. Some
perceive the Charter as potentially expanding the competence of the European
Union in respect of human rights, i.e. imposing duties on Member States, espe-

2 Ibidem, p. 949. Article 42 of the Charter (now Article 11-102 of the Treaty establishing a Constitution
for Europe (TCE)). Case C-353/99P, Council v Hautala, [2001] ECR [-9565, Opinion of Advocate General Léger
of 10 July 2001, para. 77 ff.

" Article 31(2) of the Charter (now Article 11-91(2) TCE). Case C-173/99 Broadcasting, Entertainment,
Cinematographic and Theatre Union (BECTU) v S of S for Trade and Industry, [2001] ECR [-4881, Opinion of
Advocate General Tizzano, 8 Feb. 2001, paras. 19, 20, 22, 28 and 29.

“Now Atticle 11-107 TCE.

15 Case T-177/2001 Jégo-Quére and Cie SA v Commission, Court of First Instance, 3 May 2002, para. 42,
[2002] ECR 11-2365.

' G. de Burca, ‘Human Rights: The Charter and Beyond’, op. cit,, p. 5; P. Eeckhout, op. cit., p. 945
at p. 950. Case C-112/00, Schmidberger v Republic of Austria, [2003) ECR [-5659, cited in J. Dutheil de la
Rochére, ‘“The EU and the Individual: Fundamental Rights in the Draft Constitutional Treaty’ (2004), CMLRev.,
p. 345 at p. 349.

' A von Bogdandy, ‘The European Union as a Human Rights Organisation: Human Rights and the
Core of the European Union’ 2000, CML Rev., p. 1307.

'8 Now entitled the Charter of Fundamental Rights of the Union, CONV 726/03, ‘Draft text of Part Il with
comments’, The European Convention, The Secretariat, Brussels 26 May 2003, http://european-convention.eu.
int/doc_register.asp?lang=EN.

' Commission Communication on the Charter of Fundamental Rights of the European Union, COM
(2000) 559, 13 September 2000, para. 9.

 HofL. Select Committee on the EU, op. cit. para. 148. Case 5/388 Wachauf v Bundesamt fiirErnahrung und
Forstwirtschaft [1989] ECR 2609. Article 51of the Charter — Now Article II-111(1) and (2) TCE, which aims to de-
termine the field of application of the Charter, provides that the provisions of the Charter are addressed to the institutions,
bodies, offices and agencies of the Union with due regard for the principle of subsidiarity and to the Member States only
when they are implementing Union law, and that they shall therefore respect the rights, observe the principles and promo-
te the application thereof in accordance with their respective powers and respecting the limits of the powers of the Union
as conferred on it in the other Parts of the Constitution. The Charter does not extend the field of application of Union law
beyond the powers of the Union or establish any new power or task for the Union.
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cially if the Charter is incorporated into the Treaties?’. What would be the relation-
ship between the Charter and the European Convention on Human Rights??* Would
there be two human rights mechanisms with scope for diverse interpretations from
the Court of Justice and the European Court of Human Rights?

Problems

There will be tensions between the Charter’s provisions and the existing balance
achieved in the Treaties argues Graine de Burca. She submits that one example of
considerable potential disharmony is the obligation to promote the right of collec-
tive bargaining in Article 28 of the ‘Solidarity’ section of the Charter, (now Article
II-88 TCE) which includes strike action. This provision conflicts with Article
137(5) of the European Community Treaty (now Article 11I-210(6) TCE), which
excludes Community power to act in respect of the right to strike (despite the refe-
rence to national laws in Article 28 of the Charter (now Article 11-88 TCE). Thus,
a particular tension exists between the competences of Member States and the
Charter’s promotion of social rights®.

The Charter has ‘highlighted’ two issues, namely: the lack of a Treaty-
based catalogue of EU fundamental rights; and the abstention of the European
Union as a party to the European Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms®. A Working Group under the Convention on the Fu-
ture of Europe, Working Group II, was convened with a dual mandate: first, to
consider the procedures for, and the consequences of, any incorporation of the
Charter into the Treaties; and, second to consider the consequences of accession by
the Community or the Union to the European Convention on Human Rights®.

Perspectives

The final report of Working Group II informed of the consensus to incorporate the
Charter into the Convention’s new consolidated Constitutional Treaty, at the be-
ginning as a Title or Chapter of that Treaty. The basic starting point for the Wor-
king Group’s conclusions was that of respect for the substantive content of the
Charter, which, having been reached by a consensus of those with specific experti-
se in fundamental rights, would not be undone by this Working Group. Any techni-
cal drafting amendments advocated by the Working Group, specifically to the hori-

2 G. de Burca, ‘Human Rights: The Charter and Beyond®, op. cit., p. 12 and 13.

2 Ch. McCrudden, ‘op. cit. p. 18. HofL Select Committee on the EU, op. cit. paras. 96, 99, 103 and 136.

2 G. de Burca, ‘Human Rights: The Charter and Beyond’, op. cit., pp. 2 and 12.

2 HofL Select Committee on the EU, op. cit., para. 119.

3 “‘Mandate of the Working Group (II) on the Charter’. CONV 72/02, The Secretariat, The European
Convention, Brussels 31 May 2002, http://www.european-convention.cu.int/bienvenuc.asp?lang=EN&Content
=WGIL. ‘At the Council of Europe level, accession by the European Union to the European Convention on Human
Rights would require an amendment to the ECHR, necessarily to its Article 59 which currently restricts contracting parties
to members of the Council of Europe, which may only be European States.” CONV 116/02, op. cit., p. 19.
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zontal (now general) provisions, would be just that and would serve to confirm and
render clear and legally watertight the Charter’s provisions. The Working Group
stressed the importance of the distinction between rights and principles in the
Charter, and recommended the insertion of a new horizontal Article 52(5)*. In
order to assuage doubts and dilemmas in the controversial area of social ‘rights’, in
particular those of the United Kingdom government®’ which is opposed to their
direct enforceability in the national courts, the inserted Article 52(5) of the Charter
(now Article II-112(5) TCE) provides: ‘The provisions of this Charter which con-
tain principles may be implemented by legislative and executive acts taken by in-
stitutions, bodies, offices and agencies of the Union, and by acts of Member States
when they are implementing Union law, in the exercise of their respective powers.
They shall be judicially cognisable only in the interpretation of such acts and in the
ruling on their legality’®.

All members of Working Group 11 either strongly supported, or were ready
to give favourable consideration to, the creation of a constitutional authorisation
enabling the European Union to accede to the European Convention on Human
Rights. The Working Group stipulated that accession by the European Union
would have legal effect only insofar as European Union law is concerned. The
Group recognised that accession had become a question of credibility in a Europe-
an Union to which Member States have transferred more and more competences,
and which attached as a condition of membership to applicant Member States adhe-
rence to the European Convention on Human Rights. According to the Group’s
arguments, accession would be the tool to bring about a harmonious development
in the jurisprudence on fundamental rights emanating from the two distinct Euro-
pean Courts, the European Court of Justice and the European Court of Human Ri-
ghts. Accession would not result in a loss to the autonomy of the European Court
of Justice. ‘After accession, the Court of Justice would remain the sole supreme
arbiter of questions of Union law and of the validity of Union acts®.

The European Council meeting in Thessaloniki welcomed the presentation of
the draft Constitutional Treaty™ as a good basis for the work of the Intergovernmental
Conference culminating in agreement on the Constitutional Treaty in 2004'. The
amended Charter of Fundamental Rights of the Union forming Part Two of the draft

2 ‘Final Report of Working Group I1I’. CONV 354/02, The Secretariat, The European Convention, Brus-
sels 22 October 2002, Chapter A, p. 3-6, 8 and Annex, p. 17, http://www.european-convention.cu.int/bienvenue.
asp?lang=EN&Content=WGl|.

¥ Which government believes that the Constitution should recognise the diversity of the social systems in
the EU, in particular collective bargaining arrangements and the role played by trade unions, and which argues that
there must be a balance between regulation and labour market flexibility. Working Document 13 Contribution by
the UK, Spanish and Estonian Government Representatives. Convention on the Future of Europe: Social Europe
Working Group XI, http://www.europan-convention.eu.int.

® (emphasis added). * One may wonder to what extent the Court of Justice of the European Communities
will accept such limitation.” J. Dutheil de la Rochére, op. cit., p. 352.

* CONV 354/02, op. cit., Chapter B, p. 11-13, ¢fp. 14.

% CONV 820/03. The Secretariat, The European Convention, Brussels, 20 June 2003; CONV 802/03,
volume II, parts two, three and four, The Secretariat, The European Convention, Brussels, 12 June 2003, http:
/feuropean-convention.eu.int/doc_register.asp?lang=EN.

*! Presidency Conclusions, Thessaloniki European Council, 19 and 20 June 2003. htip://www.europa.eu.
int.p?MAX=&BID=76&DID=76279& LANG=&FILE=/pressData/en/ec/76279.pdf&Picture=0.
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Constitutional Treaty"?, incorporated all the alterations to the general provisions of the
Charter on which Working Group I reached consensus as detailed in its final report™.

Debates and negotiations concemed to limit the jurisdictional reach of the
Charter and the interpretative jurisdiction thereunder of the European Court of Justice,
by way of reference to the explanations™ relating to the Charter, continued during the
proceeding Italian and Irish Presidencies®. Finally®®, the 5" paragraph of the Preamble
of the Charter reads:

This Charter reaffirms, with due regard for the powers and tasks of the Union and the principle of subsidia-
rity, the rights as they result, in particular, from the constitutional traditions and intemational obligations
common to the Member States, the European Convention for the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms, the Social Charters adopted by the Union and by the Counci! of Europe and the case law
of the Court of Justice of the European Union and of the European Court of Human Rights. /n this context
the Charter will be interpreted by the courts of the Union and the Member States with due regard 10 the
explanations prepared under the authority of the Praesidium of the Convention which drafied the Charter
and updated under the responsibility of the Praesidium of the European Convention.

A new sub-article (7) to Article 1I-52 (now Article 1I-112(7) TCE) on the Sco-
pe and interpretation of rights and principles, provides: ‘The explanations drawn up as
a way of providing guidance in the interpretation of the Charter of Fundamental Ri-
ghts shall be given due regard by the courts of the Union and of the Member States®’.

The details of the explanations of the Praesidium have been moved to a Decla-
ration concemning the explanations relating to the Charter of Fundamental Rights and
incorporated in the Final Act. According to Declaration 12 annexed to the Constitutio-
nal Treaty: The Conference takes note of the explanations relating to the Charter of
Fundamental Rights prepared under the authority of the Praesidium of the Convention
which drafted the Charter and updated under the responsibility of the Praesidium of
the European Convention, as set out below.’ Thereafter, under the heading of Explana-
tions relating to the Charter of Fundamental Rights, it is stated: ‘These explanations

2 CONV 802/03, op. cit. [*The full text of the Charter, with all the drafting adjustments given in Working
Group’s final report (CONV 354/02) will be set out either in a second part of the Constitution or in a Protocol
annexed thereto, as the Convention decides.’] CONV 528/03, op. cit., p. 3.

3 CONV 354/02, op. cit., p. 2. See also, above notes 50, 51, 97, 99, 100 and 101. Technical amendments
include, inter alia: amendments to the heading ‘general provisions governing the interpretation and application of
the Charter (emphasis added); ‘Community’ and ‘Treaty establishing the European Community’/*Treaty on Euro-
pean Union’ have been replaced with ‘Union” and with ‘Constitution’, respectively; and, institutions, bodies and
agencies of the Union (emphasis added). CONV 726/03, op. cit., p. 3.

* CHARTE 4473/00, CONV 49, 11 Oct. 2000. Updated under the Praesidium of President Valéry Gi-
scard d’Estaing, CONVENT 828/1/03 REV 1, 18 July 2003; CONVENT 4554/02, p. 10. References taken from
Professor A. Jacobs, ‘The Fences Surrounding the Charter of Fundamental Rights in the New European Consti-
tution’, in: D. Ryland (ed.) /nternational Legal Essays in Honour of Jo Carby-Hall: An Era of Human Rights,
Barmarick, Forthcoming 2006.

3 The 2003/2004 Intergovernmental Conference, http:/europa.eu.int/scadplus/cig2004/debates2_en.htm.
The Intergovernmental Conference agreed on the continuous numbering of the text of the Constitution using
Arabic numerals. In order to make clear the division of the Constitution into four parts, these continuous numbers
are preceded by Roman nurnerals corresponding to each part.

3 CIG 82/04, PRESID 24, Annex 7, 16 June 2004 and CIG 85/04, PRESID 27, Annex 10, 18 June, IGC
2003 — Meeting of Heads of State or Government, Brussels, 17/18 June 2004, Brussels.

37 Whereas Professor Antoine Jacobs, op. cit. asserts that by asserting the reference to the explanations in
the preamble to the Charter the status of the explanations was, thus, elevated, he believes that it is doubtful whet-
her the insertion of sub-article 7 has further elevated their status.
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were originally prepared under the authority of the Praesidium of the Convention
which drafted the Charter of Fundamental Rights of the European Union. They have
been updated under the responsibility of the Praesidium of the European Convention,
in the light of the drafting adjustments made to the text of the Charter by that Conven-
tion, (notably to Articles 51 and 52)* and of further developments of Union law. Al-
though they do not as such have the status of law, they are a valuable tool of interpre-
tation intended to clarify the provisions of the Charter”. Tt is to be noted that the
explanations do not have the status of law.

The Treaty establishing a Constitution for Europe was signed on 29 Octo-
ber 2004 in Rome*. The Constitution establishes the European Union*', merging
its three pillars, and bestows legal personality on the Union*’. The Union is foun-
ded on the values, which are common to the Member States, of respect for human
dignity, freedom, democracy, equality, the rule of law and respect for human ri-
ghts®. The Union’s objectives include, infer alia, its aim to promote its values®,
and, in its relations with the wider world, that it shall contribute to the protection of
human rights*’. The Charter of Fundamental Rights of the Union is given Constitu-
tional status in Part One of the Treaty. Thereunder: ‘The Union shall recognise the
rights, freedoms and principles set out in the Charter of Fundamental Rights which
constitutes Part II**. A legal basis is inserted providing that the Union shall accede
to the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, and that such accession shall not affect the Union’s competences as
defined in the Constitution*’. ‘Fundamental Rights, as guaranteed by the European
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, and as
they result from the constitutional traditions common to the Member States, shall
constitute general principles of the Union’s law*®. This strongly worded provi-
sion*” assimilates the legal protection of fundamental rights as general principles of
Union law with those fundamental rights guaranteed under the European Conven-

* Articles 11-111 and I-112 of the Constitution.

¥ C1G 86/02 ADD 2, Provisional consolidated version of the Declarations to be annexed to the Final Act
of the Intergovernmental Conference, Brussels, 25 June 2004.

“© CIG 87/1/04, 13 Oct. 2004, signed on 29 October 2004 in Rome, http:/uc.cu.inv/igepdfien
/04/cg00/cg00087-re01.en04.pdf . {2004] OJ C310. This Treaty shall enter into force on ! Nov. 2006, provided
that all the instruments of ratification have been deposited, Article 1V-447 TCE.

“! Article I-1, Part I of the Treaty establishing a Constitution for Europe (TCE).

“ Article 1-7, TCE. See ‘Final Report of Working Group 11 on Legal Personality’, CONV 305/02. The
Secretariat, The European Convention, Brussels, 1 October 2002, hitp://www.eurpean-convention.eu.int
/bienvenue.asp?lang=EN&Content=WGIIL.

* Atticle 1-2 TCE.

* Article 1-3(1) TCE. Cf. Article 1-19(1) TCE The Union shall be served by a single institutional frame-
work which shall aim to promote the values of the Union.

* Article I-3(4) TCE.

¢ Artiete 1-9(1) TCE. (emphasis added).

7 Article 1-9(2) TCE. Cf. Declaration 2 on Article 1-9(2) annexed to the Final Act. In accordance with
Article 111-325(6) TCE.

* Article 1-9(3) TCE. (emphasis added).

* Article 6(2) of the Treaty on European Union (TEU) provides: ‘The Union shall respect fundamental
rights as guaranteed by the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms

.. and as they result from the constitutional traditions common to the Member States, as general principles of
Community law.” (emphasis added).


http://ue.eu.int/igcpdf/en
http://www.eurpean-convention.eu.int
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tion on Human Rights. Incorporation of the Charter of Fundamental Rights of the
Union into Part II of the Constitutional Treaty raises enormous potential for the
development of the protection of fundamental rights as general principles of Union
law*. In furtherance of their respective roles, the European Court of Justice and the
General Court™ “shall ensure that in the interpretation and application of the Con-
stitution the law is observed’*>. In addition, the role of national courts, developed in
the jurisprudence of the European Court of Justice, is formally recognised in the
Constitutional Treaty. An additional paragraph provides: ‘Member States shall
provide remedies sufficient to ensure effective legal protection in the fields covered
by Union law>.

The scope certainly will exist for judicial interpretative protection, through
the mechanism for referral to the ECJ for preliminary rulings on all questions of
European law, concerning the Charter of Fundamental Rights of the European
Union**. Two case studies may be given in example. First, there may, thus, be an
avenue of redress in European Union law (and in circumstances where one does
not exist under the ECHR) for victims of health-debilitating levels of nighttime
aircraft noise. One commentator has expressed the opinion that: ‘[tJhe wide com-
petencies of the EU and the existing secondary legislation in this area®, in con-
junction with the existing provisions of international instruments regarding the
rights to private life, to property, and political participation would allow for a sub-
stantive elaboration of fundamental principles of human rights regarding environ-
mental protection by the Court of Justice. This has not yet happened, but could
happen if sufficiently innovative and resourceful litigation was started within the
Member States and was forwarded via preliminary references to Luxembourg’™.
There would be scope for the European Court of Justice to give more extensive
protection as long as it did not reduce the protection accorded under a comparable
provision of the European Convention of Human Rights by the European Court of

%% There was no mention of human rights in the founding Treaty of Rome in 1957. The European Econo-
mic Community was founded primarily on economic policies. There was no basis in the Treaty for a general
human rights policy. In order to reinforce the principle of the supremacy of Community law, the European Court
of Justice declared that fundamental human rights were enshrined in the general principles of Community law and
protected by the Court. Case 29/69 Stauder v Ulm [1969] ECR 419. Case 11/70 Internationale Handelsgesell-
schaft [1970] ECR 1125.

3! The Court of First Instance will be re-named the General Court under the Constitutional Treaty.

52 Article 1-29(1) TCE. Maintaining the legal basis for the Courts role in interpreting general principles of
Union law.

3 Article [-29(2) TCE.

5% In the context of social law see A. Jacobs, op. cit. K. Lenearts and D. Gerard, ‘The structure of the
Union according to the Constitution for Europe: the emperor is getting dressed’, (2004) ELRev., p. 289 at p. 318,
submit, ‘Logically, principles can therefore be judicially cognisable only in the interpretation or appreciation of
the legality of those acts. That is not to say, however, that such principles cannot play a role in the interpretation of
Union law more generally’.

% Community Directives on noise protection provides the basis for the competence of the European Court
of Justice to issue such preliminary rulings.

P Eleftheriadis, ‘The Future of Environmental Rights in the European Union’, in: P. Alston (ed.),
The EU and Human Rights, Oxford University Press, 1999, chapter 16, p. 529 at p. 549 and 547. See further,
D. Ryland, ‘Aircraft Noise versus Respect for Home and Private Life’, in: D. Ryland (ed.) International Legal
Essays in Honour of Jo Carby-Hall: An Era of Human Rights, Barmarick, Forthcoming 2006.
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Human Rights®’. There would, thus, be the potential for the European Court of
Justice, on a referral for a preliminary ruling from a national court, to accord more
extensive protection in an interpretation of Article I1-67 of the Constitution on the
right to respect for home and private life, aided by the principle of proportionali-
ty*®, than the finding that there had been no violation of Article 8 ECHR by the
majority of the Grand Chamber of the European Court of Human Rights®. More-
over, a preliminary ruling of the European Court of Justice under Article 234 of the
European Community Treaty™ is legally binding®'; whereas, national courts have
only to take into account a judgment of the European Court of Human Rights®.

In the second instance, the case of Mary Carpenter v. Secretary of State for
the Home Department, concerning the freedom to provide services and, more parti-
cularly the right of the provider’s third country national spouse to reside in the
Member State of origin of the provider®, would support such an argument for the
interpretative development of fundamental rights under the preliminary ruling pro-
cedure. The European Court of Justice, in that case declared that a European Union
Member State ‘may invoke reasons of public interest to justify a national measure
which is likely to obstruct the exercise of the freedom to provide services only if
that measure is compatible with the fundamental rights whose observance the Co-
urt ensures.” The Court read and interpreted the Treaty ¢ in the light of the funda-
mental right to respect for family life’, and went on to rule that the decision to de-
port Mrs Carpenter constituted ‘an interference with the exercise by Mr Carpenter
of his right to respect for his family life within the meaning of Article 8 of the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, si-
gned at Rome on 4 November 1950 ...which is among the fundamental rights
which, according to the Court’s settled case law, restated by the Preamble to the
Single European Act and by Article 6(2) EU, are protected in Community law.’
According to the Court, and on the facts, the decision to deport Mrs Carpenter did
‘not strike a fair balance between the competing interests, that is, on the one hand,
the right of Mr Carpenter to respect for his family life, and on the other hand, the
maintenance of public order and public safety.’ It, thus, constituted an infringement
which was not proportionate to the objective pursued®.

57 Article 11-112(3) TCE: Insofar as this Charter contains rights which correspond to rights guaranteed by the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, the meaning and scope of those rights shall
be the same as those laid down by the said Convention. This provision shall not prevent Union law providing more
extensive protection. K. Lenaerts and E. de Smijter, op. cit, p. 292,293 and 296.

%% In accordance with Article 11-112(1) CTE on the scope and interpretation of the Charter’s rights and
principles, Any limitation on the exercise of the rights and freedoms recognised by the Charter must be provided
for by law, respect the essence of those rights and freedoms and satisfy the principle of proportionality.

%% Application no. 36022/97, Hatton and Others v The United Kingdom, judgment 8 July 2003. The Euro-
pean Court of Human Rights, sitting as a Grand Chamber.

¢ Article 111-369 TCE.

®! The author is thankful to Professor Jo Carby-Hall for raising this relevant point.

€2 Section 2 of the Human Rights Act 1998. J. Wadham, The Human Rights Act 1998, Oxford 2003, p. 63.

% Case C-60/00, ECR 2002 16279.

® Ibidem, paras. 40, 46, 41, 43 and 45 of the judgment.
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The implications of this judgment for an interpretive ruling by the Europe-
an Court of Justice of the right to respect for home and private life as a general
principle of Union Law are profound.

Concluding Comments

The interpretative provisions incorporated in the Constitution may have circu-
mvented the direct enforceability of the Charter of Fundamental Rights. The scope
still exists for the provisions of the Charter, embedded as Part II of the Treaty, to be
enforced indirectly by way of an interpretative ruling from the European Court of
Justice, on a reference from a national court on a question of Union law. Potential-
ly, there may be conflicts with the European Convention on Human Rights and the
constitutional traditions of Member States. This is a constituent element of a heal-
thy legal process in which laws evolve according to circumstances, social accep-
tance, policy and time®. This author maintains that indirectly, in interpretation, the
Constitution will give rise to some interesting case law on the protection of funda-
mental rights in the European Union.

% P. Eeckhout, op. cit., p. 945 at p. 993. D. Spielman, ‘Human Rights Case Law in the Strasbourg
and Luxembourg Courts: Conflicts, Inconsistencies, and Complementarities’, in: P. Alston (ed.), The EU and
Human Rights, Oxford 1999, p.757 at p. 778 and 779. At the same time see J. Dutheil de 1a Rochére, op. cit,
p. 353, according to whom, ‘the risk of contradiction between the case law of the ECJ and the Court of Human
Rights, which had been extraordinarily exemplified at the time the Convention was elaborating the Charter, now
seems less threatening than expected.” She cites Case C-112/00 Schmidberger, as an ‘example of the effort made
by the ECJ to reconcile the free movement of goods under EC law with the freedom of expression and freedom of
assembly and association guaranteed, within certain limitations, by Articles 10 and 11 of the ECHR.’
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Eleondra Marisova

PROBLEMS RELATING TO DEVELOPMENT
OF AGRICULTURAL LAND MARKET:
CASE OF SLOVAKIA

Introduction

In every country, the quality and structure of land relations result from a long-term
development of the society. Individual legal institutions originate and exist under
certain historical conditions. The transformation process in the Slovak republic has
begun after 1989 and involves wide restructuring activities not only in the econ-
omy, but also legislation, civil service, finances and social security administration.

From the very beginning the equalisation and restitution of ownership rela-
tions in Slovakia have been challenged by a considerable chaos existing in the land
ownership titles. The chaos has resulted especially from the fact that for a long
time the dealing with the land of real owners had been frozen and the land registers
had been kept only about the user relations, mostly conceming only large and
whole plots of land.

Material and Methods

Analytic and comparative methods are applied in the addressing the ownership of
agricultural land and land fragmentation as a result of is a result of economic, so-
cial and legal phenomena. The paper focuses on legal regulation of the land owner-
ship consolidation, restitution process and agricultural land use, including the
analysis of obstacles of agricultural land market. In addition to current legal regu-
lations, the paper also draws on the research conducted by the Department of Law
of the Slovak University of Agriculture in Nitra which focused on land ownership
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and lease of agricultural land after 1990, on case reports of the Ministry of Agri-
culture (2000, 2001, 2002, 2003), annual report of Land Fund (2002), annual report
of cadastral departments in Slovakia (2001), particular laws dealing with owner-
ship, lease of agricultural land and land consolidation. The paper draws also on the
ideas of Bandlerova, A., (2002, 2004), Stefanovi¢, M. (1997), Blaas, G. (2000),
Hagedorn, (2002) dealing with legal regulations of ownership and user relations
with farmland.

Discussion and Results

Slovakia is a small country with a total land mass of 49,035 square kilometres.
Agricultural land in Slovakia comprises 49,9% of the total area 40,8% is forested,
9,6% is other land uses.

The share of agricultural land of the total area in Slovakia (49,7%) is
higher than in EU countries (42,4%) but in comparison with the selected countries
is still lower. For example Hungary (62,9%), Poland (59,2%), Romania 62,3%.
Czech Republic 54,3% (except of Slovenia — 34,1%) — as it is seen in table 1.

Table 1. Agricultural land fund and its structure

Country | Share of agr. Area of agr. Arabie land Perm. grass Permanent | Gardensin %
land land in thou. in% covers in % cultures in %

in the total ha

area in %
Czech 54,3 4284 72,7 24,1 1,8 3,7
Hungary | 66,5 6 186 77,0 18,6 2,8 1,6
Poland 59,0 18 434 76,9 21,5 — —
Romania 62,1 14 802 63,3 — — —
Slovenia 38,0 900 40,0 60,6 — -
Slovakia [ 49,8 2442 59,8 34,7 3,2 3,2
EU 39,8 128 691 52,6 38,0 0,3 0,3

Source: Country report, Slovakia 2003

One of the serious problems complicating the transformation of the society to the
one based on market economy is a high level of disorder in the land fund and the
ensuing difficulties with the proving of ownership rights to the land.

The post-socialist land reform of the 1990s had to deal with three distinct
categories of land. The largest category comprised agricultural land that had always
remained in the ownership of identifiable private individuals it was 65% of the
total acreage of agricultural land in Slovakia. However, the owners did not use the
land, because it was cultivated by agricultural cooperatives and state farms which
did not pay any rent for the use of land to its real owners. The land was united and
used without any compensation (Takacs, Bandlerové, 2003). The owners of agri-
cultural land never got any rent for use of their land. We would term them ,,naked
owners*. The second category comprised land that was expropriated from ,.ene-
mies of the state” (e.g., Nazi collaborators, ethnic Gemans) during the so-called
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»second* land reform implemented immediately after World War II in 1945-46
(the ,first land reform had taken place in 1919). The third category comprised
land expropriated from ,,socially undesirable elements® (e.g., relatively large land-
owners) after the communist take over in February 1948. In February 1948 act on
new land reform No 46/1948 was adopted. This act liquidated the property of land
of each person who owned more than 50 ha of land.

Land in the first two categories did not present any special ownership
problems during transition. Thus, land in the first category had to be retitled and
possibly restored to individual use, when desired by the owner. Land in the second
category would remain in state-ownership: there was no intention of restoring it to
pre-1945 owners. Land in the third category, however, was judged to have been
“illegally expropriated” by communist governments and thus became the subject of
restitution. Title to land expropriated after February 1948 was to be returned to the
former owner, or to their heirs who would thus move to the first category and sub-
sequently have to decide if to withdraw the restituted land for individual use from
the cooperative or state farm that had been using it since 1948.

The Restitution Act 229/1991 Coll. allowed authorised persons in Slovakia
to apply for return of land to the hands of original owners. As a consequence, they
received 280 358 ha of agricultural land. This was 11% of the total area of agri-
cultural land. The land of unknown owners was still substantial — 480,000 ha.
(Source: Stefanovic, 2003).

Recently the Parliament passed Act no. 503/2003 Coll. on return of land
ownership and on amendment and supplementation of the National Council of the
Slovak Republic Act no. 180/1995 Coll. (2™ restitution Act) which up to 2004
allowed to apply for a return of ownership rights to lands which have not been
issued under Act no. 229/1991 Coll. Ownership rights to lands which make up
agricultural or forest land fund are returned.

On the basis of this Act, 45 004 entitled persons claimed by 31 December
2004 for a return of their ownership rights to land. The Regional Land Offices are
empowered according to the Act No. 518/2003 Coll. to decide on the return of the
land since not all claims are substantially and legally justified.

After 2005 the land of unknown owners will become state ownership, and
within a year after the acquisition of the ownership by the state, the land will go to
the ownership of municipalities (except for certain defined cases) on whose cadas-
tral territory they are situated. The municipalities will be able to transfer (sell)such
land to another owner not sooner than 10 years from the time the Act becomes
effective.

At present approximately 75% of agricultural land in Slovakia is owned by
private persons (mostly natural persons and legal entities) the state-owned land of
130 684 ha (Pravda, Supplement Ekonomika, 2003) as well as the land of unknown
owners — that is the land whose owners are not known, or they are known but we
cannot identify their permanent place of residence — reaching the acreage of 578
535 ha (Pravda, Supplement Ekonomika, 8.12.2003), are managed by Slovensky
pozemkovy fond (The Slovak Land Fund), which is a legal entity established by
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law. It decides on its use, lease, etc. The fact that the Slovak Land Fund controls
more as 20% of agricultural land in Slovakia is some anomaly and it should be
solved by a fast privatisation.

In early 1990 the Slovak government expectation was that agricultural land
would be cultivated in particular by its owners, has not come true.

The reality is that the agricultural land is cultivated mainly by tentants.
This usual trend present in Slovakia is considered to be the ,,european® one. There
is reason, why in Slovakia was accepted a new legal regulation related to agricul-
tural land lease, that came into effect on January 1, 2004. The aim is to stabilize the
long-term leasing of agricultural land and to provide the relevant protection to ten-
tants.

The indicators by 31 December 2002 (Country report 2003) show that most
agricultural land is farmed by agricultural co-operatives (715). They cultivate 1 131
428 ha of land with an average acreage of 1 582,4 ha, that is 53,77% share in the
SR's agricultural land area.

As to the business companies most of them are limited liability companies
— 627 — which use 549 900 ha (26,14%) of the overall acreage of the agricultural
land, which is 877 ha per limited liability company . Joint-stock companies — 94 —
use 173 148 ha (8,23 % )of the overall acreage agricultural land, which is 1974 ha
per joint-stock company. Individual Farmers (natural persons) 5 473 — use 214 562
ha, 10.20% of the overall acreage, which is about 39,20 ha per farmer on average.
At present, there are about 9.6 million plots of land registered in Slovakia. An av-
erage plot reaches an area of about 0.45 ha and is owned by 12 to 15 people. The
situation is a result of economic, social and legal phenomena which have taken
place Slovakia.

The disintegration of land ownership is one of the most serious problems of
farming in Slovakia. The situation is different than that in the Czech Republic or
Germany, where land ownership developed in a different way in the past and where
legal regulations guaranteed that the land was inherited by one, usually the eldest,
child of the testator. In Slovakia, and likewise in Hungary, the valid Hungarian
laws and legal regulations secured the succession to each of the heirs, which in
consequence meant an enormous disintegration of the land. Naturally, the conse-
quences of disintegration and the resulting problems have been reflected in the
farming. For example, if a lease or sale is agreed, it has to be agreed with a large
number of people, requiring a costly search for the owners.

The problem of land ownership fragmentation should be solved by the Act
No. 330/1991 Coll. This legislative introduced a simplified procedure for the iden-
tification of ownership rights holders. The reason for land reorganisation is the
arrangement of the ownership and user conditions and the removal of obstacles of
their enforcement caused by historical development. In addition to land reorgani-
sation, the Act provides for the execution of simplified and faster arrangement of
user conditions.

The problem is being solved also by financial help of EU Funds
(SAPARD) which can help by land consolidation. Till end of 2003 — helped only
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a little — did not fill the aims of the Programme as it is defined in Regulation EC
1268/99 — which does not solve the problem of disintegration of land ownership.
At present (2003) in Slovakia there are — 3 538 cadasters — up to the end of 2003 in
total only 1.8% of cadasters was solved and the amount of 6.342.911 EUR (AS
2003) was drawed out. It is supposed that the programme can help to solve the
problem of 50 further cadasters.

The land ownership fragmentation (itself or related with other circum-
stances) makes difficult, in some cases even excludes, its recording, taking deci-
sions concerning ownership, public administration decision-making, establishment
of contractual legal relations between the owners and other persons (for example
users) as well as the creation of rational economic units.

After all, the land ownership fragmentation is one of the most serious brake of the
land market development.

The overall situation in the land market can be characterized briefly as follows:

— the offer and purchase refer mainly to the grounds whose acreage is small and
whose quality of land is average or low;

— sales are agreed in the case of building sites and grounds whose acreage is less
than 5 ha;

— the supply is higher than the demand at the moment;

—in the case of non-existent demand real market prices are not set;

— long-term credit with acceptable interest rates is missing;

— the price gap is widening; subsidies to agricultural production have been reduced;
— weak economic performance have caused a lack of available capital for purcha-
sing agricultural land,;

— the restitution process is not finished;

— the rate of interest on savings is higher and the land revenue is lower, which of
course means that the economic interest in purchasing agricultural land cannot
exist;

— disintegration of land ownership (one plot — several owners).

Among the factors that influence the market prices of agricultural land are:

— supply and demand in the area where land is located;

— macro-location of land (location of districts in the country);

~ micro-location of land, i.e. the location of land within a district;

—access to land, infrastructure;

— production abilities — quality of the soil.

The reason why should be paid attention to the land market is, if land market does
not work, it is one of indicator that agriculture is stagnating and this sources the
stagnation of enterprise and rural development. (Bandlerova, 2002).

If there are no changes in the area of ownership relations to the agricultural
land any changes can be supposed in the production structure. This can cause sta-
gnation of activities connected with enterprise and the rural development.

The land market plays a very important role since:
—it is an indicator of investment into enterprise,
—it conducts to stability in enterprise,
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—1it enables the structure changes in the countryside,

—1it will influence the level of infrastructure,

—1t will keep rural population and the demographically development will improve.
The new owners will be expected not only to invest and create new job opportuni-
ties but their interest in ecological functions. Of course this will not be possible
without the gowerment support and without changes in legal regulations. Similar
situation is in our neighboring countries, especially in Hungary and in the Czech
Republic.

Conclusion

The land is in Slovakia owned by natural persons, legal persons-entities (compa-
nies, cooperatives, Churches, Land associations) and state. From the very begin-
ning the equalisation and restitution of ownership relations in Slovakia have been
challenged by a considerable chaos existing in the land ownership titles. The chaos
has resulted especially from the fact that for a long time the dealing with the land
of real owners had been frozen and the books had been kept only about the user
relations, mostly concerning only large and whole plots of land. Legal acts adopted
after 1989 relating to land ownership consolidate the land, define the regime how
to settle the ownership of land until 2005 sol that time each parcel in the country
will have a defined owner. There should be no lands without fixed ownership in the
land register. The continuing process of settling the ownership of land is part of the
transition process to the market economy.
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Anna Citkowska-Kimla

KILKA UWAG O FENOMENIE REWOLUC]JI
I WSPOLCZESNYCH ZMIANACH W OBREBIE WLADZY

W zadnej rewolucji nie mozna uniknqé krancowosci. W politycznej rewolucji poczatkowo daqzy sie
tylko do zniesienia wszelkich naduzyé, ale zanim sie zorientujemy, juz thwimy gleboko w krwawych

rzeziach i okrucienstwach.
J. W. Goethe

Jednym z najstarszych problemow teorii politycznych jest sposob obalenia wiadzy i za-
stapienia jej inna. Jednak zjawisko rewolucji nie towarzyszy Zyciu politycznemu od
poczatku. Starozytni nie znali rewolucji, znali jedynie pojecie zmian politycznych'.
W ich wyobrazeniu dziejéw nie miescilo si¢ pojecie zupehie nowego stadium, ktore
przerwaloby ciagtosé cyklu®. Nie znaczy to jednak, iz w tych historycznie odlegtych
czasach nie pojawialy si¢ elementy typowe dla przemian o charakterze rewolucyjnym.
Jednym z takich wyrdznikéw obecnym juz wowczas jest chociazby motywacja eko-
nomiczna, z ktorej starozytni doskonale zdawali sobie sprawe. Wiedzieli bowiem, iz
wladza polityczna wyrasta z dominacji ekonomiczne;.

Inspiracja dla myslicieli do snucia refleksji o rewolucji staja si¢ zmiany, ktore
dokonuja si¢ na ich oczach. Tak bylo zarowno w przypadku Thomasa Hobbesa, Ed-
munda Burke’a czy Alexisa de Tocqueville’a. Rowniez Hannah Arendt podjela swoje
rozwazania o rewolucji, widzac, jak rozpadaja sie tradycyjne struktury demokratycznej
wiladzy. Wspolczesnie obserwujemy podobne zjawisko przeksztalcen w obrgbie do-
tychczasowego systemu politycznego — mielismy nie tak dawno do czynienia z poma-
ranczowa i tulipanowa rewolucja.

' Wida¢ to na przyktadzie Platonskich metabolai — przej$é z jednego ustroju do drugiego.

2 Z cyklicznym wyobrazeniem czasu zrywa $w. Augustyn, ktory dzieje ujmuje w sposéb lineamy. W odréznie-
niu od pogladéw myslicieli starozytnych autor Wyznan wskazal na poczatek historii, jej doczesny przebieg oraz unaocz-
nil, iz ma ona eschatologiczny cel, do ktérego zmierza.
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W tym kontekscie warto podja¢ temat rewolucyjnego fenomenu, zwlaszcza ze
pojecie rewolucji jest na stale wpisane w katalog politycznych terminéw”.

Teoria

Rudymentarnym problemem, z jakim trzeba si¢ zmierzy¢, jest kwestia kwalifikacji
konkretnych przemian. Nalezy zatem ustalié¢, czy zmiany majq charakter rewolu-
cyjny, czy tez sa przykladowo zamachem stanu. W celu ustalenia tych faktow ko-
nieczne jest przyblizenie teoretycznego modelu rewolucji, ktéry analizuje Hannah
Arendt w swoim dziele O rewolucji.

Genezg¢ rewolucji widzi ona w zatarciu dystynkcji miedzy sferg prywatng
a publiczna. Wzorem stabilnego ustroju jest dla niej republikanski Rzym, ktory te
dwie sfery §cisle rozréznial. Obszar prywatny charakteryzowal sie przymusem
i brakiem zasady réwnosci, skad wynikalo zréznicowanie (hierarchia) spoleczne,
ekonomiczne i polityczne. W przestrzeni publicznej obowigzywata natomiast zasa-
da réwnosci i brak bylo przemocy. Jednak w czasach nowozytnych w sferze pu-
blicznej nie obowiazuje juz ani zasada rownosci, ani brak przemocy, za$ jednostka
czuje sie wyalienowana, a spoleczenstwo jest zatomizowane. W takiej sytuacji
ludzie wigza si¢ w grupy interesu, a masy ulegaja ideologom, ktérzy nawotuja do
zburzenia dotychczasowych, niesprawiedliwych struktur politycznych. Najpierw
niezadowolenie przyjmuje charakter buntu, nastgpnie za$ postac rewolucji. Za-
uwazmy, ze dokonywanie zmian w imig¢ obalenia ,niesprawiedliwej wladzy” ma
charakter o tyle uniwersalny, ze moze zmierzaé do zniszczenia kazdej wiadzy.

Do jednych z najbardziej charakterystycznych elementéw rewolucji nalezy
poczucie nowo rozpoczynajacego si¢ etapu w historii — patosu nowego poczatku,
ktéry towarzyszy haslom odnowy. Motywacja rewolucji ma — jak wspomniano
powyzej — charakter ekonomiczny, w ten sposdb kwestia socjalna staje si¢ kwestig
rewolucyjna’. Konsekwencja dzialan rewolucyjnych beda zmiany struktury spo-
tecznej (nie tylko zaczyna si¢ ,,nowy” etap w historii, ale rowniez pojawia si¢ idea
L,howego” czlowieka). Rewolucjonisci dzialaja w imi¢ hasel wolnosci 1 réwnosci’.
Nieusuwalnym elementem wszelkich przewrotow jest przemoc, ktéra wystgpuje
rowniez w zamachu stanu, wojnie domowej czy insurekcji. Myslicielem, ktéry
uzupeinil charakterystyke zjawiska rewolucji (choé nie okre$la go w ten sposéb),
byt Machiavelli. Piszac o sposobach obalania wladzy, zauwazyl, ze lacza si¢ one
.,z walka konspiracyjng i frakcyjna, z podburzaniem ludu, z zamieszaniem i bez-
prawiem, wiodacym ostatecznie do dezorganizacji calego pafistwa oraz z okazja,
jaka rewolucje stwarzaja dla arywistow [...], ktérzy z nizin spolecznych wznosza

3 Sens tego slowa jest tak wieloaspektowy, ze moze oznaczaé zaréwno radykalne spoleczno-polityczne
przewroty, jak tez przemiany techniczne, przemystowe czy kulturalne.

* Por. H. Arendt, O rewolucji, przet. M. Godyn, Warszawa 2003, s. 23.

3 Na problem konfliktowego wspélistnienia tych wartogci zwréeit uwage m.in. A. de Tocqueville, ktory
stwierdzit, ze réwnosé zagraza wolnosci.
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si¢ na wyzyny $wiata publicznego i dochodza do wiadzy™®. Ponadto, poniewaz
rewolucja dokonuje sekularyzacji — niweczy odrebnosé religii od polityki badz
calkowicie ja eliminuje — to musi W miejsce absolutu boskiego znaleZé nowy ab-
solut. Kolejna wreszcie cecha wynika z samego pojecia rewolucji. Jego etymologia
ma konotacje astronomiczne i oddaje nieuchronny charakter zmian: ,,obrotowy
ruch gwiazd wiedzie wytyczonym szlakiem i w najmniejszym stopniu nie podlega
ludzkiej wladzy”’. Chodzi o poczucie nieodpartosci ruchu (nazywane przez niekto-
rych myslicieli ,,historyczng koniecznoscia™).

Zestawiajac rewolucj¢ z zamachem stanu, trzeba stwierdzié, ze ten ostatni
jest zagadnieniem zdecydowanie bardziej technicznym. Udaje si¢ go przeprowa-
dzi¢ wéwczas, gdy wladza ulegla wczesniej wstrzasowi rewolucyjnemu; jesli ta-
kowego nie bylo, nalezy dokonaé¢ kombinacji i zamach stanu potaczy¢ z substytu-
tem rewolucji®. Zamach stanu wigze si¢ ze zmiang ekipy rzadzacej, ktéra dokonuje
si¢ w gwaltowny sposob.

Praktyka

Przyjrzyjmy sig, jak owa teoria przeklada sie¢ na praktyke. Pierwsza potowa dwu-
dziestego wieku stuzy wieloma przykladami rewolucji. Nasza uwaga skoncentruje
si¢ na wypadkach niemieckich, ktdre moga stuzy¢ za egzemplifikacj¢ upadku wla-
dzy o charakterze demokratycznym. Chodzi mianowicie o przejecie rzadéw przez
narodowych socjalistow 30 stycznia 1933 roku. U swego poczatku rewolucja ta
miala charakter ,,kombinowany”, poniewaz dokonala si¢ pod pozorem legalnosci —
akt rewolucyjny nastapil po legalnym zdobyciu wladzy srodkami parlamentarnymi.
Jednak zaraz po tym nastapily typowe dla rewolucji fakty. Po pierwsze, zaczal si¢
proces ,,odnowy” narodowej. Zaczgto mowic o ,przelomie”, ktéry dotyczyt wszyst-
kich elementéw dotychczasowego porzadku. Nardd niemiecki mial mie¢ od tego
momentu nowa postaé historyczng — miala powsta¢ Trzecia Rzesza. Jest to 6w
patos nowego poczatku. Po drugie, motywacja tej rewolucji miala charakter eko-
nomiczhy. Zgadzano si¢ co do tego, iz ,,powszechna ngdze nalezy zwalczaé wszel-
kimi sposobami, nie lgkajac si¢ nawet zastosowania nadzwyczajnych i gwattow-
nych $rodkéw”’. Po trzecie, panowata atmosfera nieufnoéci i typowa dla rewolucji
wszechobecna przemoc. Po czwarte, nastgpowala przemiana struktury spolecznej

¢ Cyt. za: H. Arendt, op. cit.,, s. 40. Warto przywotaé nie odbiegajace daleko od mysli Machiavellego
obserwacje Z. Krasifiskiego. W Nieboskiej komedii romantyczny pisarz wskazal na prawidlowo$¢ ujawniajaca si¢
w rewolucji: zwycigska warstwa (motloch), przejmujac wiladzg, postegpuje tak samo jak pokonani arystokraci.
Gloszone przez rewolucjonistow idealy sa falszywe, stuza jedynie za pretekst do przejecia wladzy. Ostateczna
konkluzja Krasinskiego jest taka, ze rewolucja to sytuacja, w ktorej zto walczy ze ztem, zatem zwyciezy¢ moze
tylko zlo, dlatego w jego przekonaniu idea rewolucji nie ma przysztosci i skazana jest na zagtadg.

7 Ibidem, s. 54.

¥ Szerzej o zjawisku zamachu stanu w: C. Malaparte, Technique du coup d état, Paris 1931. Na ten me-
chanizm zamachu stanu zwrdcit uwage Witkacy w Szewcach, piszac iz kto inny przeprowadza rewolucjg, a kto
inny zen korzysta. Tytutowi szewcy, uosabiajacy uciemi¢Zony lud, przygotowali rewolucj¢ i obj¢li wladz¢ (nasta-
pil system demokratyczno-liberalny), jednak ich rzady zostaty obalone w drodze zamachu stanu przez Roberta
Scurvy’ego, ktory przejat rzady i zamknat szewcdw w wigzieniu.

°H. Rasuchning, Rewolucja nihilizmu, S. Lukomski [J. Maliniak], Warszawa 1996, s. 36.
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(narzucal ja m.in. kryzys). Ponadto odwotywano si¢ do hasel wolnosci i potrzeby
reorganizacji panstwa — H. Zehrer w pismie ,,Die Tat” pisal: ,,Walczymy o trzy rze-
czy: o wolnos¢ w stosunkach migdzynarodowych, o rozbudowe panstwa i o nowy
ustr6j gospodarczy”'®. Znaleziono takze nowy absolut — panstwo (statolatria). Na-
turalnie, to jedynie zasadnicze cechy rewolucji, ktére ujawnity sie¢ w nazistowskim
przewrocie. Jest oczywiscie wigcej typowych elementdw tego zjawiska, chociazby
pojawienie si¢ owych karierowiczow, o ktérych wspominal Machiavelli, realizuja-
cych wraz z objeciem wladzy wlasne ambicje, interesy i zamiary.

Natomiast zwracajac si¢ w strong drugiej polowy dwudziestego wieku,
mozna wskaza¢ wiele przykladéw innego rodzaju przewrotéw, mianowicie upad-
kéw wladzy o charakterze autorytarnym. Od schylku lat osiemdziesiatych dokonata
si¢ w krajach Europy Srodkowo-Wschodniej fala przeloméw politycznych, zwia-
zanych z odejsciem od komunizmu. Przykladem tego rodzaju przewrotow sg obra-
dy okraglego stotu w Polsce, Bulgarii, na Wegrzech czy w bylej NRD. Pojawia sig
jednak zasadniczy problem, czy te przemiany takze mialy charakter rewolucyjny''?
Z pewnoscia pod pewnymi wzgledami byly one bliskie rewolucyjnemu przewro-
towi. Pojawily si¢ w nich elementy rewolucji sensu stricto, takie chociazby, jak
kwestia ekonomiczna. Ponadto gloszono w tym okresie hasta wolnosci zwiazanej
z wyzwoleniem, z czasem takze zmienila si¢ struktura spoleczna. Tworcom prze-
mian towarzyszylo réwniez poczucie nieodpartosci ruchu i dziejowej koniecznosci.
Jednakze, czy obecnosé kilku konstytutywnych dla zjawiska rewolucji cech jedno-
znacznie przesadza o tym, iz rzeczywiscie mamy do czynienia z rewolucyjnym
przewrotem? By odpowiedzie¢ na to pytanie, warto wskazac te elementy rewolucji,
ktére nie pojawiaja sie w trakcie wspomnianych transformacji ustrojowych. Sa to
przede wszystkim trzy zjawiska: brak przemocy na szeroka skalg, brak patosu no-
wo rozpoczynajacego si¢ etapu w historii'? oraz brak dazen do rewolucji $wiato-
wej, powszechnej". Jesli chodzi o pierwszy element, to przejecie wladzy przez
dotychczasowa opozycje dokonalo si¢ nie przy uzyciu przemocy, ale w drodze
negocjacji; przetom przyjal postaé umowy politycznej'. Jesli chodzi o drugi ele-
ment, to nie pojawia si¢ poczucie nowosci, w tym sensie, iz przetom polityczny nie
wprowadza nieznanej dotad formy rzadéw ani zupelnie nowych elementéw syste-
mu spoleczno-politycznego'’. Owszem, odejécie od komunizmu wprowadzalo
zmiany, ale wraz z nimi historia wladzy nie zaczynata si¢ od poczatku; wladza
zaczynala funkcjonowaé w nowej, ale znanej juz formie. Przemiany te nie mialy
charakteru rerum novarum, ale raczej rerum commutatio, rerum conversio — nie

1 1bidem, s. 37.

"' A. Dudek uzywa na okreslenie wypadkéw z 1989 r. sformulowania ,reglamentowana rewolucja”. Zob.
A. Dudek, Reglamentowana rewolucja. Rozklad dykiatury komunistycznej w Polsce 1988-1990, Krakéw 2004.

12 W Polsce w 1981 r. panowato powszechne przekonanie, iz wszystko bedzie mozliwe (zbudujemy druga
Japonig), jesli tylko komunizm nie bgdzie przeszkadzat.

B K. Marks w swojej Walce klas nazywat to ,,deklaracja rewolucyjnej permanencji”.

"4 Wegrzy ukuli na okreslenie tych przemian specjalny termin ,,rewolucja wynegocjowana”.

'35 Jak czynita to chociazby rewolucja francuska, wprowadzajac ideg praw czlowieka. Rewolucje na ozna-
czenie poczatku wprowadzaja takze przyktadowo nowy kalendarz.
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wprowadzaly do $wiata polityki czego$ zasadniczo nowego'S. Jesli za$ chodzi o trzeci
element, to ,,rewolucjonisci” nie glosza powszechnych przemian na $wiatowa skale.
Zmiana wladzy w danym kraju nie ma juz stuzy¢ dobru calej ludzkosci, jak gho-
sity hasla rewolucji francuskiej'’ czy rosyjskiej. Jak zatem okresli¢ te przemiany poli-
tyczne? Wydaje sig, ze zastuguja raczej na miano przewrotéw w systemie wiadzy'®

Perspektywy

Perspektywa pojawienia si¢ rewolucji w zdefiniowanym znaczeniu ujawnia sig
przy okazji najswiezszych przewrotéow politycznych. Wystarczy przywotaé wyda-
rzenia na Ukrainie, majace miejsce migdzy listopadem 2004 a styczniem 2005
roku, czy wypadki w Kirgistanie na przelomie lutego i marca 2005 roku. Oba
przypadki okreslono mianem rewolucji, jedna pomaranczowa, druga za$ tulipano-
wa (nazywa si¢ ja rowniez migdatowa). Juz sam fakt uzycia owych epitetéw ma na
celu zlagodzenie wydzwigku samego pojecia rewolucji'®. Okreslniki te suponuja
takze, iz nie mamy do czynienia z rewolucjami we wiasciwym sensie. Analogicz-
nie do transformacji politycznych z przetomu lat 80. i 90. odbywaly si¢ one bez-
krwawo 1 wprowadzaly nowa, co najwyzej w danym panstwie, forme wladzy. Nie
mialy zatem na celu wprowadzenia zmian na skale $wiatowa. Ich przebieg blizszy
byt raczej wojnie domowej*’, choé czasem rozstrzygane;j globalnie (,,spontaniczna”
pomaraficzowa rewolucja kosztowata rzekomo 14 milionéw dolaréw).

Wydarzenia te pozwalaja postawié teze, iz w naszej sferze kulturowej nie
bedziemy juz mieli do czynienia z rewolucjami sensu stricto.

Po okresie ,,nowych etapéw” w historii wladzy pozostanie jedynie cykl
powrotow do znanych juz form ustrojowych; jest niezwykle mato prawdopodobne
stworzenie nowego systemu panowania’' . Dlatego mozna méwié¢ o przywrdceniu pier-
wotnego znaczenia pojqc'ia rewolucji w sensie ,,powrotu” czy ,,obrotu”?; w aspekcie

'® W tym sensie to bardziej zmiana polityczna, o ktorej pisali myéliciele starozytni. Cykl nie zostat prze-
rwany, nastapit jedynie powrét do innego stadium.

'7 M. Robespierre twierdzit: ,,Pofowa rewolucji $wiatowe] juz si¢ dokonata, druga potowa teraz winna si¢
spetni¢”. Cyt za: R. Koselleck, Historyczne kryteria nowozytnego pojecia rewolucji, [w:) idem, Semantyka
historyczna, przet. W. Kunicki, Poznan 2001, s. 122.

'® Niniejsze rozwazania semantyczne nie maja na celu stworzenia nowego pojgcia na okreslenie przemian
dokonujacych si¢ na przetomie lat 80. 1 90. XX wieku, bowiem takie juz funkcjonuja (transformacje ustrojowe).
Uwaga koncentruje si¢ na rozstrzygnigciu problemu, czy przewroty te maja charakter rewolucyjny.

1 Symptomatyczne jest, iz dawniej okreslano rewolucj¢ mianem ,chwalebnej” czy ,,wielkiej”.

2 Wojna domowa charakteryzuje sie tym, iz lojaino$¢ spoteczenstwa podzielona jest miedzy dwa oérodki wia-
dzy.

! Do takich wnioskéw dochodzi juz Spinoza w Traktacie politycznym: ,\Wszak ludzie sa tak uksztatto-
wani, ze nie moga zy¢ bez jakiej$ wigzi prawnej. A prawa powszechne i interesy publiczne zaprowadzili i prowa-
dzili ludzie najbystrzejsi, najsprytniejsi i najprzebieglejsi. Dlatego trudno w to uwierzyé, aby$my zdotali wymysli¢
co$ pozytecznego dla wspdlnoty spolecznej, czego by nie nastrgczyly juz sposobnosé lub przypadek i co by mieli
przeoczy¢ ludzie, zajmujacy si¢ sprawami spolecznymi i dbajacymi o swoje wlasne bezpieczefistwo” B. Spino-
za, Traktat polityczny, [w:) idem, Traktaty, przet. 1. Halpern-MyS$licki, Kety 2000, s. 336.

Zmiang tej pierwotnej semantyki, zwiazanej z obrotami ciat niebieskich (M. Kopernika De revolutioni-
bus orbium coelestium), wprowadzit rok 1789. Szerzej o etymologicznych i semantycznych aspektach pojgcia re-
wolucji [w:] H. Arendt, op. cit.; R. Koselleck, Historyczne kryteria...; idem, Kritik und Krise, Miinchen 1959;
K. Griewank, Der neuzeitliche Rewolutionsbegriff. Entstehung und Entwicklung, Weimar 1955.
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politycznym oznacza ono obieg ustrojéw>. Jesli chodzi o tego typu przewroty, jakie
mialy miejsce na Ukrainie czy Kirgistanie, to bardziej uprawnione jest mowienie o za-
machach stanu. Jesli bedzie jeszcze do nich dochodzié, to beda one mialy general-
nie przebieg bezkrwawy, poniewaz pokdj spoteczny jako jedna z najwyzszych
warto$ci w polityce rzeczywiscie utorowal sobie miejsce w naszym kregu cywili-
zacyjnym. Mysliciele od wiekoéw przestrzegali przed anarchia® i wspdltczesni poli-
tycy zdaja si¢ docenia¢ te irenistyczne idee.

Rewolucje par exellence beda si¢ z pewnoscia dokonywaé w dziedzinie
techniki. To sfera, w ktorej spotkamy si¢ z niejednym, zaskakujacym novum. Choc¢
pojawiaja si¢ glosy, iz ogromny przelom nadejdzie réwniez w sferze spoteczno-
politycznej. Wynika to rzekomo ze statystyki wystepowania wielkich rewolucji w
dzigjach ludzkosci. Taka rewolucje zapowiada stowenski filozof Slavoj Zizek,
ktéry przepowiada ,rewolucje¢ slumséw” (odpowiednik rewolucji proletariackiej
Marksa)”. Jednak nawet jesli nadszedlby inny system, to nie znaczy, ze wprowa-
dzono by nowa formg¢ rzadoéw. Nastapitby zapewne jedynie przewrdt polityczny.
Cho¢ Zizek proponuje takze, by zmieni¢ sama nature rewolucji i przeniesé ja do
wirtualnej przestrzeni. Moze wowczas nastalby nowy etap w dziejach? Wybuch
wielkiego kryzysu slowenski filozof przewiduje za 10-15 lat.

Sens niniejszych rozwazan zmierzal do zwrdcenia uwagi na istotg scistosci
terminologicznych przy okreslaniu owych przemian politycznych, o ktorych byla
mowa 1 ktére zapewne beda si¢ jeszcze na naszych oczach dokonywaé. Bowiem

) L. . . .. .. . ;5326
»stowa oraz ich uzycie sa dla polityki wazniejsze niz wszelka inna broi™”.

B W ten sposdb wraca si¢ do starozytnego znaczenia zmiany politycznej. Réwnie dostownie patrzyt
T. Hobbes na przebieg angielskiej rewolucji z lat 1640-1660. Postrzegat ja bowiem jako ruch kolisty: od form
rzadow absolutystycznych, przez diugi parlament, parlament kadiubowy, przez dyktatur¢ Cromwella, przez oli-
garchi¢ az po odnowiona monarchi¢ Karola II.

2 Sw. Augustyn i §w. Tomasz wicle uwagi po$wigcaja zachowaniu pokoju w panstwie. Por. §w. Augu-
styn, O pahistwie Bozym, przet. W. Kornatowski, Warszawa 1977; éw. Tomaszz Akwinu, De Regno, przel.
J. Salij OP, Poznari 1984.

B 70b.S. Zizek, Rewolucja u bram, ,.Polityka” 2005, nr 11 (2495).

% R.Koselleck, Historyczne kryteria..., s. 129.
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OBRAZ ADMINISTRAC]JI PUBLICZNE]
W OCZACH STUDENTOW

Wprowadzenie

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie postrzegania probleméw admini-
stracji publicznej (dotyczacych takze sfer wolnosci, wlasnosci i wladzy) przez stu-
dentéw prawa i administracji Krakowskiej Szkoly Wyzszej im. Andrzeja Frycza
Modrzewskiego. Studenci Wydzialu Prawa 1 Administracji, co najmniej $rodko-
wych lat studidéw, posiadaja juz szereg wiadomosci teoretycznych, a takze pewne
do$wiadczenia praktyczne w sferze zagadnieft administracji publicznej. Studenci
wspomnianego kierunku z pewnoscig beda si¢ stykaé w swojej pracy zawodowej —
w réznym zakresie — z administracja publiczng, z racji zatrudnienia w sektorze
publicznym (ktory bedzie ulegat dalszym istotnym zmianom i jakos$ciowemu wzro-
stowi) lub jednostkach organizacyjnych z nim wspolpracujacymi. Dlatego uznano
za celowe zbadanie opinii studentéw prawa i administracji na temat przyszlych
miejsc zatrudnienia lub stanowiacych ich istotne otoczenie (w rozumieniu otocze-
nia organizacji).

Przebieg badania

W lutym 1 w marcu 2005 roku przeprowadzono ankiete wsrdd studentéw Wydziatu
Prawa i Administracji Krakowskiej Szkoly Wyzszej im. Andrzeja Frycza Mo-
drzewskiego. Udzial w badaniach byl dobrowolny i anonimowy, o czym informo-
wano studentéw bezposrednio przed badaniem. Ankietowani wypowiadali si¢ pi-
semnie przez okolo 6—9 minut, na temat: ,,Opisz najistotniejszy — Twoim zdaniem
— problem(y) prawny(e) polskiej administracji publicznej”. Badajacy informowat
studentéw, ze oczekuje opisania ich wilasnych opinii 1 doswiadczen (z uzasadnie-
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niem), a nie przedstawiania postulatéw natury teoretycznej. Badanie przeprowa-
dzono w$rdéd 287 studentow. Na ankiete odpowiedzialo:

a) 99 studentéw studiéw zaocznych drugiego roku kierunku administracja publicz-
na (studidw licencjackich),

b) 63 studentéw studiéw zaocznych trzeciego roku kierunku administracja publicz-
na (studiéw licencjackich),

¢) 56 studentéw studiéw dziennych trzeciego roku kierunku administracja publicz-
na (studiéw licencjackich),

d) 39 studentdéw studiéw dziennych trzeciego roku kierunku prawo (studiéw magi-
sterskich),

€) 30 studentéw studidéw zaocznych trzeciego roku kierunku prawo (studiéw magi-
sterskich).

Metoda badania

Na wstepie procesu badawczego postawiono dwie hipotezy:
a) hipotezg niestatystyczna: studenci, jako cztonkowie polskiego spoleczenstwa,
beda w znacznej czesci podzielali jego powszechne opinie na temat administracji,
a zarazem, jako osoby posiadajace pewng wiedze o zagadnieniach administracji
publicznej, beda przedstawiaé swoje opinie w sposdb §wiadczacy o ich przynajm-
niej teoretycznej orientacji w realiach administracji publicznej,
b) hipoteze statystyczna: ankietowani wskaza przede wszystkim problemy organi-
zacyjno-prawne, przewlekle zalatwianie spraw, braki edukacyjne i korupcje wsrod
urzednikow, czyli ilos¢ uzyskanych odpowiedzi poruszajacych te problemy bedzie
przewaza¢ w uzyskanym zbiorze odpowiedzi na zagadnienie z ankiety.
Powyzsze hipotezy ulegly w trakcie badania nastepujacym weryfikacjom:
a) hipoteza niestatystyczna zostala zweryfikowana przez sprawdzenie jej pod
wzgledem uzyskanej w procesie badawczym wiedzy empirycznej,
b) hipoteza statystyczna ulegla sprawdzeniu przez wyliczenie ilosci odpowiednich
elementéw wérdd elementéw uzyskanego w nastepstwie badania zbioru' (nie trze-
ba bylo szczegdtowo testowaé sprawdzanej, wysunietej hipotezy zerowej wzgle-
dem obszaru krytycznego na potrzeby niniejszego opracowania)’.

Konieczne w tym miejscu jest odniesienie si¢ do zagadnienia postawionego
w ankiecie, niekiedy nieodpowiednio rozumianego przez ankietowanych studentow.
Wystepuje w nim sformulowanie ,problem prawny”, ktore badani interpretowali
w rozny sposéb. Kwestia przymiotnika ,,prawny” jest pochodna od definicji ,,pojecia
prawa”, ktéra nie jest jednoznaczna. Rozumienie tego pojecia przez autora jest zblizo-
ne do definicji twierdzacej, Ze ,,dla prawnika prawem jest wszystko, co spelnia warunki
waznosci ustanowione przez reguly uznania i inne reguly systemu’”. Niewatpliwie
mozna stwierdzi¢, Ze do zbioru probleméw prawnych mozna zakwalifikowaé te zwia-

'J. Kmita, Wykiady z logiki i metodologii nauk, Warszawa 1973, s. 119-127.
2M. Sobczyk, Statystyka, Lublin 1998, s. 157-161.
* 1. Raz, Autorytet prawa, Warszawa 2000, s. 213.
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zane ze: stosowaniem prawa (wiacznie z jego rozumieniem i interpretacja), jego prze-
strzeganiem. Intencja ulozenia takiego pytania z powyzszym sformulowaniem byta
mozliwie komunikatywna dla pytanych ankieta, albowiem badajacy chcial, aby pytanie
zostalo w mozliwie najlepszy sposob zrozumiane przez ankietowanych studentow
(nawet takze intuicyjnie). Jednakze okazalo sie, ze studenci podali szereg probleméw,
ktére nie sa bezposrednio problemami prawnymi (np. lenistwo urzednikéw), aczkol-
wiek moga je powodowal (przykladowo bezczynnos¢ administracji, ktora jest juz
bezspornie problemem prawnym). Wymog wiernego przedstawiania uzyskanych wy-
nikéw badania nakazuje przedstawienie takze tych odpowiedzi, ktére nie dotycza bez-
posrednio probleméw prawnych. W przyszlosci podejmujac podobne badania naleza-
loby wytlumaczy¢ odpowiadajacym, co moze byé¢, a co nie jest problemem prawnym.

Obraz administracji publicznej wéréd studentéw prawa i administracji

Badani studenci opisywali od jednego do szesciu probleméw nekajacych polska
administracj¢ publiczna. L.acznie udzielili 814 wskazan. Dlatego, obliczajac srednia
arytmetyczna (liczba wskazan/liczba studentdéw), otrzymano wynik 2,836, wskazujacy,
ze ,statystyczny” ankietowany podal prawie trzy problemy. Natomiast w rozbiciu na
kierunki (bez podzialu na tryb studiow) uzyskano nastepujace srednie:

a) ,,statystyczny” student prawa wymienit 3,478 problemy (231/69),

b) ,,statystyczny” student administracji wymienit 2,674 problemy (583/218), czyli
okoto 20% mniej w stosunku do studentéw prawa.

Po zapoznaniu si¢ z ankietami utworzono klasyfikacj¢ elementow ze zbioru wska-
zan studentéw, wedle ktorej podzielono ten zbidr na 24 wymienione ponizej pod-
zbiory problemow (przy czym nie wszystkie podzbiory mozna uznaé za problemy
prawne):

1) brak odpowiedzialnosci (urz¢dnikow za wadliwe lub szkodliwe akty prawne lub
ich brak),

2) biurokracja (patologi¢ biurokratyzmu, nie za$ idealny system Maxa Webera),

3) niepewnos¢ stanu prawnego (zmieniajace si¢ i nie zawsze trwate akty prawne),
4) przewleklo$¢ (nieterminowe zalatwianie spraw),

5) zte prawo (m.in, niezrozumiate, zdekoncentrowane i poddane inflacji),

6) rozne interpretacje prawa (rozne organy niejednakowo interpretuja te same
przepisy prawa),

7) braki w edukacji urzednikéw (m.in. natury prawnej lub nawet ogdlnej),

8) dezinformacja (urzednicy dezinformuja strony m.in. z powodu wiasnej niekom-
petencji lub dla uniknigcia zalatwiania sprawy),

9) arogancja wladzy (wiadza, czyli urzednicy, okazuja m.in. lekcewazenie stronom
iich sprawom),

10) batagan,

11) duze oplaty (za duze w zamian za to, co si¢ otrzymuje),

12) niezrozumiale pisma (strony otrzymuja od organéw pisma, ktérych nie moga
zrozumiec),
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13) niekulturalnos$¢ urzednikow,

14) nadmierny rozrost aparatu (przerosty zatrudnienia lub nadmierna liczba instytucji),

15) lenistwo urzednikow,

16) rozrzutno$¢ srodkéw (publicznych w wykonaniu administracji),

17) nadmiar kontroli (paralizujacych dzialalno$é¢ kontrolowanych podmiotéw, ale
i organdéw),

18) upolitycznienie,

19) nepotyzm i kumoterstwo,

20) korupgja,

21) przecigzenie urzednikéw (zadaniami do wykonania przez zwierzchnikéw lub
przepisy),

22) braki finansowe (brak $rodkéw dla organdw, niskie ptace urzednikow),

23) niska $wiadomos¢ prawna (obywateli),

24) skomplikowane procedury (zalatwiania spraw przez strony).

Wymienione problemy przyporzadkowano oddzielnie wypowiedziom studentéw ad-
ministracji (tab. 1), prawa (tab. 2) i studentom obu kierunkéw tacznie (tab. 3). Wynika
z nich, ze studenci administracji najczgsciej wymieniali nastepujace problemy admini-
stracji publicznej: przewleklos¢ (72 wypowiedzi), batagan i braki w edukacji urzedni-
kow (po 53), biurokracje (44), zte prawo (43), niska $wiadomos¢ prawng (36), nad-
mierny rozrost aparatu (32) 1 skomplikowane procedury (29).

Z kolei studenci prawa, stanowiacy okoto 25% respondentéw, rowniez na
pierwszym miejscu wymienili przewleklosé (az 38 wypowiedzi), i kolejno: braki
w edukacji urzednikéw (20), zte prawo (16), biurokracje (14), skomplikowane
procedury i lenistwo urzg¢dnikéw (po 13), batagan, brak kultury urzednikéw i brak
odpowiedzialnosci (po 12 wypowiedzi).

Studenci obu kierunkéw najczesciej wymieniali przewlektosé (110 wypowie-
dzi), braki w edukacji urzednikéw (73), balagan (65), biurokracje (61), zte prawo (59),
korupcje (50), niska swiadomos¢ prawa (45) i skomplikowane procedury (42).

Tab. 1. Problemy (nie tylko prawne — wedle odpowiedzi studentéw) wystepujace
w polskiej administracji publicznej wskazane przez studentéw administracji Krakow-
skiej Szkoty WyzZszej im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Wskazane przez studentéow Ankietowani studenci wg trybu i lat studiéw
problemy administracji Zaoczni —rok I | Zaoczni —rok Il | Dzienni — rok III
Brak odpowiedziaino$ci 10 2 0
Biurokracja 28 7 12
Niepewno$¢ stanu prawnego 7 3 5
Przewleklosé 20 39 13
Zte prawo 24 9 10
Rozne interpretacje prawa 8 6 7
Braki w edukacji urzednikow 25 18 10
Dezinformacja 4 8 10
Arogancja wiadzy 3 9 5
Balagan 25 18 10
Duze optaty 1 1 0
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Zrodlo: opracowanie wlasne.

Tab. 2. Problemy (nie tylko prawne — wedle odpowiedzi studentow) wystepujace
w polskiej administracji publicznej wskazane przez studentéw prawa Krakowskiej
Szkoly Wyzszej im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Wskazane przez studentow problemy administracji
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Zrodlo: opracowanie wiasne.
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Tab. 3. Problemy (nie tylko prawne — wedle odpowiedzi studentéw) wystepujace
w polskiej administracji publicznej wskazane przez studentéw prawa i administracji
Krakowskiej Szkoty Wyzszej im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Wskazane przez studentéw problemy administracji Eqczna liczba wskazan
Brak odpowiedzialnosci 24
Biurokracja 61
Niepewno§¢ stanu prawnego 18
Przewleklo$¢ 110
Zle prawo 59
Rozne interpretacje prawa 23
Braki w edukacji urzednikow 73
Dezinformacja 33
| Arogancja wiadzy 28
Batagan 65
Duze oplaty 5
Niezrozumiale pisma 19
Braki w kulturze urzednikow 17
Nadmiemy rozrost aparatu 35
Lenistwo urzednikow 36
Rozrzutnos¢ srodkéw 13
Nadmiar kontroli 4
Upolitycznienie 7
Nepotyzm i kumoterstwo 13
Korupcja 50
Przeciazenie urzgdnikow 17
Braki finansowe 17
Niska §wiadomo$¢ prawna 45
Skomplikowane procedury 42
Liczba badanych oséb 287

Zrodlo: opracowanie wlasne.

W tab. 4. skonfrontowano kolejnos¢ i czgstotliwos¢ wypowiedzi wynikajacych z tab.
1-3. W analizie tej zwraca uwage zgodne umieszczenie na I miejscu przewlektosci i —
w nastepnej kolejnosci: brakéw w edukacji urzednikow, balaganu , biurokracji, ztego
prawa, korupcji i niskiej $wiadomosci prawne.

Tab. 4. Kolejnosé probleméw prawnych wedtug czgstotliwosci wypowiedzi bada-
nych studentow administracji, prawa i obu grup tacznie.

Kolejnos$¢ proble- Studenci administracji Studenci prawa Studenci
mow w badanych prawa i administracji
grupach lacznie
1 Przewleklo$¢ Przewlekio$é Przewleklos¢
11 Batagan Braki w edukacji urzgdni- | Braki w edukacji urzedni-
kow kow
11 Braki w edukacji urzgdni- | Zte prawo Batagan
kow

1\Y Biurokracja Biurokracja Biurokracja
\ Zle prawo Skomplikowane procedury | Zle prawo
VI Niska §wiadomosé prawa | Lenistwo urzednikow Korupcja
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VIl Nadmierny rozrost aparatu | Batagan Niska §wiadomo$¢ prawa
VI Skomplikowane procedury | Braki kultury urzednikéw | Skomplikowane procedury
X Lenistwo urzednikow Brak odpowiedzialnosci Lenistwo urzednikéw

Zrédlo: opracowanie wiasne.

Statystyczny obraz wyrdznionych, najczesciej wystepujacych probleméw admini-
stracji publicznej przedstawiono graficznie na wykresach. Wykres 1 opisuje miej-
sce siedmiu gldéwnych probleméw administracji w strukturze wszystkich wypowie-
dzi respondentéw. Wykres 2 okresla strukture procentowa tych siedmiu gléwnych
probleméw, przyjetych jako dominujace w wypowiedziach studentéw (w zaokra-
gleniu do 1%).

Wykres 1. Gléwne problemy administracji w strukturze wszystkich wskazan stu-
dentow (problemy nie tylko prawne — wedle uzyskanych odpowiedzi studentéw).
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przewleklost beaki w edukacjt balagan biurokracja 2o prawo korupcia niska dwiadomasé poostale
urzednikéw prawna

Zrédlo: opracowanie wlasne.
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Wykres 2. Struktura (w zaokragleniu do 1%) glownych probleméw administracji
wedlug studentéw w strukturze ich zbioru (problemy nie tylko prawne — wedle
odpowiedzi studentow).

Braki w edukacii urzednikow

Balagan

2o prawo

Korupcja

Niska prawna

40

Korupcla Niska $wiadomoss
prawna

Przewlokiost Biraki w edukacji Balagan Biurckracja 2o prawo
urzednikéw

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Badanie na temat ,,Urzednik panstwowy w oczach obywatela”, dotyczace m.in. analo-
gicznych problemoéw, jak w niniejszym badaniu, bylo przeprowadzane na zlecenie
Urzedu Shuzby Cywilnej w 1999 roku 1 opublikowane na jego stronie internetowej.
W badaniu tym respondenci przy wychodzeniu z urzedow panstwowych odpowiadali
na nastepujace pytanie: ,,Z jakim typem urzednika tego urzedu mial(a) Pan(i) zazwy-
czaj do czynienia?” (,,Tak” obejmuje odpowiedzi ,,zdecydowanie tak” i ,raczej tak”,
,Nie” obejmuje odpowiedzi ,,zdecydowanie nie” i ,raczej nie”)*

4 Witryna internetowa Urzedu Stuzby Cywilnej — sprawozdanie z badania opinii,
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Wykres 3. Wizerunek publiczny urz¢dnikéw panstwowych wedle badan zleconych
przez Urzad Stuzby Cywilnej
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Zrédlo: witryna internetowa Urzgdu Stuzby Cywilnej — sprawozdanie z badania opinii publiczne;.

Whioski

Obraz administracji publicznej w oczach studentéw prawa i administracji wykazuje
wystgpowanie istotnych probleméw prawnych i pozaprawnych. Rdzni si¢ on istot-
nie od wskazanego dla poré6wnania obrazu urzednika panstwowego w oczach oby-
watela.

Najistotniejszymi problemami $cisle prawnymi administracji okazaly sie:
przewleklo$¢ w zalatwianiu spraw (tj. bezczynnosé lub nieterminowe ich zatatwia-
nie), zle prawo (bedace wynikiem niedoskonalej dziatalno$ci legislacyjnej) i ko-
rupcja. Natomiast problemami, ktére nie sa bezposrednio problemami prawnymi,
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aczkolwiek moga je posrednio powodowaé sg braki w edukacji urzednikéw, bata-
gan, biurokracja, niska swiadomos$¢ prawna obywateli.

Autor przywoluje ponizej kilka cytatdéw z anonimowych ankiet studentow
(oddajacych ich subiektywne opinie — pisownia oryginalna):

a) ,,A juz zasadnicza przesada jest korupcja zaczynajaca sie na najnizszych szcze-
blach, z czym spotykam sig¢ na co dzien, bo pracuje w gminie i juz tam tego wy-
trzyma¢ nie mogg, ale jest bezrobocie”;

b) ,,Moim zdaniem najwazniejszy problem to, ze urzedy powinny szybko sprawy
zalatwiac.”

¢) ,,Uwazam, zZe istotny problem, to zle wyksztalceni urzednicy, ktérzy udzielaja
ztych rad.”

d) ,,Ogolnie jest bardzo duzo dokumentdéw i dlatego robi sie czesto balagan i nie
mozemy niczego znalez¢ 1 wychodzimy na niekompetentnych”

e) ,,Pracownicy administracji nadal wykonujg czynnosci z wielka taska”

) ,,Sprawy zalegaja niezalatwione, a liczba urzednikow rosnie, rosnie, a one dalej
leza, leza”

Analizujac powyzsze dane mozna stwierdzi€, ze obie wysunigte hipotezy
mozna uzna¢ za trafne. Hipoteze niestatystyczna (studenci jako czlonkowie pol-
skiego spoleczefistwa beda w znacznej czesci podzielali jego powszechne prze-
$wiadczenia na temat administracji, a zarazem jako osoby posiadajace pewna wie-
dz¢ o zagadnieniach administracji publicznej beda przedstawia¢ swoje opinie
w sposob $wiadczacy o ich przynajmniej teoretycznej orientacji wzgledem realiow
administracji publicznej [a takze o przeprowadzonym z powodzeniem dotychcza-
sowym procesie dydaktycznym]) nalezy uznaé za zweryfikowana pozytywnie.
Sprawdzenie zgodnosci tej hipotezy z materialem empirycznym wypada pomysl-
nie, szczegodlnie przy duzym rozrzucie opinii o charakterze fachowym i praktycz-
nym, i jest wzmocnione kontekstem laczenia przez znacznag cz¢$¢ studentdw wie-
dzy teoretycznej z doswiadczeniami praktycznymi lub zawodowymi.

Hipoteze statystyczna (,,ankietowani wskaza przede wszystkim problemy
organizacyjno-prawne, przewlekle zalatwianie spraw, braki edukacyjne i korupcje
wérod urzednikow, czyli ilo$¢ otrzymanych odpowiedzi bedzie przewazaé w uzy-
skanym zbiorze odpowiedzi na zagadnienie z ankiety) takze nalezy raczej uznac za
zweryfikowang pozytywnie. F.aczna suma tych wskazan studentéw wynosi 519 (na
814), chod¢ tutaj nalezy zauwazy¢, Ze nie jest to wynik jednoznaczny (287 studen-
tow udzielito od 1do 6 wskazan, zatem test hipotezy zerowej wzgledem obszaru
krytycznego z tego powodu takze nie bylby tutaj na podstawie tych danych bez-
wzglednie jednoznaczny, choé¢ oczywiscie jego wynik nakazywalby uznac hipoteze
zerowg za zweryfikowana pozytywnie).

Polska administracja publiczna — przed ktdra pojawia si¢ wiele wyzwan,
m.in. wobec integrujacej sie¢ Europy i globalizujacego si¢ $wiata — wymaga dal-
szych zmian i rozwoju jakosciowego, co stawia przed szkolnictwem wyzszym
odpowiedzialne zadanie ksztalcenia (Jub doksztalcania w procesie ustawicznego
ksztalcenia) kapitatu ludzkiego administracji publicznej oraz prowadzenia badan
naukowych na temat administracji publicznej. Cho¢ szkolnictwo wyzsze raczej nie
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rozwigze bezposrednio wykazanych tu probleméw prawnych administracji, to jego
oddzialywanie na kreacj¢ 1 ulepszanie kwalifikacji (takze o charakterze prawni-
czym) zasobu ludzkiego administracji publicznej moze ogranicza¢ nadmierne wy-
stepowanie wspomnianych probleméw prawnych.
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WEASNOSC W KONSTYTUCJI GRECJI Z 1975 R.

Wilasnos¢ i jej ochrona w konstytucji greckiej

Konstytucja Grecji, uchwalona 9 lipca 1975 r., a dwukrotnie znowelizowana 6 marca
1986 . i 6 kwietnia 2001 r.!, nalezy do kregu stosunkowo nowych uregulowan kon-
stytucyjnych w Europie potudniowej. Ustanowiona zostala po doswiadczeniach kilku-
letnich rzadéw wojskowych i sprawowanej przez nich dyktatury’. Niewatpliwym ce-
lem Konstytucji byt powrét do formuly rzadéw demokratycznych oraz ustabilizowanie
zasad parlamentaryzmu i ochrony praw jednostki’.

W czegsei drugiej konstytucji z 1975 roku, zatytulowanej ,,Prawa indywidu-
alne i spoleczne”, unormowane zostaly podstawy ustroju spoteczno-ekonomiczne-
go Republiki Greckiej. Kluczowymi dla wspomnianego zakresu regulacji konsty-
tucyjnej sa art. 17 i 18, normujace kwestie wlasnosci i jej ochrony*.

Art. 17, ust. 1 sformutowany zostal w sposob nastepujacy ,,Wtasnos¢ znaj-
duje si¢ pod ochrona panstwa. Korzystanie z prawa wlasnosci nie moze byé
sprzeczne z interesem powszechnym”. Sformutowanie to zastuguje na kilka zdan
komentarza. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze pojecie wlasnosci wystepuje
w przytoczonym unormowaniu jako ,wlasno$¢ w znaczeniu konstytucyjnym”,
a zatem jako synonim ogoétu praw do dysponowania sktadnikami majatkowymi.
Jest to pojecie o duzym stopniu uogolnienia i mozliwych, rozbieznych interpreta-

! Por. Konstytucja Grecji, thum. z j. francuskiego G. i W. Uliccy (wyd. 2 zmienione i uaktualnione),
Warszawa 2005, por. uwagi J. Kaminskiego we Wstgpie, s. 17.

2J.P. Trombetas, Consensus and Clawage. Party Aligment in Greece 1945-1965, New York 1974, s. 295.

’S.G. Xydis, Coups and Countercoups in Greece 1967-1973, ,Political Science Quarterly” 1974, vol.
89, no. 3, s. 509. Pisz¢ o tym w pracy System konstytucyjny Grecji, Krakow 2004, s. 16-17.

4 C. D. Tsatsos, Making the Constitution of Grece, [w:) Constitution Makers on Constitution Making the
Experience of Eight Nations, red. R. A. Goldwin, A. Kaufman, Washington D.C. 1998, s. 75; por. tez J. Ka-
minski, System konstytucyjny Grecji, Warszawa 2004, s. 19-20.
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cjach’. Nadto nalezy zaakcentowaé generalne ujecie konstytucyjnej klauzuli, naka-
zujgcej panstwu chroni¢ wlasnosé. Klauzula ta obejmuje wszystkie typy i odmiany
(formy) wiasnosci uznawane w greckim systemie prawnym. Adresowana jest do
pafistwa, co oznacza, ze powinnos¢ ochrony wiasnosci spoczywa na wszystkich
organach panstwa, tj. zaréwno organach wladzy ustawodawczej (w trakcie stano-
wienia prawa), na organach wladzy wykonawczej, jak réwniez na wladzy sadowni-
czej 1 wspoldziatajacych z nig organach ochrony porzadku prawnego.

Z drugiej strony, sformutowanie wykluczajace mozliwo$¢ korzystania
z wlasnosci w sposéb sprzeczny z interesem powszechnym $wiadczy o przekona-
niu ustrojodawcy greckiego, ze wlasno$¢ nie jest prawem o charakterze absolut-
nym, z ktérego podmiot tego prawa korzystaé moze bez jakichkolwiek ograniczen.
Co wigcej, ustrojodawca wskazuje na punkt odniesienia determinujacy ogranicze-
nia. Dobrem, ktére uzasadnia¢ moze zaréwno wprowadzanie, jak i stosowanie
ograniczen przy korzystaniu z prawa wlasnosci, jest wskazany przez ustrojodawce
winteres powszechny”. W opinii B. Banaszaka ,interes powszechny” czy ,.cel pu-
bliczny” interpretowac nalezy jako ,,dobro ogotu”, pojmowane badz z perspektywy
calego spoleczenstwa, badz tez z perspektywy wspolnoty regionalnej lub lokalne;®.

Rzecz oczywista, ze pojecie ,,interesu powszechnego” nie jest jednoznacz-
ne. Z reguly podlega ono wielu i to zréznicowanym interpretacjom. Wymaga za-
tem wykladni zar6wno przez ustawodawce, gdy stanowi on prawo dotyczace wila-
snosci oraz jej ograniczen, jak 1 przez organy stosujace prawo, gdy przyjdzie im in
concreto interpretowac i okreslac¢ granice ,,interesu powszechnego” w konkretnych
przypadkach stosowania prawa.

Wspomniana tu wicloznaczno$¢ powoduje, ze ustrojodawca konstytucyjny
zdecydowal si¢ na rozbudowg postanowien odnoszacych si¢ do odjecia czy pozba-
wienia wlasnosci badz czasowego ograniczenia w wykonywaniu uprawnien nale-
zacych do jej istoty. Nadto ustrojodawca sformulowal w art. 18 szereg unormowarn
o charakterze ,,przedmiotowym”, dotyczacych wlasnosci kopalin, skarbow arche-
ologicznych, wdd, terendw rolnych, terendow niezbednych dla potrzeb gospodarki
komunalnej oraz wlasnosci klasztoréw 1 patriarchatéw. Unormowania te dotycza
sktadnikéw materialnych wiasnosci, znajdujacych sie¢ w bezposrednim zasiegu od-
dzialywania ,,interesu powszechnego” (o zasiggu ogolnokrajowym badz lokalnym).

W pierwszej grupie unormowan zwraca uwage wynikajacy z art. 17, ust. 2 za-
kaz pozbawiania wlasnosci (wywlaszczenia) na inne cele niz ,,ze wzgledu na interes
publiczny” nalezycie uzasadniony. Wywlaszczenie uzasadnione takim interesem moze
nastapi¢ jedynie w drodze orzeczenia sadowego 1 zawsze za uprzednim pelnym od-
szkodowaniem. Odszkodowanie to winno odpowiada¢ wartosci (rynkowej) wywlasz-
czanej wlasnosci w dacie ferowania orzeczenia sadowego (rozprawy sadowej). Jesli
jednak warto$¢ prawa podlegajacego wywlaszczeniu ulegnie zmianie po ogloszeniu
aktu wywlaszczenia, zmiana tej wartosci nie powinna byé uwzgledniana.

% Na gruncie polskim pisala o tym S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci,
Krakéw 2003, s. 15 i nast.
®B.Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 1999, s. 196.
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Wywlaszczenie i odszkodowanie

O wywlaszczeniu i odszkodowaniu orzekaja zawsze sady cywilne. Sad moze okre-
sli¢ najpierw wstgpng warto$¢ prawa wilasnosci, ktérego dotyczy wywlaszczenie.
Jesli orzeknie wowczas o wysokosci odszkodowania, to moze zobowigzaé upraw-
nionego do uzyskania takiego odszkodowania, by ztozyl on kaucje przed podje-
ciem odszkodowania. Wowczas spodziewaé sie nalezy kolejnego ostatecznego
orzeczenia sadu, ktore ustali ostateczng warto$¢ wywlaszczonego prawa wilasnosci
1 ostateczng wysokos¢ odszkodowania. Postanowienie sadu powinno wskazywaé
zrédla pokrycia odszkodowania. Maksymalny czas na wyplate ostatecznego od-
szkodowania zostal przy tym konstytucyjnie ustalony; wynosi on péttora roku od
ogloszenia decyzji o odszkodowaniu tymczasowym (wstepnym) lub w razie zada-
nia ostatecznego okreslenia odszkodowania od stosownego orzeczenia sadu. Jesli
w ciagu tego okresu podmiot zobowiazany do wyplaty odszkodowania nie wywia-
ze si¢ z tego obowiazku, art. 17, ust 4 konstytucji greckiej postanawia, ze wy-
wlaszczenie staje si¢ niewazne z mocy prawa. Do momentu wyplaty odszkodowa-
nia ostatecznego wlasciciel zachowuje dotychczasowe prawo wlasnosci. Sad
winien okresli¢, orzekajac o wywlaszezeniu, czy zajecie obiektu wywlaszczanego
jest mozliwe od momentu wyplaty odszkodowania tymczasowego (wstepnego),
czy dopiero od chwili otrzymania przez wlasciciela odszkodowania ostatecznego.

Ustrojodawca konstytucyjny ponadto zastrzegl, ze odszkodowanie za wy-
wlaszczong wlasno$¢ nie moze by¢ poddane optatom, podatkom badz potraceniom.
Art. 17, ust. 6 1 7 rozstrzygaja na poziomie konstytucyjnym istotne praktycznie,
jakkolwiek relatywnie szczegbélowe kwestie wywlaszczania lub zajmowania nieru-
chomosci dla wykonywania robét spolecznie uzytecznych lub majgce ,,podstawo-
we” znaczenie dla gospodarki kraju.

W takich przypadkach konstytucja dopuszcza ustawowe uregulowanie za-
sad wywlaszczania zarowno nieruchomosci bezposrednio niezbednych dla wyko-
nywania wskazanych tu robét, jak réwniez ewentualnego zajecia terendéw przyle-
glych lub zwiazanych z wykonywanymi robotami. W przypadku gdy roboty te
podejmowane s w interesie panstwa, osob prawnych prawa publicznego, wspdlnot
lokalnych, organizacji uzytecznosci publicznej badz przedsiebiorstw publicznych,
a ponadto wymagaja drazenia tuneli badz prowadzenia prac podziemnych na od-
powiedniej glebokosci, ustawa dopusci¢ moze odstapienie od zasady wyplacania
odszkodowania. Odstapienie to nie jest jednak mozliwe, gdy prowadzone prace
naruszajg normalne korzystanie z budynkdéw, jakie usytuowane sg na obszarze
prowadzonych inwestycji. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przy praktycznej
randze rozstrzyganych zagadnien daleko posunigta zostala szczegotowosé (wrecz
kazuistyka) analizowanych unormowar’.

" Europejski Trybunat Praw Cziowieka (orzeczenie Tsomtsos v. Grecja z 1996 r.) zakwestionowat nad-
mierng sztywno$¢ ustalania wysokos$ci odszkodowan. Cyt. za: http://emiskp.echr.coe.int/tkpl97/view.asp?item=
2&portat=hbkmé&action=html 1 &higlight-tsomtsos&sessional=3090485&skin=hudoc-en (29.04.2005). Por. tez:
Protokél Dodatkowy do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosdci (Dz. U. 1995 r. nr 36,
poz. 175).
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W grupie unormowan odnoszacych sig¢ do ,,bogactw podziemnych”: kopa-
lin®, urzadzen wydobywczych, a nadto — grot, skarbow archeologicznych i wyko-
palisk, dopuszczalne jest odrgbne, ustawowe uregulowanie kwestii ich wiasnosci.
Podobna zasada odnosi si¢ réwniez do wiasnosci duzych jezior, lagun oraz terendéw
poddanych osuszaniu.

Kilka odrgbnych unormowan konstytucyjnych dotyczy terendéw rolnych
oraz gruntéw opuszczonych. W odniesieniu do gruntéw rolnych konstytucja prze-
widuje mozliwos¢ ich komasacji’ (scalania) na zasadach okreslonych ustawowo.
Ustawa moze rowniez miesci¢ unormowania zapobiegajace rozdrabnianiu wlasno-
sci rolnej. Unormowanie to dowodzi, ze konstytucyjna zasada ograniczenia bez-
wzgledne] swobody korzystania z wlasnosci ze wzgledu na interes powszechny
znajduje konkretyzacj¢ w zakresie korzystania z wlasnosei gruntéw rolnych. W od-
niesieniu do gruntow opuszczonych, zgodnie z art. 18, ust. 6 ustrojodawca przewi-
duje mozliwos¢ wprowadzenia unormowan ustawowych, ktore stanowitby podsta-
we¢ prawng dla wykorzystania opuszczonych gruntow albo przez przydzial rolni-
kom nieposiadajacym ziemi, albo przez wykorzystanie ich dla potrzeb gospodarki
narodowej. Gdyby w okresie poZzniejszym odnalezli si¢ wlasciciele gruntéw opusz-
czonych, moga oni — na zasadach ustawowych — uzyskaé czesciowe lub pelne od-
szkodowanie.

Charakterystyczng klauzulg, wychodzaca naprzeciw potrzebom rozbudowy
miast oraz rozwoju gospodarki komunalnej, zawiera art. 18, ust. 7. Dopuszcza on
mozliwos$¢ ustawowego regulowania zasad zagospodarowania przestrzennego oraz
ustanawiania wspoétwlasnosci terendow w przypadkach, gdy budownictwo 1 zago-
spodarowanie terenéw podmiejskich nie odpowiada aktualnie lub w przyszlosci
wymogom gospodarki przestrzennej 1 rozwoju miast.

Ustrojodawca konstytucyjny przewidziat w art. 18, ust. 5 przypadki ogra-
niczenia wlascicieli w uzytkowaniu lub uzywaniu ich wlasnosci ze wzgledu na
szczegbdlne okolicznosci (np. stan kleski zywiolowej). Jezeli w takich okoliczno-
$ciach nastapi ograniczenie praw wlasciciela, ustawa moze dopusci¢ powinnosé
domagania si¢ przez wlascicieli odpowiednich zaptat, ktorych wysokos¢ winna byé
okre$lana indywidualnie, stosownie do zaistnialych warunkow. Ustanie szczegdl-
nych okolicznos$ci sprawia, ze wilasciciele powinni uzyskaé pela dyspozycie
swoimi prawami, za$ roboty ¢zy czynnosci ograniczajace ich prawa podlegaja au-
tomatycznemu wstrzymaniu.

¥ Kopalinami tymi sa przede wszystkim boksyty, rudy cynku i baru. Nadto w pémocnej Grecji sa kopal-
nie pozyskujace inne metale kolorowe, w tym réwniez srebro i zioto. Por. T. Czekalski, Grecja, Warszawa
2003, s. 60.

? Rolnictwo greckie charakteryzuje si¢ duzym rozdrobnieniem gospodarstw. Dominuja w nim gospodar-
stwa o powierzchni 0,1 do 5 ha. Na poczatku lat szes¢dziesiatych XX wieku stanowity one niemal 80% ogolu
gospodarstw rolnych i zajmowaty facznie ponad potowg uzytkow rolnych. Por. A. Brzezinski, Grecja, Warsza-
wa 2000, s. 141.
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Wlasnos¢ Kosciola Prawoslawnego

Szczegdlna pozycja kosciola prawostawnego'® w Grecji sprawia, ze pewne nieru-
chomosci koscielne traktowane sg w sposéb wyjatkowy. Elementy tej ochrony
znalazly wyraz w postanowieniu art. 18, ust. 8, zgodnie z ktérym:

Wtasnos¢ ziemska klasztoréw patriarszych Swietej Anastazji Pharmacolytria na Pélwyspie Chalcy-
dyckim, Swigtego Wlatadesa w Salonikach i Swigtego Jana Ewangelisty Teologa w Patmos, z wyjat-
kiem terenéw im podleglych, nie moze byé¢ wywlaszczona. Nie podlegaja takze wywtaszczeniu dobra
patriarchatéw: Aleksandrii, Antiochii i Jerozolimy oraz Swietego Klasztoru na Synaju.

Ochrona tych obiektow znalazta wyraz w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, jakkolwiek trybunal podkreslit mozliwos$é wyjatkowe-
go odstapienia od niej w uzasadnionych okolicznosciach, zwlaszcza w odniesieniu
do innych obiektéw koscielnych''.

Uwagi koncowe

Unormowania wlasnosciowe w konstytucji greckiej z 1975 r. (w brzmieniu nada-

nym nowelizacja z 2001 r.) stanowig typowy przyktad proby wywazenia pomiedzy

postulatem pelnej ochrony wiasnosci 1 innych praw majatkowych (w rozumieniu

konstytucyjnym) a potrzeba ochrony interesu powszechnego (publicznego). Dowo-

dza, ze promowanie mozliwie caloSciowej ochrony wiasnosci (w znaczeniu kon-

stytucyjnym) ustepuje odcinkowo uwzglednieniu jej koniecznych ograniczen — az

po odjeciu w ramach procedur wywlaszczeniowych. Warunkiem siegniecia po

wspomniane tu procedury jest:

1) nalezycie uzasadniony interes publiczny,

2) zachowanie ustawowo (a wigc z udzialem parlamentu) ustalonych procedur
wywlaszczeniowych,

3) przyznanie pelnego odszkodowania w naturze lub pienigdzu.

Swoistoscia greckiej konstytucji jest nader dokladne okreslenie parame-
tréw naleznego odszkodowania: co do wysokosci, czasu uiszczenia, sagdowej drogi
(jako wylacznej) jego okreslenia, gwarancji korzystania z wywlaszczonej wlasno-
$ci przed uiszczeniem (wyplata) odszkodowania, zwolnienia kwot odszkodowania
od obciazen podatkowych (daninowych).

Inng specyficzna cecha unormowania greckiego jest konstytucyjne uregu-
lowanie dopuszczalnych ograniczent wlasnosci w przypadkach wykonywania robdt

' T. Czekalski, op. cit., s. 29-30. Wyznawcy prawostawia stanowia w Grecji 96-97% ogétu mieszkari-
cow. Konstytucja z 1975 r. traktuje koscidt prawoslawny jako skupiajacy wyznawcéw religii dominujacej. Grecki
koscidt prawostawny pozostaje kosciolem autokefalicznym (tj. odrgbnym organizacyjnie i niezaleznym od innych
koscioléw prawoslawnych); zarzadza nim Swigty Synod, w skitad ktérego wchodza aktualni biskupi greckiego
ko$ciota prawostawnego (art. 3 ust. 1 konstytucji).

" Por. orzeczenie Holy Monasteries v. Grecja (1994). Cyt. za: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp1 97/view.
asp?item=1&portal=hbkmé&action=htm1&highlight=holy%20%7c%20monasteries&sessional=309048 5&skin=hu
doc-en (29.04.2005).
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»spolecznie uzytecznych” (a wiec motywowanych interesem publicznym), podej-
mowanych w interesie panstwa, oséb prawnych prawa publicznego, wspélnot lo-
kalnych, organizacji uzytecznosci publiczne) i przedsiebiorstw publicznych (art. 17,
ust. 6 1 7 konstytucji). Dotyczy to takze inwestycji majacych ,,podstawowe znacze-
nie dla gospodarki kraju”. W tych przypadkach ustawa (akt parlamentu) moze do-
puscié zlagodzenie ogdlnych rygorow ograniczenia wlasnosci, a w pewnym zakre-
sie (budowa tuneli podziemnych) nawet odstapié¢ od orzekania o odszkodowaniu.
Regulacje te o stopniu trwaltosci (i nadrzg¢dnosci) charakterystycznym dla unormo-
wan konstytucyjnych dowodza pragmatyzmu ustrojodawcy konstytucyjnego i sta-
nowig istotng koncesje w kierunku szerszego uwzglednienia przy ochronie wlasno-
Sci kryterium interesu publicznego (w wymiarze ogolnokrajowym, regionalnym,
lokalnym, a nawet $rodowiskowym)'2. Dowodzg tez intencji wywazenia racji po-
miedzy ochrona wlasnosci (praw majatkowych) a interesem publicznym. W zad-
nym jednak zakresie dopuszczone ograniczenia nie mogg — sadzi¢ nalezy — pozba-
wi¢ wlasnosci (w trybie innym niz wywlaszczenie) w zakresie jej istotnych
(esencjonalnych) skladnikéw i uprawnien, w tym uniemozliwienia korzystania lub
dysponowania tymi sktadnikami i uprawnieniami wywodzonymi z prawa wlasno-
§ci (i innych praw majatkowych)".

2 por. 1. Nakielska, Prawo do wlasnoici w $wietle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Obywa-
tela, Wroclaw 1998, s. 16.

13 Por. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Papamichalopoulos i inni v. Grecja (1996).
Cyt. za: hitp://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/portal.asp?sessional=3090485&skin=hudoc-en (29.04.2005).
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JACEK ZALESNY, ODPOWIEDZIALNOSC KONSTYTUCYJNA
W PRAWIE POLSKIM
OKRESU TRANSFORMACJI USTROJOWE]J,
[TORUN 2005, ss. 307]

Ksigzka Jacka Zalesnego dotyczy kwestii odpowiedzialnosci konstytucyjnej — szcze-
gblnego rodzaju odpowiedzialnosci prawne;j, $cisle zwigzanej z odpowiedzialnoscia
polityczna. To forma odpowiedzialnosei, dotyczaca politykéw sprawujacych najwaz-
niejsze funkcje w panstwie. Sa to fundamentalne kwestie dla funkcjonowania kazdego
systemu politycznego, czy szerzej spolecznego, ale takze systemu prawnego. Zagad-
nienia te zostaly przedstawione w omawianej pracy w odniesieniu do okresu transfor-
macji ustrojowej w Polsce, ksztaltowania si¢ nowego tadu prawnego i porzadku poli-
tycznego. Tak okreslone ramy opracowania zostaly doprecyzowane przez autora we
wstepie.

Zdaniem autora, wyznaczenie czasowych ram analizy, nie budzi watpliwo-
$ci, co do poczatku transformacji ustrojowej: za poczatek przeobrazen przyjmowa-
ny jest rok 1989. Trudno$ci pojawiaja si¢ przy wyznaczeniu daty koficowej zaini-
cjowanych zmian. Autor stwierdza, ze w interesyjacym go obszarze rozwazan
rzeczywistosci prawno-ustrojowej ,,obowiazek dostosowania materii ustawodaw-
czej do norm zagwarantowanych w konstytucji — co do istoty — wypekiony zostat
dopiero w 2003 roku poprzez uchwalenie przez Sejm 29 sierpnia ustawy o zmianie
ustawy o Trybunale Stanu”. Ta data jest dla autora punktem wyznaczajacym ramy
czasowe opracowania. Uwagi nasuwajace si¢ w tej kwestii sg dwojakiego rodzaju.
Jest poniekad oczywiste, ze udzielenie powszechnie akceptowanej odpowiedzi na
pytanie o poczatek i koniec transformacji ustrojowej w Polsce jest praktycznie
niemozliwe. Mamy do czynienia z procesem, a w takich sytuacjach, $cisle wyzna-
czenie ram czasowych jest zawsze problematyczne. Jest wiec, suwerenng decyzja
autora wprowadzenie przedzialu czasowego prowadzonych badan i nalezy ja zaak-
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ceptowad. Z drugiej jednak strony, nie mozna pomijaé faktu, ze przywrdcenie od-
powiedzialnosci konstytucyjnej w Polsce nastapito w okresie stanu wojennego,
a to, przynajmniej potencjalnie, rzutuje na sformutowanie waznej badawczo hipo-
tezy. Jest ona wyrazona przez autora, na stronie 88, gdy pisze, ze ,,nowa ekipa rza-
dzaca szukajac legitymizacji dla siebie gniew suwerena prébowala skierowaé na
poprzednikéw”. I dalej: ,,Zapotrzebowanie spoleczne na juz z samej nazwy groznie
brzmiacy ‘trybunal’ nabieralo nowego kolorytu”. Jest to bardzo wazne zagadnienie
z punktu widzenia prowadzonych badan; wigze si¢ bowiem z pytaniem, czy zmia-
ny po roku 1989 w zakresie odpowiedzialnosci konstytucyjnej politykéw majg
charakter prawno-instytucjonalny, czy tez mamy do czynienia rOwniez ze zmiang
jakosciowa, funkcjonalna ustrojowo? Te uwagi nie stanowig zarzutu wzgledem
autora opracowania, a jedynie podkreslaja wieloplaszczyznowosé przedmiotu ba-
dawczego, warunkujaca mozliwosé zroznicowanych interpretacji.

W przyjetej konstrukeji pracy, ztozona problematyka badawcza przedmio-
tu, charakterystyczna dla pogranicza badawczego takich dyscyplin jak prawo
(zwlaszcza prawo konstytucyjne) i politologia zostala uwzgledniona. Znajduje to
wyraz w zastosowanych metodach badawczych, przede wszystkim, przez wyko-
rzystanie analizy prawno-instytucjonalnej aktow prawnych, analizy poréwnawczej
w odniesieniu do instytucji politycznych i badan historycznych nad dziejami in-
stytucji Trybunatu Stanu w Polsce. Jest rowniez widoczne w konstrukcji pracy.
Calos¢ opracowania sklada si¢ ze wstepu, pieciu rozdziatdéw i zakonczenia. Roz-
dzial pierwszy (s. 13-71) poswiecony jest omowieniu odpowiedzialnosci konstytu-
cyjnej na tle koncepcji odpowiedzialnosci. Drugi — przedstawia odpowiedzialnos¢
konstytucyjna w polskim konstytucjonalizmie XX w. (1918-1997; s. 72-119). Roz-
dzial trzeci zawiera charakterystyke Trybunalu Stanu (s. 122-158), a w czwartym
prezentowana jest ,,Kognicja Trybunalu Stanu” (s. 159-206). Piaty, ostatni roz-
dzial, autor poswigca oméwieniu kwestii proceduralnych, postgpowania w sprawie
odpowiedzialnosci konstytucyjnej. Catos¢ uzupeinia zakonczenie i bibliografia.

Z punktu widzenia konstrukcji pracy mamy do czynienia z opracowaniem
kompletnym, uwzglgdniajacym wszystkie aspekty omawianego zjawiska, poczaw-
szy od rozwazan o charakterze filozoficzno teoretycznym, a koncentrujacych sie na
problemach filozofii i teorii prawa oraz filozofii polityki, a konczacych si¢ na
szczegotowych badaniach i interpretacji przepiséw materialnych i procedur poste-
powania przed Trybunatem Stanu.

Kompleksowe opracowanie, i proba ujgcia omawianej problematyki w jej
roznych aspektach jest niewatpliwa zaleta pracy. Dzigki temu praca dobrze wypel-
nia luke w literaturze przedmiotu, zwlaszcza w kontekscie aktualnej sytuacji poli-
tyczno-prawnej, gdzie z jednej strony mamy do czynienia z wyraznymi dazeniami
do ,,uruchomienia maszynerii” odpowiedzialnosci konstytucyjnej, jako niewyko-
rzystywanego nalezycie instrumentu ustrojowego, a z drugiej — pojawiaja si¢ mate-
rialne przestanki wdrozenia tego typu postepowania, ktérymi, oprécz woli poli-
tycznej podmiotéw sprawujacych wladze, sa rowniez wstegpne ustalenia waznych
faktow, dokonane glownie na podstawie dzialalnosci sejmowych komisji sled-
czych, powotanych w czasie ubieglej kadencji Sejmu.
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Poszczegdlne czesci opracowania zwracajg uwage zréznicowanym cha-
rakterem. W pierwszej, omawiajac istot¢ zjawiska odpowiedzialnosci, autor stara
si¢ o bardzo precyzyjne ustalenia terminologiczne, wychodzac, a raczej wskazujac
na ,,wielo$¢ podejsé filozoficznych, ktorym towarzyszy wielos¢ okreslen odpowie-
dzialnosci” (s. 14). To bardzo skomplikowana filozoficznie problematyka, ktora
nawet w starannie przeprowadzonych rozwazaniach wstgpnych nie sposéb wyja-
$nié i rozstrzygnal. Nie jest bledem autora rozwijanie rozwazan w tym zakresie.
Jest to pewien standard, raczej cecha mlodych, ambitnych badaczy, ktérzy dazac
do pelnego przedstawienia omawianego zjawiska, wiklaja si¢ w prezentowanie
kwestii pozbawionych zaréwno istotnego znaczenia z punktu widzenia pracy, jak
1 mozliwosci stworzenia ad hoc satysfakcjonujacych rozwiazan. Dostrzega to autor
w podsumowaniu tej czg¢sci piszac, ze odpowiedzialnosé w swych wielorakich
uwarunkowaniach nie objawia si¢ jednolicie (s. 71).

Druga czes$¢ stanowi rzetelng rekonstrukcje odpowiedzialnosei konstytu-
cyjnej w Polsce w latach 1918-1989. Jest oparta na bogatym materiale zrodlowym
i literaturze przedmiotu. Ukazuje zmiany jakie nastgpowaly w okresie migdzywo-
jennym od czasu konstytucji marcowej od konstytucji kwietniowej, a takze w okre-
sie po zakonczeniu II wojny §wiatowej 1 zmianach systemowych w Polsce. Bardzo
cickawe, chociaz niezbyt obszerne uwagi dotycza problematyki odpowiedzialnosci
politycznej w poczatkowej fazie ksztaltowania si¢ niepodlegltosci (do czasu uch-
waly Sejmu z 20 lutego 1919 roku — niekiedy okreslanej mianem ,,matej konstytu-
cji”), a takze zagadnienia odpowiedzialnosci politycznej, ktére ujawnito si¢ w roku
1982, w catkowicie odmiennych realiach. To bardzo wazne okolicznosci, ktore,
gdyby bardziej wnikliwie je przeanalizowaé, pozwalalyby na sformulowanie inte-
resujacej tezy na temat korelacji odpowiedzialnosci ze zjawiskiem legitymizacji
wladzy polityczne;.

Znacznie lepiej autor porusza si¢ przedstawiajac zagadnienia prawno-
instytucjonalne zwigzane z funkcjonowaniem Trybunalu Stanu na gruncie aktual-
nych, obowigzujacych regulacji konstytucyjnych 1 ustawowych. Ta czgs$¢ opraco-
wania jest najbardziej wartosciowa. W pelni oddaje zlozona problematyke odpowie-
dzialno$ci przed Trybunalem Stanu. Prezentowane s3 w nie) nie tylko podstawowe
* kwestie instytucjonalne i proceduralne, ale takze, co warte podkreslenia, udane
proby przedyskutowania zagadnien niejasnych, kontrowersyjnych, wymagajacych
rzetelnej wiedzy 1 poprawnej interpretacji prawniczej. Jako przyktad moze postu-
zy¢ omawiane przez autora zagadnienie konkurencyjnej wiasciwosci Trybunalu
Stanu 1 tylko szczegdlnych sytuacji wylaczajacych odpowiedzialnos¢ przed sadami
powszechnymi i wojskowymi, osdb wchodzacych w sktad Rady Ministréw, ktére
popehily przestepstwo (s. 203-205).

Opracowan naukowych dotyczacych problematyki konstytucyjnej i ustro-
jowej, uymujacych rzeczone zagadnienia w aspekcie transformacji systemu poli-
tycznego jest wiele, ale tylko nieliczne poswiecone sg zagadnieniom odpowie-
dzialnosci konstytucyjne;.

Dodatkowy walor pracy polega na tym, ze ukazuje ona genezg 1 sposob in-
korporacji do systemu politycznego instytucji, jesli nie nowe), to na pewno takiej,
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z ktorag w ramach transformacji ustrojowej wiazano i wiaze si¢ wiele nadziei. Jej
wykorzystanie jest uzaleznione od woli politycznej sprawujacych wiladzeg. Zapo-
wiedzi zdecydowanych dzialan pojawialy si¢ wielokrotnie. Jest to rowniez widocz-
ne w chwili obecnej, a ostatnie zmiany na scenie politycznej i przeobrazenia
w uktadzie wladzy wskazuja, ze istnieje duza szansa na uruchomienie tej instytucji.
Warto, nie tylko z tych powodow, siegna¢ do omawianego opracowania, aby zapo-
zna¢ si¢ z problemami odpowiedzialnosci przed Trybunatem Stanu.
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Tadeusz Biernat

KRYSTYNA LESZCZYNSKA, RZADY
RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE] W LATACH 1989-2001.
SKEAD, ORGANIZACJA I TRYB FUNKCJONOWANIA,
[TORUN 2005, ss. 482]

Dr Krystyna Leszczynska w swojej pracy podejmuje podstawowe z punktu widze-
nia funkcjonowania systemu politycznego 1 ustroju panstwa zagadnienia organiza-
cji i funkcjonowania rzadu. Jego szczegdlna pozycje wyznacza typ systemu wladzy
opartej na wzorcach parlamentaryzmu. W tej sytuacji zbedne jest przekonywanie
o tym, ze podjety przez autorke projekt badawczy jest wazny zaréwno w zakresie
badan politologicznych, jak i nauk prawnych (konstytucjonalizmu). Konstrukcja
wladzy wykonawczej i jej realne dzialania wladcze stanowig fundamentalng kwestie
z punktu widzenia organizacji i fadu kazdego systemu politycznego, czy szerzej
spolecznego, ale takze systemu prawnego. W recenzowanej pracy wskazane wyzej
zagadnienia zostaly przedstawione w scisle okreslonej cezurze czasowej — lat 1989-
2001, a wigc rzadoéw z okresu transformacji ustrojowej w Polsce — lat ksztaltowania
si¢ nowego ladu prawnego i porzadku politycznego. Warto na ten fakt zwrocié
uwage z dwoch wzgledow. Po pierwsze, dynamika procesu politycznego w tym
okresie jest znaczna, totez wszelkie préby opracowania naukowego zachodzacych
zjawisk sa niezwykle cenne i przydatne w szerokim wachlarzu podejmowanych
badan politologicznych, prawnych dotyczacych tego okresu. Po drugie, wspomnia-
na dynamika przeklada si¢ nie tylko na znaczng rotacje personalna w organach
wladzy, zmiany polityczne, organizacyjne, ale, przede wszystkim, na niezbedne
zmiany w sferze prawnej, co skutkuje wprowadzeniem w Zycie wielu réznej rangi
i rodzaju aktow prawnych. To wszystko musiala autorka opracowania przebadac.
Jest to godne podkreslenia, bo oprécz obszernego materiatu legislacyjnego, ktory
stanowi podstawowe zrdédlo opracowania, autorka korzysta z niepublikowanych
materialow (aktow normatywnych i dokumentéw), wywiaddw i relacji, materialéw
prasowych, a takze opracowan naukowych tematu.
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Zdaniem autorki, podstawowym celem badawczym pracy byla ,,proba od-
powiedzi na pytania: co warunkowalo 1 jak ksztaltowaly sie sktady Rzadow, jaka
byta ich organizacja oraz jak funkcjonowala Rada Ministréw w Polsce w latach
1989-2001, a wigc w okresie ponad dziesigciu lat transformacji systemowej, w wy-
niku ktorej Rzad stal si¢ gléwnym osrodkiem podejmowania decyzji politycznych”
(s. 6). Nalezy stwierdzi¢, ze na tak postawione pytanie badawcze, zwlaszcza jego druga
cze$¢, autorka odpowiada w sposob pelny. Co wigcej, wydaje si¢ godne podkreslenia,
ze postawiony cel badawczy zostal zrealizowany w sposob perfekcyjny.

Formulujac taka opinig¢ cheialbym ja szerzej uzasadnié. Z punktu widzenia
metodologii nauk spolecznych, a politologii w szczegdlnosci, a takze z punktu
widzenia funkcji nauki 1 oczekiwan, jakie sq kierowane pod adresem badaczy rze-
czywistos$ci politycznej, doszto — moim zdaniem — do zachwiania istotnych propor-
¢ji miedzy orientacjami badawczymi. Migdzy innymi, pod wplywem fascynacji
wystepujacymi wokol zjawiskami glebokich politycznych przemian (mozna je
rozwaza¢ w skali globalnej, a nie tylko w odniesieniu do procesu transformacji
systemowych w bylych panstwach komunistycznych) w badaniach naukowych
zaczgly wyraznie dominowaé postawy, ktorych nurtem przewodnim bylo formu-
lowanie teorii wyjasniajacych zachodzace procesy. Rywalizacja na tym polu przy-
niosta wprawdzie wiele ciekawych propozycji, ale takze konstrukcji o watpliwych
walorach eksplanacyjnych, stabo ugruntowanych w materiale empirycznym, szo-
kujacych intelektualnie tylko na krétka mete. W dazeniu do oryginalnosci zapo-
mniano, ze nauka to réwniez rzetelne badanie rzeczywistosci w jej réznych aspek-
tach, zmudne gromadzenie, badanie i opracowywanie materialéw ZzZrodlowych,
pozwalajacych odpowiedzie¢ na pytanie ,jak jest?”. Krétko nalezy dokonaé walo-
ryzacji okres$lonych postaw 1 dazy¢ do realizowania w badaniu naukowym de-
skryptywnej funkcji nauki. Praca Krystyny Leszczynskiej dowodzi, ze w gronie
mlodych pracownikéw nauki mozna liczy¢ na badania, przede wszystkim dzieki
ogromnej pracy wlozonej w ich przeprowadzenie, wazne, wartosciowe 1 niezwykle
przydatne; owocujace opracowaniem, ktére moze by¢ podstawa do dalszych analiz
wystepujacych w Polsce zjawisk politycznych.

Zlozona problematyka badawcza przedmiotu, charakterystyczna dla pogra-
nicza badawczego takich dyscyplin jak prawo (zwlaszcza prawo konstytucyjne)
i politologia zawsze determinuje sposéb badania, wyraznie go komplikujac. Dobre
opracowanie przedmiotu w warunkach badan interdyscyplinarnych wymaga szcze-
golnego podejscia. To udalo si¢ autorce znakomicie, a — jak sadz¢ — duze znaczenie
mialo to, ze posiada wyksztalcenie politologiczne 1 prawnicze. Znajduje to wyraz
w zastosowanych metodach badawczych, przede wszystkim, w wykorzystaniu
analizy prawno-instytucjonalnej aktéw prawnych, analizy poréwnawczej w odnie-
sieniu do instytucji politycznych. W przypadku tego typu opracowan niezwykle
wazna jest konstrukcja pracy. Calos¢ opracowania sklada si¢ ze wstepu, czterech
rozdzialow i1 zakonczenia. Rozdzial pierwszy (s. 13-38) poswiecony jest omowie-
niu konstytucyjnym uwarunkowaniom skladu, organizacji i funkcjonowania rzadu.
Drugi przedstawia sklad Rady Ministrow, analizowany w szesciu réznych aspek-
tach, od zasad jego ksztaltowania, liczby czlonkow, kwestii personalnych, organi-
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zacyjnych i politycznych (s. 43-141). Trzeci poswigcony jest omdwieniu organiza-
cji Rady Ministrow (s. 153-269). Czwarty, ostatni rozdzial, autorka poswigca
omowieniu kwestii proceduralnych zwiagzanych z trybem funkcjonowania Rady
Ministrow (s. 289-315). Caltos¢ uzupehiaja: zakonczenie, dwa aneksy, (pierwszy
zawiera niezwykle przydatne tabele, drugi zestawienia) i obszerna bibliografia.

Juz konstrukcja pracy dowodzi 1 zastuguje na podkreslenie, ze mamy do czy-
nienia z opracowaniem kompletnym, uwzgledniajacym wszystkie aspekty omawiane-
go zjawiska, a rownoczesnie skomponowanym bardzo przejrzyscie. Ulatwia to w spo-
sOb znakomity korzystanie z wynikéw opracowania.

Dodatkowy walor pracy polega na tym, ze ukazuje ona mechanizmy two- -
rzenia i sposob inkorporacji do kluczowego organu wladzy w panstwie osob, kto-
rych obecno$é, zmiana zajmowanych stanowisk, sposob dzialania w ramach Rady
Ministrow 1 jej organizacyjnego otoczenia pozwala na identyfikacje waznej czgsci
sktadowej wspolczesnej klasy politycznej. Praca ta ukazuje rowniez, w jaki sposob
ksztaltuja si¢ i zmieniaja réznego rodzaju instytucje (w znaczeniu normatywnym),
determinujace wiladze realng 1 jej funkcjonowanie.

W zakornczeniu autorka formuluje szereg istotnych tez, migdzy innymi ta-
ka, ktéra pozwala na demistyfikacje politycznych deklaracji i dazen do tworzenia
»rzadu fachowcow”, a takze bardzo interesujacych konstatacji na temat ksztalto-
wania Rady Ministrow jako procesu niesformalizowanego. Jedyne zastrzezenie
moze budzié fakt, ze autorka nie rozwija tych zagadnien w sposob petniejszy. Jed-
nakze, z drugiej strony, gdyby takie obszerne uwagi pojawily si¢ w tekscie, to do-
prowadzitoby to do rozbicia jednolitej i bardzo czytelnej jego formy, a to byloby ze
szkoda dla catosci opracowania.

Tak wszechstronne i kompleksowe opracowanie jest niewatpliwg zaletg
ksiazki, sprawia, ze jest ona doskonalym uzupelnieniem literatury przedmiotu. Jej
przydatno$¢ wyznacza nie tylko wspomniana wyzej uzytecznos$é dla dalszych,
poglebionych badan naukowych, ale takze mozliwosci wykorzystania w dydaktyce
1 przez wielu innych odbiorcéw, np. dziennikarzy. Nalezy zacheci¢ autorke do
kontynuowania pracy, aby w przyjety przez siebie sposob przeprowadzila analize
funkcjonowania rzadéw po 2001 roku. Jest wiele merytorycznych i metodologicz-
nych przestanek, wskazujacych, ze takie poszerzenie badan moze przynies¢ bardzo
wartosciowe poznawczo rezultaty.

Warto wreszcie podkresli¢ fakt, ze wszystkie czesci opracowania zawierajg
kompletne wyniki badan i sa przygotowane z najwyzsza starannoscia. Na tle aktu-
alnej literatury przedmiotu, przedstawiona praca stanowi wazna pozycje. Opraco-
wan naukowych dotyczacych zagadnien ustrojowych i polityki panstwa w okresie
transformacji systemu politycznego jest wiele, brakowato w nich jednak tak ob-
szernej 1 konkretnej monografii dotyczacej organizacji i funkcjonowania rzadéw.
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WYBOR ZRODEE DO NAUKI PRAWA WYZNANIOWEGO,
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Wybor Zrédet autorstwa dr Ewy Gajdy jest publikacja nietypowa, odbiegajaca
w formie i tresci od wydanych dotychczas w Polsce ksigzek z zakresu prawa wy-
znaniowego. Zawiera on wybor charakterystycznych zrédet dla prawa wyznanio-
wego obowiazujacego obecnie 1 w przeszlosci oraz prawa kanonicznego Kosciola
katolickiego (powszechnego i partykularnego).

Zasadnicza czes¢ publikacji poprzedzona jest wstepem (s. 11-14), w kto-
rym autorka podaje aktualny stan badan omawianej dziedziny nauki. Szkoda, ze
autorka nie zadala sobie trudu, aby ustalié na przyktad, w ktérych polskich uniwer-
sytetach wykltadane jest prawo wyznaniowe.

Ksiazka nie ma typowych rozdziatéw. Podzielono ja na trzynascie blokéw
tematycznych (nienumerowanych), przy czym w czterech pierwszych nawiazano
do konstytucyjnej systematyki zrédetl prawa, a w pozostalych dziewigciu proble-
matyka wyznaniowa ujeta jest od strony kryterium przedmiotowego, opartego
w czgsci na systematyce konkordatu z 1993 r.

W bloku pierwszym, zatytulowanym Konstytucyjne gwarancje wolnosci reli-
gijnej (s. 15-23), zmieszczono wyciag odpowiednich fragmentéw z polskich konstytu-
¢ji, poczynajac od marcowej z 1921 r. (art. 102, 109-117 i 120) przez kwietniowa
z 1935 1. (art. 81 utrzymat religijne przepisy konstytucji marcowej), ustawe konstytu-
cyjna z 1947 r., konstytucje z 22 lipca 1952 1 wreszcie ostatnia z 2 kwietnia 1997 r.

W bloku drugim zamieszczono fragmenty tylko dwoch zrédet prawa mie-
dzynarodowego traktujacych o wolnosci religijnej (s. 25-31), tj.: Konwencje
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r. i Mig-
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r. Nie-
stety, pominigto inne istotne zrodla, jak Konwencje o Prawach Dziecka z 20 listo-
pada 1989 r., Akt Koncowy Konferencji Bezpieczenstwa i Wspétpracy w Europie
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z 1 sierpnia 1975 r., Powszechna Deklaracjg Praw Czlowicka z 10 grudnia 1948 r.
czy tez Deklaracje Zgromadzenia Ogdlnego ONZ z 25 listopada 1981 r. w sprawie
wyeliminowania wszelkich form nietolerancji i dyskryminacji opartych na religii
lub przekonaniach.

Dziatl trzeci ksiazki zawiera krotkie wyciagi z trzech dokumentéw Soboru
Watykanskiego II (s. 33-37), wszystkie z 7 grudnia 1965 r., tj.: deklaracje Dignitatis
humanae 1 Gaudium et spes oraz dekret o dzialalnosci misyjnej Kosciota Ad gentes
divinitus.

Dzial czwarty zawiera problematyke konkordatowa (s. 39-63), przy czym
trzy zrodta dotycza historii prawa konkordatowego w Polsce. Sa to: pelny tekst
konkordatu z 10 lutego 1925 r. (w jezyku polskim) wraz z zalacznikiem A [wy-
ciag] i o$wiadczeniem rzadowym z 9 czerwca 1925 r. w sprawie wymiany doku-
mentow ratyfikacyjnych oraz tekst uchwaly Tymczasowego Rzadu Jednosci Naro-
dowej z 12 wrzesnia 1945 1. o jego jednostronnym wypowiedzeniu. W dalsze;j
kolejnosci przedstawiono pelny tekst konkordatu miedzy Stolicag Apostolska 1 Rze-
czapospolita Polska z dnia 28 lipca 1993 r. wraz z dokumentami towarzyszacymi
wejéciu w zycie tej umowy miedzynarodowe;'.

Blok piaty zawiera przepisy karne, traktujace o ochronie wolnosci sumie-
nia 1 wyznania w Polsce (s. 65-83). Prezentacje zrodet rozpoczeto od wyciagu
z ustawy z 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania (art. 1-7),
a w dalszej kolejnosci omoéwiono problematyke ochrony wolnosci religijnej w pra-
wie karnym, z czego 3 to juz normy historyczno-prawne, tj. kodeks kamy z 1932 r.
(rozdzial XXVI. Przestgpstwa przeciwko uczuciom religijnym, art. 172-174),
w calosci dekret z 5 sierpnia 1949 r. o ochronie wolnosci sumienia i wyznania oraz
wyciag z kodeksu karnego z 19 kwietma 1969 r. (Rozdzial XXVIII. Przestepstwa
przeciwko wolnosci sumienia 1 wyznania, art. 192-198). W dalszej czesci znajdziemy
wyciagi z trzech obowiazujacych kodeksow kamych, uchwalonych 6 czerwca 1997 r.,
tj.: kodeksu kamego (Rozdzial XXIV. Przestepstwa przeciwko wolnosci sumienia
1 wyznania, art. 194-196), kodeksu postgpowania karnego (art. 178, dotyczacy
zakazu przestuchiwania niektorych oséb jako swiadkéw) oraz kodeksu karnego
wykonawczego (Oddzial 4. Prawa i obowiazki skazanego, art. 101-102, 104, 106-
107, 110a oraz art. 130). Cennym uzupelnieniem problematyki karnistycznej sa
wyciagi z ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nie-
letnich (art. 66a) i1 petne teksty trzech rozporzadzen Ministra Sprawiedliwosci: z 5 1i-
stopada 1998 r., w sprawie szczegdtowych zasad wykonywania praktyk religijnych
1 korzystania z postug religijnych w zaktadach karnych, z 2 wrzesnia 2003 r.,
w sprawie szczegOlowych zasad wykonywania praktyk religijnych 1 korzystania

' Tj. o$wiadczenie rzadowe z dnia 26 stycznia 1998 r. w sprawie wykladni konkordatu, ustawa z 8 stycz-
nia 1998 r. o ratyfikacji konkordatu, protokét z wymiany dokumentéw ratyfikacyjnych i o$wiadczenie rzadowe
z dnia 3 kwietnia 1998 r. w sprawie dokumentéw ratyfikacyjnych konkordatu oraz obwieszczenie polskiego
ministra spraw zagranicznych z dnia 29 lipca 1999 r. o wykonaniu konkordatu wraz z zalacznikiem, tj. umowa
migdzy Rzadem RP a Konferencjg Episkopatu Polski w sprawie statusu prawnego szkot wyzszych, zakladanych
i prowadzonych przez Koscidl katolicki, w tym uniwersytetow, odrgbnych wydziatdw i wyzszych seminariéw
duchownych, oraz w sprawie trybu i zakresu uznawania przez Panstwo stopni i tytulow nadawanych przez te
szkoly wyzsze.
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z postug religijnych w zakladach karnych i aresztach sledczych, i z 14 wrzesnia
2001 r. w sprawie szczegdtowych zasad uczestniczenia w lekcjach religii 1 prakty-
kach religijnych, korzystania z postug religijnych i organizacji pracy duszpaster-
skiej w zakladach poprawczych i1 schroniskach dla nieletnich. T¢ cze$¢ ksiazki
wiencza przepisy art. 23-24 kodeksu cywilnego z dnia 23 kwietnia 1964 r. o och-
ronie dobr osobistych, tj. wolnosci religijne;.

Blok szésty zawiera wyciag ze zrodet prawa dotyczacych stosunku pan-
stwa do kosciolow 1 innych zwiazkdéw wyznaniowych w Polsce (s. 85-101), w su-
mie pigtnastu spotecznosci koscielnych, majacych regulacje ustawy indywidualnej
(katolikdw, prawostawnych, ewangelikow reformowanych i augsburskich, metody-
stow, obydwa koscioly mariawickie (katolicki i starokatolicki), staroobrzedowcow,
polskich katolikdw, adwentystow, baptystow, zielonoswiatkowcow, czlonkow gmin
wyznaniowych zydowskich, muzutmanéw i karaimow). W podsumowaniu tego bloku
tematycznego autorka znéw odwoluje si¢ do wybranych wyjatkow z ustawy o gwaran-
cjach wolno$ci sumienia 1 wyznania (art. 8-18), dotyczacych stosunku panstwa do
kosciotdéw i innych zwigzkéw wyznaniowych,

Blok siédmy dotyczy problematyki osobowosci prawnej zwigzkéw wyzna-
niowych, ich jednostek organizacyjnych (terytorialnych i personalnych) oraz ich
organdw (s. 103-158). Zamieszczono tu odpowiednie Zrédla dotyczace Kosciola
katolickiego 1 czternastu innych Kosciotéw majacych regulacj¢ ustaw indywidual-
nych. Za$ na kornicu przedstawiono tryb rejestracyjny zwigzkow wyznaniowych
W oparciu o wyciag z ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia 1 wyznania (art. 30-
38) 1 pelne teksty dwdch rozporzadzen: pierwsze juz nieobowiazujace, ministra —
Kierownika Urzedu do Spraw Wyznan z dnia 12 lipca 1989 r. w sprawie szczego-
lowych zasad i sposobu prowadzenia rejestru koscioldw i innych zwiazkow wy-
znaniowych, i drugie — aktualne Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
z dnia 31 marca 1999 r. w sprawie rejestru kosciolow 1 innych zwigzkéw wyzna-
niowych. Niezwykle cennym uzupelnieniem tej czesci pracy sa dwie Instrukcje
Episkopatu Polski, pierwsza z 15 czerwca 2000 r., dotyczaca zakresu i sposobu
uzyskiwania osobowosci prawnej przez instytucje koscielne na podstawie prawa
polskiego (wraz z zalacznikiem nr 1 i 3), oraz druga z 3 marca 2000 r. dotyczaca
sposobu powiadamiania organ6éw panstwowych o uzyskaniu osobowosci prawne;j
przez terytorialne i personalne instytucje koscielne.

Nastepnie autorka podjeta probe przykladowego opracowania wzorow
statutu koscielnej osoby prawnej, o ktdrej mowa w art. 4 ust. 3 konkordatu (s. 111-
114), oraz przedstawila wykaz organow panstwowych, ktérych nalezy powiadomi¢
o uzyskaniu osobowosci prawnej przez instytucje koscielng (s. 117).

Blok ésmy przybliza tematyke kultu publicznego (s. 159-185) przez wy-
ciag ze wszystkich (14) ustaw indywidualnych; pominieto jedynie rozporzadzenie
dotyczace Wschodniego Kosciota Staroobrzedowego, bo nie reguluje tej proble-
matyki. T¢ cze$é pracy wiencza wybrane przepisy wspolne dla wszystkich zwiaz-
kéw wyznaniowych, tj.: z ustawy o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania
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(art. 2 i 19) i dwdch rozporzadzen szczegdlowych®: z ustawy z dnia S lipca 1990 1. —
Prawo o zgromadzeniach (art. 1-4) i z ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach
i chowaniu zmarlych.

Blok dziewiaty, najobszerniejszy, dotyczy malzenstwa religijnego (s. 187-
255). W tej czesei autorka omawia zrédla dotyczace malzenstwa konkordatowego®
1 mozliwosci jego zawarcia na gruncie wszystkich jedenastu Kosciotow majacych
w Polsce regulacje ustawy indywidualnej (poza Kosciolem Katolickim Mariawi-
tow, Wschodnim Kosciolem Staroobrzedowym, Muzulmanskim i1 Karaimskim
Zwiazkiem Wyznaniowym). Prezentacj¢ wyboru zrddet rozpoczynaja dwa przepisy
ustawy z dnia 29 wrzesnia 1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (art. 63 1 84)
1 art. 10 konkordatu. Cennym uzupetnieniem tej czesci ksigzki sg normy koscielne-
go prawa malzenskiego: powszechne — z Kodeksu Prawa Kanonicznego z 25
stycznia 1983 r., dotyczace obrzadku tacinskiego (kanony 1055-1062 i 1073-1165),
1 partykularne — z Instrukeji Episkopatu Polski z 12 listopada 1998 r. dla ksiezy,
dotyczacej malzenstw konkordatowych, oraz z Kodeksu Kanonow Kosciotow
Wschodnich z 18 pazdziernika 1990 r. (can. 776-782 i can. 790-866).

Dalej zamieszczono wyciagi przepisow polskiego prawa rodzinnego i opie-
kunczego (art. 1-30 i 55-61°) oraz prawa o aktach stanu cywilnego i dwa zrédla
wykonawcze wydane przez Ministra Spraw Wewngtrznych 1 Administracji: pierw-
sze to rozporzadzenie z dnia 26 pazdziernika 1998 r. w sprawie szczegélowych
zasad sporzadzania aktow stanu cywilnego, sposobu prowadzenia ksigg stanu cy-
wilnego, ich kontroli, przechowywania i zabezpieczania oraz wzor6w aktow stanu
cywilnego, ich odpiséw, zaswiadczen 1 protokolow wraz z zalacznikami 2 i 10,
natomiast drugie to obwieszczenie z dnia 4 listopada 1998 r. w sprawie ogloszenia
wykazu stanowisk, ktérych zajmowanie upowaznia do sporzadzenia zaswiadcze-
nia, stanowiacego podstawe sporzadzenia aktu matzefistwa zawartego w sposob
okreslony w art. 1 §2 i 3 kodeksu rodzinnego 1 opiekunczego.

Blok dziesiaty zawiera regulacj¢ dotyczaca szkolnictwa wyznaniowego,
katechezy 1 dzialalnosci oswiatowo-wychowawczej wszystkich pietnastu ko$cio-
16w majacych unormowania ustawowe (wyciagi z ustaw) wraz z aktami nizszego
rzgdu oraz przepisy wspolne dla tej tematyki (s. 257-308).

Blok jedenasty dotyczy duszpasterstwa wojskowego i specjalnego oraz
stuzby wojskowej duchownych (s. 309-364). W tym miejscu zamieszczono wybra-
ne fragmenty regulacji ustawowych indywidualnych, dotyczacych wszystkich pigt-
nastu koscioléw, 1 przepisy wspolne (np. ustawa z dnia 28 listopada 2003 r.
o shuzbie zastgpcezej). Oprocz tego zamieszezono rowniez Konstytucje apostolska
Jana Pawtla II z 21 kwietnia 1986 r. na temat ordynariatow wojskowych Spirituali

? Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej oraz Edukacji Narodowe;j z dnia 12 listopada 1990 r.
w sprawie zwolniefi od pracy lub nauki osob nalezacych do koscioldw i innych zwiazkdéw wyznaniowych w celu
obchodzenia $wiat religijnych niebgdacych dniami ustawowo wolnymi od pracy, ktére zostalo zastapione innym,
z dnia 11 marca 1999 r.

> W najnowszej literaturze przedmiotu malzenstwo kanoniczne ze skutkami cywilnymi nazywane jest
malzefistwem konkordatowym. Terminu ,,malzenstwo konkordatowe” juz w 1994 r. uzyl P. Kuglarz i F. Zol!
w publikacji Malzenstwo konkordatowe, Krakéw 1994 i nazewnictwo to nie budzi wigkszej krytyki. Zob. takze
J. Krukowski, Koscidéf i Panstwo. Podstawy relacji prawnych, Lublin 2000, s. 330. Z kolei M. Pietrzak (Pra-
wo wyznaniowe, wyd. 3, Warszawa 2005, s. 255-258) uzywa terminu ,jnatzefistwo wyznaniowe i jego skutki cywilne”.
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militum curae (s. 312-316), Statut Ordynariatu Wojskowego, czyli Polowego
w Polsce, wydany przez Stolice Apostolska w dniu 21 stycznia 1991 r. i Instrukcje
Biskupa Polowego Wojska Polskiego o strukturze duszpasterskiej Ordynariatu
Polowego Wojska Polskiego z 7 grudnia 1992 r. Ciekawym zrédtem prawa jest
takze Statut Ewangelickiego Duszpasterstwa Wojskowego®.

Blok dwunasty dotyczy mozliwosci funkcjonowania organizacji koscielnych,
stowarzyszenia wiemych oraz dzialalno$ci charytatywno-opiekunczej (s. 365-396).
Regulacje indywidualne obrazuja dzialalno$¢ dwunastu kosciotéw, poza trzema,
ktore uzyskaly swoje prawodawstwo jeszcze w okresie II RP (muzulmanie, karaimi
i staroobrzedowcy).

Wreszcie blok trzynasty dotyczy dziatalnosci kulturalnej dwunastu Ko-
$ciolow i innych zwigzkoéw wyznaniowych (s. 397-409), poza tymi, ktore swoje re-
gulacje wywodza z czaséw przedwojennych.

Calos$¢é opracowania wienczy bibliografia, zgrupowana w zrédta (pan-
stwowe i koscielne) w liczbie okolo stu, a w dalszej czesci literatura, liczaca zale-
dwie czternascie pozycji.

Trudno uznaé, zeby opracowanie Wyboru zrodet wyczerpywato catos¢ pro-
blematyki prawa wyznaniowego. W zwiagzku z tak przyjetym przez autorke ukla-
dem recenzowanej ksiazki, zachodzi pytanie o jej przydatnosc¢? Patrzac przez pry-
zmat uprawianej dydaktyki, np. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego, nalezy stwierdzi¢, ze moze by¢ to publikacja niezwykle przydatna
dla takiego przedmiotu, jak Prawo kosScielne i wyznaniowe, wykltadanego od kilku
juz lat w najstarszej polskiej uczelni i cieszacego si¢ popularnoscia wsrdd studen-
tow prawa i administracji. Z powodzeniem nadaje si¢ rowniez na ¢wiczenia i semi-
naria prowadzone z tego przedmiotu.

Niemniej oryginalny sposob ujecia problematyki, w polaczeniu z tekstami
niektérych dokumentéw majacymi walor juz czysto historyczny oraz tekstami Zro-
det prawa kanonicznego, czyni omawiang publikacj¢ wielce przydatng na gruncie
procesu dydaktycznego studentéw politologii, religioznawstwa, filozofii i innych
kierunkow studiow, w tym w wyzszych seminariach duchownych.

Wydaje sie, ze do lektury opracowania moga takze siggnac funkcjonariusze
administracji panstwowej, koscielnej 1 wszyscy rzadni blizszego zaznajomienia si¢
z wybranymi zagadnieniami regulacji spraw z religia zwiazanych. W szczegdlnosci
blok Zrodel poswigconych matzenstwu konkordatowemu jest z praktycznego punk-
tu widzenia niezwykle przydatny.

* Obwieszczenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 13 listopada 2002 r. (Dz. Urz. MON nr 23, poz. 210).



