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Marek Nowak

WPROWADZENIE

Niniejszy numer kwartalnika „Państwo i Społeczeństwo” tworzy zbiór artykułów 
poświęconych w całości tematowi „Wolność, własność, władza -  dylematy doktry
ny i praktyki”1.

Zjawiska wolności, władzy własności tworzą fundamenty życia społeczne
go w jego ontologicznym wymiarze, co do tego jest powszechna zgoda. Proces 
poznawczy prowadzi do eksploracji, wyjaśniania, rozumienia rzeczywistości w sensie 
politycznym, kulturowym, budowy systemów etycznych, określenia losu jednostki 
w świecie dawnym i współczesnym, jej bytu materialnego, zabezpieczeń socjal
nych. Tak właśnie, wydaje się, została ukształtowana świadomość historyczna 
i metodologiczna widoczna w opracowaniach tworzących niniejszy zbiór.

Temat badawczy prezentowany powyżej nasuwa kilka uwag. Po pierwsze, 
wynika z niego propozycja podejścia integralnego do zjawisk będących w zasadzie 
przedmiotem kolejnych badań. Po drugie, odniesienie do praxis, powiązania z re
aliami życia społecznego. Po trzecia, założona niejako a priori dyskusyjność sta
wianych tez.

Związek między wyżej wymienionymi zagadnieniami można przyjąć za 
oczywisty, nawet jeżeli odrzucić, jak czyni to współczesna ilościowa ekonomia 
ortodoksyjna czy szkoły myślenia pozytywnego, względnie uznać za dyskusyjne 
wprowadzone przez romantyzm niemiecki, później niemieckie szkoły historyczne, 
zrodzony z nich instytucjonalizm amerykański, założenie jednolitości zjawiska, 
bazujący na wzajemnym powiązaniu i oddziaływaniu procesów społecznych. Po
wstaje jednak pytanie, czy jest to związek normatywny, „to, co powinno być”, czy 
realny, „to, co jest”. Dyskusja, czy nawet spór na ten temat nie znajduje rozwiąza

1 Problem atyka pow yższa była przedm iotem  obrad sekcji Praw o i A dm in istracja  na zorganizow anej przez 
K rakow ską Szkolę W yższą  w  m aju 2005 roku V  M iędzynarodow ej K onferencji N aukow ej „Państw o, gospodarka, 
społeczeństw o” .



nia wprost, w teoriach społecznych czy filozofii politycznej wciąż pojawiają się 
nowe propozycje.

Można jednak stwierdzić, jak to czynią szkoły liberalne, np. w Polsce Fer
dynand Zweig, że własność prywatna to najbardziej skuteczny sposób na zapew
nienie jednostce wolności, z drugiej strony -  zakres wolności człowieka wyznacza 
granice władzy.

Pojmowanie tego, czym jest wolność, podlega nieustannej interpretacji ze 
strony różnorodnych orientacji, z których każda pretenduje do realności swego 
stanowiska; wolność jako zrozumienie konieczności w materialistycznej dialektyce 
Karola Marksa, pochód ducha ku wolności, co ma stanowić kres dziejów, jak to 
ujmuje filozofia idealistyczna G. W. F. Hegla.

Pogłębienie dyskusji przynosi liberalizm, który w wersji klasycznej buduje 
pojęcie „wolności od”: własność prywatna może zaistnieć tylko w warunkach bra
ku przymusu, jak  to widzimy u Johna Locke’a i Adama Smitha. Po niepowodze
niach rynku -  skutecznego w sensie ekonomicznym, mało sprawnego czy nawet 
wręcz niesprawnego w sensie socjalnym, produkującego często więcej nędzy niż 
bogactwa, okazało się niezbędne wprowadzenie rozumienia wolności jako „wolno
ści do”. Rozróżnienie jednak wolności negatywnej, typowej dla liberalizmu klasyczne
go, od wolności pozytywnej, znamiennej dla liberalizmu socjalnego, żądającego ak
tywności państwa, spowodowało głębokie różnice wśród liberałów i uruchomiło 
zarazem bogatą literaturą, wyposażoną w analizy sensu wolności. Najwyraźniej wi
dzimy to w poszukiwaniach analitycznych Isiaha Berlina, który poddał krytyce do
tychczasowe pozytywne koncepcje wolności.

W kontekście idei wolności może pojawić się problematyka władzy. Defi
nicje są różnorodne, widoczny jest brak zgodności w poglądach na ten temat. We
dług Maxa Webera władza realizuje się w organizacji biurokratycznej, tworzącej 
najbardziej skuteczny sposób panowania. Dla Hannah Arendt władza nie jest wła
snością jednostki, lecz wspólnie działających grup lub kolektywów. Jednym z istot
nych zagadnień widocznych w tej problematyce jest rozróżnienie władzy politycznej 
od ekonomicznej. Widzimy to u Miltona Friedmana, zwolennika liberalizmu kla
sycznego. Skupienie władzy politycznej w rękach państwa, oddanie władzy eko
nomicznej prywatnym przedsiębiorcom tworzy mechanizm typu checks and balan- 
ces i automatycznie eliminuje szkodliwy dla gospodarki i społeczeństwa etatyzm.

Własność tworzy pojęcie wielopłaszczyznowe, które można analizować 
w wymiarze filozoficznym, ekonomicznym, politycznym czy prawnym. W sensie 
ontologicznym tworzy fundamenty życia społecznego jako element ustroju gospo
darczego, podstawa systemu prawnego, przedmiot stałych działań państwa. W tym 
sensie stanowi obiekt zainteresowań poznawczych szkół liberalnych, socjalistycz
nych i katolickich, zajmuje centralne miejsce w nauce społecznej Kościoła jako 
zobowiązanie prywatnego właściciela wobec innych ludzi.

Najwięcej uwagi autorzy zbioru poświęcili zagadnieniu władzy. Bogdan 
Szlachta w pogłębionym analitycznie, interesującym poznawczo artykule podej
muje zagadnienie władzy politycznej. Jest to według niego kluczowy problem dla 
doktryn politycznych. W dalszych wywodach wskazuje na niejednoznaczność ka



tegorii „władza polityczna”. W ślad za myślą polskich konserwatystów zajmuje 
stanowisko odróżnienia „dwóch stron władzy”, czyli „władzy przedmiotowej” 
i „władzy podmiotowej”. Sens tych pojęć wynika z tak ujętej analizy.

Interesujący artykuł Piotra Kimli, oparty został na myśli politycznej Arnol
da Gehlena, którego zalicza -  obok Maxa Schellera i Helmuta Plessnera -  do trójcy 
klasyków antropologii filozoficznej. Przedmiotem badań autora są społeczne po
glądy Gehlena -  porządek społeczny, autor nie wyjaśnia, czy jest to porządek natu
ralny, ma zasadzać się na trwałych instytucjach. Są to władza i państwo. To one 
tworzą gwarancje bezpieczeństwa i politycznej wolności. Filozofia polityczna 
Gehlena prowokuje do dyskusji, chociażby w odniesieniu do cytowanych rozważań 
na temat inteligencji, rekonstrukcja i analiza jego myśli jest prowadzona przy uży
ciu kryteriów obiektywnych.

Władza w stanie zagrożenia stała się przedmiotem badań Anny Citkow- 
skiej-Kimli. Punkt widzenia to wpływ fenomenu rewolucji na zmiany w struktu
rach władzy. Budowany w celach poznawczych model, jak podkreśla, doktrynalny 
tych zjawisk, weryfikuje w części praktycznej obserwacja empiryczna rzeczywi
stości politycznej. Dalsza część opracowań odnosi badany temat do zagadnień 
związanych z problematyką prawa, administracji publicznej, wspólnoty europej
skiej i gospodarki agrarnej.

Krystyna Daniel w artykule pt. „Prawo w świetle przekonań moralnych 
i politycznych” przyjmuje, że prestiż i przestrzeganie prawa zależy w znacznym 
stopniu od wyznawanych w danym społeczeństwie wartości politycznych, moral
nych i moralno-religijnych. Założenia teoretyczne tak określone weryfikuje prze
konująco, używając argumentacji empirycznej.

Celem badań Pawła Laidlera stała się analiza orzeczeń Sądu Najwyższego 
Stanów Zjednoczonych z czasów, kiedy zasiadał w nim John Marshall, w których 
sędziowie federalni uzyskali po raz pierwszy prawo do interpretowania konstytucji; 
rozumienie tego, czym jest prawo do wolności, własności, bezpieczeństwa jako 
naturalne prawo jednostek otwarło drogę dla sądownictwa amerykańskiego do 
uruchomienia procesu ochrony niezbywalnych praw człowieka.

Znaczenie zasad współżycia społecznego w prawie polskim stanowi temat 
podjęty w artykule Marcina Sali-Szczypińskiego. Przedmiotem badań autora jest 
analiza klauzuli generalnej -  pojęcia i zakresu jej stosowania. Problematyka ta 
obejmuje również sens stosowania klauzuli słusznościowych w regulacjach prawa 
publicznego.

Konstytucja Grecji uchwalona w 1975 roku zawiera normy prawne okre
ślające system społeczno-ekonomiczny tego kraju. Analizie odpowiednich w tym 
względzie uregulowań poświęciła artykuł Anna Pulit. Zagadnienia te są na ogół 
dość odległe od problematyki podejmowanej przez polskie prawo konstytucyjne, 
tym bardziej wysiłek poznawczy autorki zasługuje na podkreślenie. Autorka pod
jęła próbę ustalenia intencji ustawodawcy, zmierzającego do zabezpieczenia rów
nowagi między prawami własności a dobrze pojętym interesem publicznym.

Bronisław Bombała zastosował w swym artykule podejście personalistycz- 
ne do budowy, jak to określa, modelu administracji publicznej, który ma służyć,



jak można rozumieć, tworzeniu nowych, zreformowanych struktur, opartych na 
sprawnym i przyjaznym dla społeczeństwa zarządzaniu.

Zasada pomocniczości -  subsydiamości podjęta przez Monikę Chlipałę, 
odniesiona została przez autorkę do podziału kompetencji między organami władzy 
publicznej oraz tymi organami a korzystającymi z ich usług grupami obywateli. Roz
wiązania prawne powinny umacniać stosowanie zasady subsydiamości w działalności 
samorządu terytorialnego.

Z innej pozycji te zagadnienia ujmuje Piotr Laskowski. Wskazuje on na 
zjawisko korupcji, tworzące istotne zagrożenie dla sprawnego funkcjonowania 
samorządu terytorialnego. Samo zjawisko ocenia jako trudne do opanowania. Wię
zi partyjne, biurokracja, słaba świadomość tych spraw wciąż jeszcze in statu na- 
scendi społeczeństwa obywatelskiego, blokują skutecznie wszelkie próby kontroli.

Podobnie w spojrzeniu Marka Balickiego obraz administracji publicznej, 
w tym również służby cywilnej, nie tworzy pozytywnych odniesień w społeczeń
stwie polskim. Przeniesienie na nasz teren rozwiązań nowoczesnych, wdrażanych 
w innych krajach -  Wielkiej Brytanii -  mogłoby przynieść polepszenie sytuacji na 
tym polu.

Problematyka unijna pojawia się w pracach Dianę Roland i Justyny Mali
szewskiej-Nienartowicz, obejmując zagadnienia karty praw unijnych, analizowa
nych w aspekcie brytyjskiego porządku prawnego, oraz granic działanie Wspólnoty 
Europejskiej, które można określić przy zastosowaniu zasady proporcjonalności. W 
artykule Eleonory Marisovej głównym problemem jest rozwój słowackiego rynku 
rolnego. Autorka wskazuje na dysproporcje, które ujawnia porównanie rynku sło
wackiego z europejskim.

* * *

Wolność, władza, własność -  trzy fundamentalne zjawiska społeczne, które mogą 
prowadzić człowieka i społeczeństwo do sukcesu i rozwoju lub porażki i unice
stwienia. Należy pamiętać, że każda epoka historyczna przynosi zmiany w polity
ce, gospodarce, ideologii, świadomości społecznej, co określa zasadniczo kształt 
dyskusji w sprawach fundamentalnych. W każdej jednak epoce powinien zaistnieć 
punkt docelowy prowadzonego sporu, zawierający się w pytaniu, jak działać, aby 
polepszać, a nie pogarszać. Ta właśnie kwestia stanowi podstawowy dylemat dok
tryny i praktyki
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Paweł Laidler

WOLNOŚĆ, WŁASNOŚĆ, WŁADZA -  SĄD NAJWYŻSZY 
STANÓW ZJEDNOCZONYCH 

ZA CZASÓW SĘDZIEGO JOHNA MARSHALLA

Cechą charakterystyczną amerykańskiego systemu prawnego, powszechnie okre
ślanego jako system common law, jest prawotwórcza rola sędziów. Dzięki możli
wości tworzenia precedensów, czyli wyroków mających zastosowanie we wszyst
kich przyszłych podobnych sprawach1, sędziowie stają się podmiotem czynnie 
uczestniczącym w procesie kreowania norm prawnych. Szczególną moc w tym 
zakresie posiadają precedensy wydawane przez Sąd Najwyższy Stanów Zjedno
czonych, który jest ostateczną instancją odwoławczą zarówno na szczeblu federal
nym, jak i stanowym. Decyzje podejmowane przez dziewięciu sędziów są wiążące 
dla wszystkich obywateli i wszystkich organów władzy, wielokrotnie stając się 
podstawą kształtowania ważnych instytucji prawnych. Dlatego też kwestie wolno
ści, własności i władzy, tak istotne dla każdego systemu prawnego, były wielokrot
nie poruszane w orzeczeniach Sądu Najwyższego w XIX i XX wieku. Wśród sę
dziów, którzy wywarli znaczący wpływ na współczesny kształt amerykańskich 
unormowań prawnych, na plan pierwszy wysuwa się postać Johna Marshalla, który 
przewodniczył Sądowi Najwyższemu w początkach państwowości amerykańskiej 
w latach 1801-1835. Precedensy z tego okresu wytyczyły kierunek rozwoju prawa 
konstytucyjnego, nadając wielu pojęciom prawnym szczególny charakter.

Temat niniejszego artykułu można przedstawić w dwóch płaszczyznach -  
oceniając, jak wyglądało podejście pierwszych sędziów do kwestii wolności, wła
sności i władzy, lub badając, jak decyzje ówczesnego Sądu Najwyższego wpłynęły 
na współczesne rozumowanie amerykańskich sędziów. Warto te dwie płaszczyzny 
połączyć i przez analizę najważniejszych spraw sądowych, które zostały rozstrzy
gnięte przez Sąd Marshalla, ukazać rolę, jaką te precedensy odegrały w kształto

1 J. K n ig h t ,  L. E p s t e i n ,  The N orm  o f  S tare  D eisis, „A m erican Journal o f  Political Science” 1996, vol. 
40, no. 4, s. 1018-1035.



waniu współczesnych zasad i przepisów prawnych. Należy przy tym zaznaczyć, że 
obecne rozwiązania systemowe dotyczące pojęć wolności czy własności nie są 
bezpośrednim efektem działalności Sądu Marshalla, niemniej jednak sędziowie 
orzekający w początkach XIX wieku swoimi decyzjami wpłynęli na współczesny 
charakter i kształt rozwiązań prawnych w tym zakresie.

Amerykańskie common law oparło się w znacznym wymiarze na instytu
cjach prawnych, mających swoją genezę w angielskim systemie prawa2. Jednym 
z podstawowych źródeł poznania prawa angielskiego przez Ojców Założycieli było 
opublikowane w latach 1765-1769 dzieło sędziego Williama Blackstone’a Ko
mentarze praw Anglii3. Choć twórcy amerykańskiej konstytucji odrzucili zdecy
dowanie brytyjski model ustroju politycznego, to jednak opowiedzieli się jedno
znacznie za recepcją niezbywalnych praw jednostek: prawa do bezpieczeństwa, 
prawa do wolności i prawa do własności prywatnej. Znalazło to odzwierciedlenie 
we fragmentach amerykańskiej ustawy zasadniczej, a przede wszystkim w treści jej 
pierwszych dziesięciu Poprawek, tzw. Bill o f  Rights4 Od samego początku pań
stwowości amerykańskiej kwestie wolności i własności stały się pojęciami chro
nionymi przez konstytucję, dając możliwość określania ich definicji i zakresu 
podmiotom uprawnionym do jej interpretacji. Ojcowie Założyciele nie zdecydo
wali się jednak na nadanie w ustawie zasadniczej uprawnień interpretacyjnych 
władzy sądowniczej, dlatego podczas pierwszych lat orzekania niewiele spraw 
wpływało do Sądu i spośród wszystkich trzech gałęzi władzy judykatywa odgry
wała najmniejszą rolę5. Dopiero mianowanie przez prezydenta Adamsa Johna 
Marshalla na stanowisko Przewodniczącego Sądu Najwyższego zmieniło ten stan 
rzeczy. W krótkim czasie władza sądownicza miała stać się główną siłą polityczną 
i prawną w państwie, mając wpływ na interpretację ustawy zasadniczej, a co za 
tym idzie na najważniejsze kwestie dotyczące wolności, własności, a przede 
wszystkim władzy.

Pierwszym, a zarazem najistotniejszym sporem sądowym rozstrzyganym 
przez Sąd Marshalla była sprawa Marbury v. Madison6, w której sędziowie stanęli 
przed zadaniem określenia zakresu kompetencji poszczególnych gałęzi władzy 
federalnej. Sprawa dotyczyła odmowy wydania przez sekretarza stanu Jamesa Ma
disona dokumentu, na podstawie którego William Marbury miał zostać sędzią sądu 
federalnego. Marbury został wcześniej mianowany na to stanowisko przez odcho
dzącego prezydenta Adamsa, jednak w wyniku niedopatrzenia ówczesnego sekre
tarza stanu (którym był... John Marshall!), dokument potwierdzający nominację 
Marbury’ego nie został dostarczony do sądu federalnego, w którym miał on objąć 
stanowisko. Po rozpoczęciu urzędowania przez nowego prezydenta, Thomasa

2 R. T o k a r c z y k ,  P raw o am erykańsk ie , K raków  1998, s. 27-28.
3 W. B l a c k s t o n e ,  C om m entaries on the Law s o f  E ngland, C hicago 1979.
4 B lackstone dużo m iejsca  pośw ięca przep isom  o pow tórnym  pociągnięciu  do odpow iedzialności za to 

sam o p rzestępstw o (doub le  je o p a rd y ) ,  k tóre za podstaw ę m ają  uniw ersalną m aksym ę angielsk iego com m on law, 
m ów iącą  o tym , że żaden człow iek  n ie  m oże być skazany w ięcej n iż  raz z tytułu tego sam ego oskarżenia. Instytu
cja double  je o p a rd y  znajduje  się w  V  Popraw ce do konstytucji.

5 Spośród spraw  rozstrzygn iętych  w  latach 1790-1801 , do  historii am erykańskiego konstytucjonalizm u 
p rzeszły  dw ie: C h isho lm  v. G eorg ia  2 U.S. 419  (1793) oraz C alder v. Buli 3 U.S. 86 (1798).

6 5 U.S. 1 3 7 (1803).



Jeffersona, oraz nowego sekretarza stanu, Jamesa Madisona, wstrzymane zostały 
wszelkie wcześniejsze nominacje, w tym nominacja Marbury’ego, który wprowa
dził sprawę do Sądu Najwyższego. Kwestia sporna dotyczyła między innymi rze
czywistych relacji władzy sądowniczej i wykonawczej oraz możliwości wpływania 
przez sędziów na działania urzędników administracji prezydenckiej.

Proces Marbury v. Madison umożliwił sędziom ustanowienie niezwykle 
ważnej instytucji judicial review, która zezwalała władzy sądowniczej na kontrolę 
zgodności z konstytucją aktów prawnych wydawanych przez władzę ustawodaw
czą i wykonawczą. Rozstrzygając spór Marbury v. Madison, sędzia Marshall wy
powiedział dwa znamienne zdania, które stały się myślą przewodnią jego sędzio
wania. Stwierdził, że „obowiązkiem władzy sądowniczej jest określanie, czym jest 
prawo” oraz, że „państwo amerykańskie cechują rządy prawa, a nie rządy ludzi”. 
Przez analizę treści konstytucji John Marshall potwierdził jej supremację i nad
rzędność w stosunku do wszystkich źródeł prawa w państwie, a władzę sądowniczą 
ustanowił ostatecznym strażnikiem przestrzegania jej postanowień. Tym samym, 
począwszy od 1803 roku, sądownictwo federalne stało się ważną siłą polityczną, 
mającą wpływ na kształt rozwiązań prawnych dotyczących nie tylko prawa kon
stytucyjnego, ale również innych jego gałęzi7. Judicial review doprowadziło do 
szerokiej interpretacji prawa przez sędziów, którzy mieli za zadanie stać na straży 
przestrzegania konstytucji federalnej, najwyższego prawa w państwie. Sędziowie 
otrzymali możliwość oceny zgodności działań władzy ustawodawczej i wykonaw
czej z ustawą zasadniczą, mogąc stwierdzać o nieważności aktów prawnych wy
dawanych przez legislatywę i egzekutywę. Sprawa Marbury v. Madison wpłynęła 
również na kształt systemu kontroli i równowagi, przyznając władzy sądowniczej 
uprawnienie, którego twórcy konstytucji nie przewidzieli w momencie jej tworze
nia8. Naturalną konsekwencją było zatem zajęcie się przez sędziów umacnianiem 
obowiązywania judicial review w amerykańskim systemie prawnym przez tworze
nie odpowiednich orzeczeń sądowych. W roku 1810 Sąd Najwyższy miał za zada
nie rozstrzygnąć spór, w którym John Marshall po raz pierwszy poruszył kwestie 
prawa własności.

Pomimo zgody wśród Ojców Założycieli, że własność jest prawem funda
mentalnym, istniały rozbieżności co do określenia granic naruszania prawa własno
ści. Zagadnienie to zdawało się być znakomitą kwestią, wokół której można było 
budować judicial review: własność była wartością powszechnie aprobowaną, jej 
znaczenie nie było do końca jasne, a jednocześnie nadanie jej wyraźnej ochrony ze 
strony państwa było ważne dla jego funkcjonowania. Ochrona własności stała się 
zatem jednym z istotniejszych celów Sądu Marshalla, który uczynił z prawa wła
sności kwestię konstytucyjną. Najsłynniejszą sprawą tego okresu był spór Fletcher 
v. Peck9, w którym Sąd opowiedział się przeciwko działaniom legislatury stanu 
Georgia, unieważniającym wcześniejsze nadania ziemi, będącej własnością stano
wą. W 1795 roku grupa obywateli uzyskała prawo własności tych ziem w wyniku

7 Por. fragm enty dotyczące praw a w łasności, w chodzącego w  zakres praw a pryw atnego.
8 W. B u r n h a m, Introduction to the Law  and Legał System  o f  the United States, M innesota 1995, s. 10-19.
9 10 U.S. 87 (1810).



przekupstwa członków legislatury stanowej. Później sprzedali oni prawa do ziemi 
osobom trzecim, natomiast po ujawnieniu działań korupcyjnych legislatywa kolej
nej kadencji zniosła prawo obywateli do wspomnianych terenów. Sąd Najwyższy 
stanął zatem przed zadaniem oceny prawomocności umów własności osób prywat
nych poszkodowanych w wyniku decyzji legislatury stanu Georgia. Wydając opi
nię większościową, John Marshall oparł się na interpretacji klauzuli kontraktowej 
(.contract clause), zapisanej w artykule I konstytucji. Na mocy tej klauzuli państwo 
nie mogło wprowadzać w życie przepisów wpływających na umowę zawartą przez 
strony prywatne. Marshall opowiedział się za utrzymaniem w mocy prawa właści
cieli do rzeczonych ziem i jednocześnie podkreślił rolę Sądu w procesie ogranicza
nia ingerencji ustawodawcy w prawa nabyte jednostek (yested rights). Z jednej 
strony Sąd Najwyższy potwierdził ogólne przekonanie co do świętości prawa wła
sności, z drugiej zaś nadał temu prawu specjalne znaczenie, które zdaniem Federa- 
listów było konieczne do ustanowienia trwałej gospodarki rynkowej oraz wolnego 
i bezpiecznego społeczeństwa10. Orzeczenie w sprawie Fletcher v. Peck było sy
gnałem, że sędziowie mają zamiar chronić prawa własności jednostek kosztem 
ograniczania prerogatyw władzy ustawodawczej w tym zakresie.

Dwa lata później, w sprawie New Jersey v. W ilson", sędziowie ponownie 
stanęli przed zadaniem określenia granic prawa własności. Legislatura stanu New 
Jersey nadała część ziem plemionom indiańskim i wyjęła je z możliwości opodat
kowania przez stan. Później ziemie te zostały nabyte przez kilka osób prywatnych, 
a legislatura cofnęła swoją wcześniejszą, korzystną dla nowych właścicieli decyzję. 
Sąd Najwyższy sprzeciwił się takiemu działaniu ustawodawcy, chroniąc kontrakt 
zawarty przez osoby prywatne. Obydwie wyżej wspomniane decyzje miały docze
kać się potwierdzenia w kluczowym dla kwestii własności orzeczeniu Dartmouth 
College v. Woodward12. Sprawa dotyczyła działań legislatury stanu New Hampshi- 
re, zmierzających do przekształcenia college’u w uniwersytet stanowy. Legislatura 
zmieniła postanowienia umowy spółki akcyjnej zawartej przez prywatne strony, 
przekazując ich udziały gubernatorowi stanu. Sąd Najwyższy, ponownie interpre
tując klauzulę kontraktową, stwierdził, że umowa spółki została zawarta przez 
osoby prywatne i dlatego legislatura nie miała prawa ingerować w jej treść. Zda
niem sędziego Marshalla pojęcie kontraktu w rozumieniu artykułu I konstytucji 
miało dotyczyć transakcji zawieranych przez strony prywatne, a nie relacji poli
tycznych pomiędzy państwem i jego obywatelami13.

Dartmouth College v. Woodward jest przykładem sprawy, która choć do
tyczyła w większym stopniu prawa umów, a nie prawa konstytucyjnego, jednak 
stała się sztandarową sprawą Sądu Marshalla na temat prawa własności. Decyzja ta

10 J. N a d e l s k y ,  P riva te  P roperty  an d  the lim its o f  A m erican C onstitutionalism : The M adisonian  
F ram ew ork  an d  Its  L eg a cy , C h icago  1990, s. 190-195.

"  11 U .S. 164 (1812).
12 17 U .S. 518 (1819).
13 Późniejsza  in te rp retacja  k lauzuli kontraktow ej uległa zm ianie na początku  XX  w ieku, kiedy Sąd N aj

w yższy  rozszerzy ł m ożliw ość  ingerencji stanów  w  um ow y zaw ierane przez osoby pryw atne, jeśli ustaw odaw ca 
m iał na celu dobro  publiczne. Jednak w łasność n igdy  nie straciła statusu praw a fundam entalnego. Szerzej zob. 
J. W. P e l t a s o n ,  C orw in& P elta son 's  U nderstanding the C onstitu tion , F lorida 1994 (XIII ed.), s. 108-110.



zapewniła ochronę prywatnym inwestycjom ze strony ingerencji stanów, przez co 
zachęciła jednostki do dalszego inwestowania14. Choć sędziowie opowiadali się za 
silnym państwem, to przywiązywali również wagę do ochrony niezbywalnych 
praw jednostek. Analizując powyższe orzeczenia, można pokusić się o stwierdze
nie, że Sąd Marshalla stworzył tzw. amerykańskie common law własności. Czerpał 
bowiem wzorce z instytucji prawnych, ukonstytuowanych od wielu lat w defini
cjach i regułach common law. Jeżeli prawo to miało być podstawą orzekania przez 
sądy, to również sądy jako ważny element common law miały za zadanie określać 
granice praw własności oraz przyczyn naruszenia tych praw15.

Jak zatem widać, głównym celem Sądu Marshalla stała się raczej ochrona 
prawa własności jednostek niż ochrona suwerenności władzy ustawodawczej16. 
Niewątpliwie sprawy z zakresu prawa własności umożliwiały sędziom większą 
kontrolę legislatur stanowych. Idąc dalej tym tokiem rozumowania, można wnio
skować, że kwestie te stały się instrumentem w rękach Sądu, który walcząc o silne 
państwo, tym samym silną władzę federalną, ograniczał zakusy stanów do normo
wania różnych obszarów życia społecznego, w tym prawa własności. W ten sposób 
polityczne podejście sędziów zadecydowało o nadaniu prawu własności szczegól
nej roli17. Skoro cel utrzymania silnej władzy federalnej był dla Johna Marshalla 
sprawą nadrzędną, to czy również kwestie wolności jednostek posłużyły sędziom 
jako instrument polityczny?

Okazuje się, że pojęcie wolności nie stanowiło głównej sfery rozważań Są
du Najwyższego w początkach XIX wieku. John Marshall przewodniczył Sądowi 
w czasach, w których wolność i równość wobec prawa nie były podstawą argu
mentacji sędziów. Choć amerykańska konstytucja tworzona była pod hasłami wol
ności i pojęcie freedom  wiele razy pojawia się w jej treści, a także wynika z jej 
zasad18, Sąd Marshalla nie rozstrzygnął zbyt wielu sporów, w których mógłby za
jąć się kwestiami wolności obywatelskich. Próżno szukać w czasach Marshalla 
decyzji, uznających prawo do wolności za niezbywalne i fundamentalne dla każdej 
jednostki, choć poglądy takie były oczywiste dla Ojców Założycieli. Nie było 
spraw z zakresu wolności słowa, wolności religijnej czy prawa do prywatności, 
które współcześnie stanowią zdecydowaną większość spośród spraw na wokandzie 
Sądu Najwyższego Stanów Zjednoczonych. Wydaje się, że główną przyczyną tego

14 E. S t a n l e y ,  1. K u t l e r ,  The Suprem e Court and  the C onstitution: R eadings in A m erican  C onstitutional 
H istory, N ew  Y ork 1977, s. 72.

15 N ie tylko spraw y z zakresu  praw a konstytucyjnego dotyczyły  kw estii w łasności, ale rów nież spraw y 
z dziedziny praw a handlow ego. Dla przykładu w spraw ie H uidekoper’s Lessee v. D ouglass (1805) sędziow ie 
zajęli podobne stanow isko jak  p rzy  rozstrzyganiu sporu F letcher v. Peck. O bydw ie spraw y łączy  fakt, że M arshall 
w yraźnie dał do zrozum ienia, że w szystk ie  stany w iąże w ew nętrzne p raw o, k tóre  funkcjonuje  n iezależnie od 
federalnej ju rysdykcji i od zasady suprem acji konstytucji. Tym  praw em  je s t  w łaśnie  com m on law , które w sferze 
w łasności je s t n ie jako  praw em  naturalnym . Szerzej zob. G. L. H a s k in s ,  H. A. J o h n s o n ,  The O liver W endell 
H olm es D evise, H istory  o f  the Suprem e C ourt o f  the U nited States, vol. 2: F oundations o f  Pow er: John  M arshall, 
1801-15, N ew  York 1981, s. 596-597.

16 T. C. S h e v o r y ,  J ohn  M arsha ll's  Law: Interpretation, Ideology, a n d In te re s t, W estport 1994, s. 101.
17 Por. J. N e d e l s k y ,  C onfm ing  D em ocra tic  Politics: Anti-Federalists, Federalists. an d  the  Constitution, 

„Harvard Law R eview ” 1982-1983, vol. 96, s. 340-360; M. A. G r a b e r ,  F edera lists  o r  F riends o f  Adam s: The 
M arshall C ourt and  P arty  P olitics, „Studies in A m erican Political D evelopm ent” 1998, vol. 12, s. 229-266.

18 Szczególnie chodzi tu o treść poprawek do konstytucji oraz o zasadę rządów  prawa i zasadę demokracji.



stanu rzeczy był brak unormowań prawnych, umożliwiających zastosowanie prze
pisów Bill o f  Rights do stanów. Treść pierwszych dziesięciu poprawek odnosiła się 
bowiem tylko do władzy federalnej, a nie do władz stanowych, które były odpo
wiedzialne za wprowadzanie szeregu unormowań, mogących naruszać wolności 
jednostek. Co prawda Sąd Marshalla miał okazję rozstrzygać w 1833 roku sprawę 
Barron v. The Mayor and City Council of Baltimore19, w której mógł rozszerzyć 
przepisy V Poprawki jako wiążące władze stanowe, ale sędziowie nie znaleźli pod
staw do takiej decyzji. Inną przyczyną milczenia Sądu Najwyższego w sprawach 
wolności jednostek było niewolnictwo, które w tych czasach było w Stanach Zjed
noczonych kwestią nie podlegającą dyskusji.

Wydaje się, że John Marshall nie poświęcał zbyt wiele czasu ani uwagi 
statusowi niewolników nie dlatego, że popierał dyskryminację rasową, ale dlatego, 
że nie oceniał niewolnictwa z moralnego punktu widzenia. Był prawnikiem, dla 
którego konstytucja federalna była fundamentalnym dokumentem i nadrzędnym 
dobrem; skoro zatem dopuszczała niewolnictwo, należało postępować w myśl jej 
postanowień. W konsekwencji nie było prawie żadnej sprawy, w której sędziowie 
oceniliby konstytucyjną naturę niewolnictwa. Może jedynie spór Queen v. Hep- 
bum20 umożliwił Sądowi Najwyższemu zajęcie się tą kwestią, ale spośród grona 
sześciu sędziów tylko Gabriel Duvall argumentował, że „prawo do wolności jest 
ważniejsze niż prawo do własności”. Reszta sędziów, z Johnem Marshallem na 
czele, nie potwierdziła tej zasady, dowodząc, że od prawa do wolności ważniejsze 
było prawo do własności21. Jest jeszcze jeden powód, dla którego kwestie związane 
z niewolnictwem nie trafiały na wokandę Sądu Najwyższego. Większość sporów, 
jakimi zajmowali się sędziowie w tych czasach, dotyczyła prawa federalnego, na
tomiast niewolnictwo miało charakter lokalny. Ponadto w dobie wydawania orze
czeń dążących do ukształtowania silnego i jednolitego państwa politycznie niewła
ściwe byłoby dzielenie narodu w kwestiach statusu niewolnictwa22.

Powyższe rozważania przedstawiają Sąd Marshalla jako instytucję, dla któ
rej decyzje prawne mogły mieć zabarwienie polityczne, nawet jeśli sprawy miały 
dotyczyć kwestii praw niezbywalnych. Istnieją jednak dowody na to, że sędziowie 
uznawali prawo do wolności jednostek, rozstrzygnęli bowiem między innymi spór 
Worcester v. Georgia23, w którym opowiedzieli się między innymi za uznaniem 
Indian Cherokee jako wolnej i odrębnej społeczności, która nie podlega przepisom 
prawnym stanu Georgia. Analizując powyższe precedensy, wydaje się, że pojęcie 
wolności w Sądzie Marshalla było kwestią drugorzędną ze względu na konstytu
cyjny charakter niewolnictwa oraz na znaczenie, jakie sędziowie nadali pojęciu 
prawa własności. Obydwie kwestie ustępowały jednak prawdziwej idei Johna 
Marshalla -  wzmocnienia władzy federalnej.

15 32 U.S. 243 (1832).
20 11 U.S. 290 (1813).
21 R. K. N e w m y e r ,  John M arshall and the hleroic A ge o f  the Supreme Cort, Baton Rouge 2001, s. 414-434.
22 D. R o b a r  g e , A C h ie f  Ju stice  's P rogress: John M arshall From  R evolu tionary Virginia to the Suprem e  

C ourt, W estport 2000, s. 275-277.
23 31 U.S. 515 (1832).



Już w latach osiemdziesiątych XVIII wieku John Marshall wraz z Jamesem Madi
sonem i Aleksandrem Hamiltonem byli gorącymi orędownikami silnej władzy 
federalnej24. Dlatego też po objęciu stanowiska Przewodniczącego Sądu Najwyż
szego Marshall zajął się przede wszystkim kwestiami podziału władzy. Z jednej 
strony sprawy, które sędziowie rozstrzygali, związane były z zasadą separation o f  
powers (trójpodział władzy na władzę ustawodawczą, wykonawczą i sądowniczą), 
a z drugiej z zasadą federalizmu, która tworzyła dwupodział władzy (władza fede
ralna i stanowa). Silna władza federalna oznaczała dla Johna Marshalla poruszanie 
się po obydwu płaszczyznach -  po pierwsze, należało wzmocnić kompetencje są
downictwa federalnego, i w tym zakresie wiodącym precedensem była wspomnia
na już sprawa Marbury v. Madison; po drugie zaś, trzeba było wzmocnić władzę 
federalną kosztem władz stanowych. Okazją do tego stał się głośny spór McCul- 
loch v. Maryland25.

Sprawa dotyczyła konfliktu, związanego z utworzeniem banku narodowe
go, którego filia została opodatkowana przez stan Maryland. W celu oceny kon
stytucyjności utworzenia przez Kongres banku John Marshall dokonał interpretacji 
klauzuli konieczności (necessary and proper clause). Jego zdaniem, ten fragment 
artykułu I konstytucji przedstawia uprawnienia władzy ustawodawczej do tworze
nia przepisów, które są konieczne i właściwe dla egzekwowania podstawowych 
kompetencji Kongresu wywodzących się z konstytucji. W ten sposób -  obok kom
petencji wyliczonych -  federacja otrzymała szeroką gamę kompetencji dorozumia
nych. Bez względu zatem na istniejące w X Poprawce domniemanie kompetencji 
stanów, polegające na przyznaniu stanom wszystkich uprawnień nie wyliczonych 
w konstytucji, władza federalna posiada szereg kompetencji dorozumianych. Sąd 
Najwyższy, jako instytucja odpowiedzialna za judicial review, jest władny do in
terpretowania konstytucji i określania zakresu podziału kompetencji między fede
racją a stanami. W przypadku sporu McCulloch v. Maryland sędziowie opowie
dzieli się jednoznacznie po stronie Kongresu, zakazując opodatkowywania 
instytucji federalnej przez stan, którego akty prawne stoją niżej w hierarchii źródeł 
prawa. W sprawie z 1819 roku poruszono jeszcze jedną ważną kwestię związaną 
z pojęciem władzy. John Marshall, cytując fragment preambuły do konstytucji, 
podkreślił wagę suwerenności narodu. Władza w państwie miała należeć bowiem 
do ludzi -  obywateli federacji, a nie obywateli stanów. Tym samym państwo miało 
być dobrem wspólnym, własnością wszystkich Amerykanów jako obywateli Sta
nów Zjednoczonych, co -  zdaniem Przewodniczącego Sądu -  stanowiło również
o wyższości federacji.

Innym sporem dotyczącym kwestii relacji między władzą federalną a sta
nową była sprawa Gibbons v. Ogden26. To jedna z najważniejszych opinii w histo
rii amerykańskiego konstytucjonalizmu, ponieważ stworzyła podstawy dla roz
strzygania całej gamy spraw dotyczących ważnych kwestii gospodarczo-społecz
nych. Gibbons v. Ogden jest pierwszym sporem w historii Sądu Najwyższego do-

24 A. C o x , The C ourt and  the C onstitution, Boston 1987, s. 33.
25 17 U.S. 3 1 6 (1819).
26 22 U.S. 1 (1924).



tyczącym klauzuli handlowej (commerce clause). W sprawie chodziło o spór
0 monopol handlowy na wodach stanu Nowy Jork między osobami, które uzyskały 
tytuł prawny ze strony federacji i stanu. Sąd Najwyższy miał za zadanie określić, 
która ze stron posiada prawomocny tytuł do prowadzenia wyłącznego handlu na 
rzeczonym terenie. Przedstawiający opinię Sądu John Marshall potwierdził, że 
ustawa federalna stoi wyżej w hierarchii źródeł prawa niż odpowiednia ustawa 
stanowa. Dokonał interpretacji klauzuli handlowej, stwierdzając, że Kongres ma 
prawo regulować każdy element handlu międzystanowego, czyli dotyczącego wię
cej niż jednego stanu. W ten sposób federacja uzyskała wpływ na działania han
dlowe obywateli poszczególnych stanów, a Sąd Najwyższy uzyskał możliwość 
ograniczania ustawodawstwa stanowego w sprawach gospodarczych.

•k *  *

John Marshall stwierdził w 1829 roku, że „władza sądownicza wkracza w życie 
każdego obywatela, decydując o jego własności, jego reputacji, jego życiu -  decy
dując o wszystkim”27. W podobny sposób działał Sąd Marshalla, orzekając w kwe
stiach własności, handlu, federalizmu czy kompetencji władzy sądowniczej; inter
pretując klauzulę kontraktową, handlową czy klauzulę konieczności. Wszystkie 
przedstawione wcześniej orzeczenia wpłynęły na życie obywateli Stanów Zjedno
czonych w początkach XIX wieku, ale ich skutki odczuwalne są również współ
cześnie przez społeczeństwo amerykańskie. Trudno byłoby podtrzymać tezę, że 
wszystkie instytucje i definicje prawne stworzone przez Sąd Marshalla istnieją
1 obowiązują do dziś, ale należy bez wątpienia stwierdzić, że te instytucje i defini
cje mają pośredni wpływ na dzisiejszy kształt amerykańskiego systemu polityczno- 
prawnego.

Jeśli chodzi o kwestie własności, to zawsze pozostawały one w sferze praw 
niezbywalnych, przynależnych każdej jednostce. Współczesna definicja własności 
stworzona została przez Sąd Najwyższy w 1972 roku w orzeczeniu Board of Re- 
gents v. Roth28 i określa własność jako „prawomocny tytuł do jakiegoś dobra”. 
Innymi słowy, jeśli jakaś osoba posiada tytuł do jakiegoś dobra i zostanie on naru
szony, wówczas jest chroniona przez konstytucję, a dokładniej przez XIV Popraw
kę (klauzula due process o f  law). Definicja ta nie odbiega od ujęcia kwestii wła
sności proponowanego przez Sąd Marshalla. Oczywiście, trudno zakładać, że 
problematyka spraw sądowych rozstrzyganych w początkach XIX wieku stanie się 
również wiodącą tematyką orzeczeń wydawanych w XX wieku. Kwestie praw 
kontraktowych, podnoszone w takich sprawach, jak Fletcher v. Peck czy Dartmo
uth College v. Woodward, były niezwykle ważne w czasach Marshalla, ale w wy
niku przemian gospodarczo-społecznych zmniejszyła się rola klauzuli kontrakto

27 D eba tes o f  Y irginia C onvention  1829-1831, s. 616.
28 408 U.S. 5 6 4 (1 9 7 2 ).



wej w amerykańskim prawie konstytucyjnym29. Co więcej, istotą działań Sądu 
Najwyższego pierwszej połowy XIX wieku nie było definiowanie prawa własno
ści, ale raczej określanie granic jego naruszania. W Stanach Zjednoczonych wła
sność zawsze była wytworem państwa, ponieważ rząd ma prawo definiować i ogra
niczać prawa własności. Z drugiej jednak strony, możliwość ograniczania przez 
stany lub rząd federalny praw własności jest uzależniona od postanowień konstytu
cji. Istnieją bowiem materialne ograniczenia, takie jak zapisane w XIV Poprawce: 
gwarancja równego traktowania czy due process o f  law (żaden stan nie może po
zbawić nikogo wolności i własności bez sprawiedliwego procesu), które ograni
czają sposoby definiowania i kształtowania praw własności przez państwo30. Nie
mal od początku państwowości amerykańskiej sędziowie Sądu Najwyższego 
sugerowali, że mają prawo do kontrolowania działań władzy ustawodawczej, czy 
to federalnej czy stanowej. Kluczem do osiągnięcia tego celu miały być teorie po
lityczne, mówiące o prawie naturalnym i prawach niezbywalnych obywateli, które 
nie mogły być w żaden sposób ograniczane przez legislatywę31. Ale oprócz judicial 
review sędziowie nie mieli rzeczywistej możliwości ograniczania działań legislatur 
stanowych, ponieważ Bill o f  Rights odnosiło się do tylko do władzy federalnej. 
Niewątpliwie, przemiany dokonane w latach dwudziestych XX wieku, kiedy Sąd 
Najwyższy rozszerzył B ill o f  Rights na stany, umożliwiły pozywanie stanów przez 
obywateli do Sądu Najwyższego. W ten sposób wiele spraw dotyczących wolności 
i własności pojawiło się przed obliczem najwyższej instancji sądowniczej w państwie.

Szczególnie sprawy z zakresu wolności słowa, religii oraz prawa do pry
watności stały się podstawą, dzięki której Sąd Najwyższy mógł ograniczać działa
nia stanów. Pośrednio to właśnie decyzje Sądu Marshalla, z ustanowieniem judicial 
review na czele, umożliwiły taki kierunek rozwoju amerykańskiego konstytucjona
lizmu. Współcześnie sędziowie interpretują konstytucję bardzo szeroko, podobnie 
jak czynił to John Marshall. Ustanawiając definicje necessary and proper clause 
czy commerce clause, Sąd Marshalla opowiedział się za szeroką interpretacją 
ustawy zasadniczej. Podobne procesy miały miejsce w sądzie Warrena Burgera 
(lata 1969-1986) i mają miejsce obecnie w sądzie Williama Rehnąuista (1986-do 
dziś). Zatem decyzje z pierwszej połowy XIX wieku mają swoje odzwierciedlenie 
we współczesnych orzeczeniach Sądu Najwyższego. Wolność nabrała w ostatnich 
latach szczególnego wymiaru, który byłby nie do pomyślenia dwieście lat temu. 
Ale nie byłoby szerokiego wachlarza wolności obywatelskich uznawanych przez 
Sąd Najwyższy, gdyby nie dziedzictwo Johna Marshalla. Pomimo że nie zajął się 
on zbyt wieloma sprawami związanymi z pojęciem wolności jednostek, miał 
wpływ na kierunek rozwiązań prawnych w tej sferze, dzięki stworzeniu silnej wła
dzy sądowniczej, zdolnej do szerokiej interpretacji ustawy zasadniczej. Współcze
sna definicja wolności, przedstawiona przez Sąd Najwyższy w sprawie Meyer 
v. Nebraska32, stwierdza, że „wolność to przywileje od dawna wyodrębnione i fun

29.1. M. B a l k in ,  S. L e v in s o n ,  W hat A re  the F acts o f  M arbury v. M ad iso n ?, „C onstitu tional C om m enta- 
ry” 2003, vol. 20.

30 J. E. N o w a k ,  R. D. R o tu n d a ,  C onstitutional Law , S t Paul, M innesota 2000, s. 571.
31 Ib idem , s. 398.
32 2 62 U.S. 3 9 0 (1 9 2 3 ).



damentalne dla utrzymania porządku i szczęścia ludzi”. Wydaje się, że gdyby John 
Marshall żył w XX wieku, byłby autorem podobnej definicji.

Obecny Przewodniczący Sądu Najwyższego, William Rehnąuist, powie
dział kiedyś, że „powinno się zrozumieć kilka spraw sądowych rozstrzygniętych 
przez dwieście ostatnich lat, aby zrozumieć rolę Sądu Najwyższego w historii na
rodu amerykańskiego. Ale przede wszystkim musi się zrozumieć jedną, tę najważ
n ie jszą - Marbury v. Madison”33. Bez wątpienia orzeczenie z 1803 roku ma domi
nujące znaczenie w całej historii amerykańskiego prawa konstytucyjnego. Decyzja, 
w której Sąd Marshalla rozszerzył kompetencje władzy sądowniczej, ograniczając 
niejako działania pozostałych gałęzi władzy, umożliwiła kolejnym pokoleniom 
sędziów decydowanie o zakresie wielu kwestii konstytucyjnych dotyczących wol
ności, własności czy władzy. Co więcej, pojęcie władzy federalnej ustalone przez 
Johna Marshalla stało się wzorem dla wielu sędziów, którzy wprost cytowali frag
menty jego opinii z takich spraw, jak Marbury, McCulloch czy Gibbons. Głośne 
procesy Cooper v. Aaron34 czy United States v. Nixon35 zostały rozstrzygnięte na 
podstawie uzasadnienia stworzonego w sporze Marbury v. Madison. Opinia Mars
halla, napisana w sprawie McCulloch v. Maryland miała wpływ na wiele spraw 
rozstrzyganych przez Sąd Najwyższy w XX wieku, gdzie albo cytowano sędziego 
i jego sposób rozumienia relacji między Kongresem a stanami, albo wykorzysty
wano stworzony przez niego w tej sprawie test konstytucji36. Jak stwierdził sam 
Marshall, wydając opinię w sprawie McCulloch v. Maryland, „Konstytucja została 
stworzona na wieki i miała znaleźć zastosowanie w różnych konfliktach społecz
nych”. W ten sposób interpretacja ustawy zasadniczej pozwoliła kolejnym panelom 
sędziów Sądu Najwyższego nadawać określone znaczenie pojęciom prawnym, 
mimo zmieniających się okoliczności społecznych, gospodarczych i politycznych. 
Wszystkie dziewiętnastowieczne i większość dwudziestowiecznych decyzji doty
czących klauzuli handlowej było opartych na rozumowaniu Marshalla z orzeczenia 
Gibbons v. Ogden37. Również podkreślenie suwerenności narodu amerykańskiego 
jako obywateli federacji jest dziełem Sądu Najwyższego za kadencji Marshalla 
i nie zostało nigdy podważone przez jego następców.

Oceniając spory, w jakich orzekał Sąd Marshalla, należy podkreślić, że 
w początkach X K  wieku sędziowie nie mieli tak dużej ilości spraw do rozstrzyga
nia, tym samym mniejsza była możliwość wyboru problematyki, jaką chcieli się 
zająć38. Dlatego Sąd Marshalla właściwie nie decydował o tym, które sprawy po
jaw ią się na wokandzie39. Umiał jednak wykorzystać je do ustanawiania zasad 
prawnych, w które wierzył. Jego filozofia prawnicza opierała się głównie na utwo-

33 W. H. R e h n q u i s t ,  The Suprem e Court. H ow  It Was, H ow  It Is, N ew  Y ork 1987, s. 99.
34 3 5 8 U .S. 1 (1953).
35 418 U .S. 683 (1974).
36 H am ilton  v. K en tucky  D istilleries Co. 251 U.S. 146 (1919), South C arolina v. K atzenbach  383 U.S. 301 

(1966), B uckley  v. Valeo  424 U.S. 1 (1976).
37 K. L. H a l l ,  W. M. W ie c e k ,  P. F i n k e l m a n ,  Am erican L ega ł H istory. Cases and  M ateriale, New 

Y ork 1991, s. 125.
38 O becn ie  sędziow ie p rzy jm u ją  do  rozstrzygnięcia jedyn ie  5%  spraw , k tóre rocznie wnoszone są  przed 

oblicze Sądu N ajw yższego. Szerzej zob. L. Fi s h e r , A m erican  C onstitutional Law , N orth C arolina 2001, s. 149.
39 J. M. B a l k i n ,  S. L e v i n s o n ,  op. cit.



rżeniu niezależnego, silnego sądownictwa federalnego, będącego do 1803 roku 
najsłabszą gałęzią władzy, którą cechowała niepewność i niestabilność40. Jak 
twierdzi wybitny amerykański konstytucjonalista Henry J. Abraham, era Marshalla 
spowodowała metamorfozę w prestiżu Sądu Najwyższego41.

John Marshall pozostaje do dziś jednym z najwybitniejszych sędziów Sądu 
Najwyższego Stanów Zjednoczonych i jednym z najważniejszych interpretatorów 
konstytucji federalnej. Popularność Marshalla wynika nie tylko z tego, że był 
przewodniczącym Sądu w czasie, gdy ten ustanowił kompetencję judicial review, 
która rozszerzyła władzę sądowniczą względem pozostałych gałęzi władzy, ale 
przede wszystkim dlatego, że sprawy sądowe, w których orzekał Marshall, stały się 
podstawą rozumienia wielu ważnych dla systemu prawnego pojęć. Wiele prece
densów z lat 1803-1835 pozostaje wiążących aż do dzisiaj, stając się wzorem 
prawnego rozumowania dla kolejnych paneli sędziów Sądu Najwyższego i regułą 
postępowania dla kolejnych pokoleń Amerykanów. Nadużyciem byłoby stwierdze
nie, że obecny stan rzeczy, w którym sędziowie decydują o najważniejszych kwe
stiach społecznych i politycznych, jest zasługą tylko i wyłącznie Johna Marshalla, 
ale niewątpliwie ten prawnik z Virginii przyczynił się do współczesnej dominują
cej roli Sądu Najwyższego w systemie polityczno-prawnym Stanów Zjednoczo
nych. Szerokie rozumienie wielu klauzul konstytucyjnych ukazało następcom 
Marshalla całą gamę możliwości, jakie niesie za sobą interpretacja konstytucji 
federalnej -  z jednej strony dokumentu bardzo zwięzłego, którego główne posta
nowienia i zasady pozostają niezmienne od ponad dwustu lat, a z drugiej strony 
dokumentu ograniczonego w formie, a co za tym idzie pozostawiającego wiele 
niedopowiedzeń i niejasności wymagających dodatkowej interpretacji.

Bardzo często można spotkać się z określeniem, że w Sądzie Najwyższym 
zasiadają silni i słabi sędziowie42. Marshall na pewno zalicza się do tej pierwszej 
grupy, ze względu na to, że:
-je s t autorem opinii mających wpływ na kształt amerykańskiego konstytucjonalizmu,
-  większość decyzji była podejmowana jednomyślnie43,
- je g o  decyzje były cytowane przez kolejne pokolenia sędziów,
-  ustanowił zasady, które stały się wykładnią postępowania Sądu (judicial review, 
necessary andproper clause, commerce clause).
„Sądy są przede wszystkim instrumentami prawa [...] Kompetencje sądownicze 
nigdy nie polegają na realizacji woli sędziego w danej sprawie; podstawowym 
celem jest zawsze realizacja woli prawa”44 -  tak John Marshall określał rolę swoją

40 D. R o b a r g e ,  A C h ie f J u s i ic e s  Progress: John M arsha ll From  R evo lu tionary  Virginia to the Suprem e  
Court, W estport 2000, s. 249.

41 H. J. A b r a h a m ,  Ju d ic ia l Process. A n  In troductory A nalysis  o f  the C ourts o f  the U nited States, En- 
g land  and  France, N ew  Y ork 1980, s. 363. D ziedzictw o, jak ie  po  sobie pozostaw i! John M arshall, obejm ow ało 
określenie potencjału am erykańskiego sądow nictw a. Zob. M. S i l v e r s t e i n ,  B. G i n s b e r g ,  The Suprem e Court 
and the N ew  Politics o f  Ju d ic ia l Pow er, „Political Science Q uarterly” 1987, vol. 102, no. 3, s. 374.

42 A. S. M i 11 e r ,  The Suprem e Court: M yth and  Reality, W estport 1978, s. 64.
43 R olą M arshalla było  z jednoczenie  Sądu -  po  raz p ierw szy w  historii sędziow ie m ów ili jed n y m  w spól

nym  językiem . Por. E. S. C o r w in ,  John  M arshall an d  the C onstitution: The C hronicie o f  the Suprem e Cort, 
G lasgow  1919, s. 70.

44 O sborn v. Bank o f th e  U nited S tates  22 U.S. 738 (1824).



i swojego Sądu. Wola sędziego Marshalla doprowadziła do takiego rozwoju prawa 
konstytucyjnego, dzięki któremu społeczeństwo amerykańskie może współcześnie 
polegać na władzy sądowniczej jako instytucji, która będzie chronić jego podsta
wowe prawa i wolności obywatelskie.

Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych jest najczęściej dzielony na ery 
(Marshalla, Taneya, po wojnie secesyjnej, laissez-faire, Roosevelta, Warrena, Bur
gera, Rehnąuista) i każda z nich jest definiowana pod kątem kierunków decyzji 
podejmowanych przez sędziów lub z racji ważnych wydarzeń społecznych, gospo
darczych czy politycznych45. Wydaje się, że kwestie wolności, własności i władzy 
były istotne dla sędziów orzekających w każdym z wyżej wymienionych okresów, 
ale to Sąd Marshalla stał się prekursorem procesu interpretacji konstytucji, a co za 
tym idzie procesu ochrony podstawowych praw jednostek.

45 Ch. W  o 1 f  e, A Theory o f  U.S. Constitutional History „The Journal o f Politics” 1981, vol. 43, no. 2, s. 292.
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PRAWO W ŚWIETLE PRZEKONAŃ 
MORALNYCH I POLITYCZNYCH

Problematyka relacji zachodzących między prawem i normami moralnymi, a przede 
wszystkim religijno-moralnymi stanowiła zawsze ważny temat rozważań filozoficz
nych, teoretycznoprawnych i socjologicznych. Wystarczy wskazać przykład Antygony 
Sofoklesa, której tragedia, wynika z niemożliwości równoczesnego sprostania wyma
ganiom norm religijno-moralnych i sprzecznych z nimi norm prawnych.

Nie ulega również wątpliwości, że wiele podstawowych i szczegółowych 
zasad oraz regulacji prawnych pozostaje w ścisłym związku z normami religijno- 
moralnymi. Przykładowo, w Europie tradycja religii judeochrześcjańskiej jest od
powiedzialna za ukształtowanie się wielu instytucji prawnych, takich jak np. mał
żeństwo, własność czy uznawanie określonych czynów za nielegalne lub karalne. 
Zarazem jednak należy wskazać, że przynajmniej w odniesieniu do Europy i Ame
ryki Płn. proces rozwoju społecznego wykazuje wyraźnie zarysowującą się tenden
cję do coraz większej autonomizacji systemów normatywnych. W efekcie normy 
prawne podlegają swoistym procesom emancypacji spod kurateli religijnej.

Doktrynalnym wyrazem tendencji prowadzących do usamodzielnienia się 
prawa w stosunku do innych systemów norm społecznych był dziewiętnastowiecz
ny pozytywizm prawniczy, który zajął miejsce dominujących wcześniej koncepcji 
prawnonaturalnych1. Klasyczne wersje pozytywizmu eksponowały całkowitą nie
zależność prawa od moralności i religii. Sam prawodawca był wystarczającym 
autorytetem dla stanowionego prawa. Późniejsze wersje pozytywizmu, szczególnie 
w wydaniu Harta, zmodyfikowały skrajność tego ujęcia, uzasadniając pewne ogra
niczone zresztą związki treściowe i funkcjonalne zachodzące pomiędzy prawem 
i normami pozaprawnymi2.

1 Por. m .in. M. Z i r k - S a d o w s k i ,  W prow adzenie do filo z o fii  p raw a , K raków  2000, s. 175 i nast.
2 H. L. A. H a r t ,  P ojęcie  p ra w a , W arszaw a 1998.



Należy podkreślić, że pozytywistyczny rozdział pomiędzy prawem a nor
mami religijnej moralności wydawał się szczególnie adekwatny w obliczu nara
stającego pluralizmu etycznego (religijnego i pozareligijnego) oraz procesów seku- 
laryzacyjnych, mających miejsce w demokracjach Zachodniej Europy. Radykalne 
zmiany modernizacyjne, zachodzące w tych społecznościach, wiązały się z wyraź
nym zmniejszaniem się znaczenia religii w publicznych obszarach życia społecz
nego3. Ilustracją tego rodzaju zmian w interesującym nas obszarze normatywnym 
stanowi między innymi upowszechnienie w powojennej chrześcijańskiej Europie 
rozwodów, legalizacja aborcji, depenalizacja samobójstw i związków homoseksu
alnych, legalizacja środków antykoncepcyjnych itp. Religia, spychana do sfery 
prywatnej, w widoczny sposób traciła swoje dotychczasowe miejsce w wyznacza
niu treści obowiązującego prawa. Proces ten, często określany mianem prywatyza
cji religii, miał stanowić dominujący trend w rozwoju nowoczesnych społeczeństw. 
Prognozy te nie końca się jednak sprawdziły, ponieważ dość nieoczekiwanie, po
cząwszy od lat siedemdziesiątych XX wieku, nastąpiła swoista reakcja, polegająca 
między innymi na ponownym aktywizowaniu się religii i wkraczaniu norm i war
tości religijnych w obszar regulacji prawnej. Casanova określając ten trend mówi
o mobilizacji prawa w celu wsparcia norm moralno-religijnych, a sam proces na
zywa deprywatyzacją (reprywatyzacją) religii4. Przejawami tego swoistego po
wrotu religii do sfery publicznej są regulacje prawne eliminujące, stosownie do 
norm i wartości religijnych, legalność aborcji lub niedopuszczające do legalizacji 
związków homoseksualnych. To deprywatyzacyjne i zarazem desekularyzacyjne 
podejście w odniesieniu do relacji zachodzących między prawem i religią znajduje 
uzasadnienie w takich teoretycznych koncepcjach prawa, jak koncepcje prawno- 
naturalne czy integralna filozofia prawa R. Dworkina5.

Nie wnikając w tym miejscu w analizę powodów, dla których prawodawca 
włącza w orbitę swoich zainteresowań obszar poddany efektywnej kontroli norm 
pozaprawnych, chciałabym zwrócić uwagę na następujące kwestie. Po pierwsze, 
nie stanowi większego problemu dodatkowe wzmocnienie regulacji moralnej czy 
religijnej za pomocą norm prawnych. Przeciwnie, jest ono pożądane, ponieważ,
0 ile normy prawne są zgodne treściowo z normami pozaprawnymi, następuje do
datkowe wzmocnienie efektywności oddziaływań prawnych. Mówiąc inaczej, 
wzrasta szansa na wymuszenie zachowań pożądanych i eliminację zachowań nie
pożądanych, zagrożonych równocześnie sankcją moralną czy moralno-religijną
1 prawną. Adresatowi o wiele trudniej zlekceważyć dwie lub trzy równobrzmiące 
normy niż jedną.

Istotna trudność powstaje jednak w sytuacji, gdy normy prawne i poza
prawne regulujące te same kwestie różnią się między sobą treściowo. W takiej 
sytuacji adresat norm niezgodnych -  prawnej i pozaprawnej, np. moralno-religijnej

3 Por. P. L. B e r g e r ,  Św ięty baldachim. Elementy socjologicznej teorii religii, Kraków 1997, s. 171 i nast.; 
R. I n g l e h a r t ,  K ultura  i dem okracja , [w:] K ultura  m a znaczenie. Ja k  w artości w pływ ają  na rozw ój społeczeń
stw a , red. L. E. H a r r i s o n ,  S. P. H u n t i n g t o n ,  Poznań 2003.

4 J. C a s a n o v a ,  D epryw atyzacja  religii, [w:] Socjologia  religii. A nto log ia  tekstów , red. W. P i w o w a r 
s k i ,  K raków  2003 , s. 415.

5 R. D w o r k in ,  B iorąc  p raw a  p ow ażn ie , W arszaw a 1998.



-  nie jest w stanie spełnić wymagań obu norm jednocześnie. A takiej sytuacji nie 
sposób uniknąć w społecznościach zróżnicowanych kulturowo (pluralistycznych).

Gdyby nie ów pluralizm, gdyby w danej społeczności funkcjonował tylko 
jeden system norm moralnych czy moralno-religijnych, można by, przynajmniej 
w pewnym zakresie, uzgodnić treść norm prawnych i pozaprawnych, tak aby wy
eliminować ewentualne kolizje zachodzące między nimi. Postulat ten jest jednak 
niemożliwy do spełnienia w społecznościach zróżnicowanych światopoglądowo, to 
jest w takich, w których poszczególne zbiorowości wyznają odmienne przekonanie 
na temat tego, co dobre, i tego, co złe, co stanowi grzech lub co jest dopuszczalne 
albo pożądane. Nie można bowiem stanowić prawa, które nie będzie sprzeczne ze 
wszystkimi uznawanymi w danym społeczeństwie systemami moralnymi i moral
no-religijnymi.

Pewnym, lecz niezadowalającym rozwiązaniem jest odwołanie się do ar
gumentu większościowego, pozwalającego prawodawcy na inkorporowanie tak 
zwanej moralności lub religii dominującej w danym społeczeństwie6. Oznacza to, 
że normy prawne, regulujące ten sam obszar, który podlega regulacji pozaprawnej, 
są niesprzeczne w stosunku do norm dominujących, a więc takich, które znajdują 
uznanie u większości społeczeństwa. Zawsze jednak w społeczeństwach pluralistycz
nych w obszarze jednoczesnej regulacji norm prawnych i moralnych i moralno- 
religijnych będą powstawać napięcia skutkujące co najmniej dezaprobatą dla norm 
prawnych ze strony tych, którzy wyznają inne koncepcje dobra niż dominująca więk
szość. Napięć tych będzie więcej, jeśli normy prawne będą wkraczać w obręb zastrze
żony dotychczas dla regulacji pozaprawnej.

Należy podkreślić, że widoczne współcześnie tendencje desekularyzacyjne 
i reprywatyzacyjne w odniesieniu do religii bynajmniej nie eliminują procesów se- 
kularyzacyjnych i deprywatyzacyjnych. Przeciwnie, oba rodzaje procesów współ- 
występują i uzupełniają się, przy czym ich nasilenie w poszczególnych społeczeń
stwach kształtuje się w sposób zróżnicowany7.

Zastanawiając się nad występowaniem wskazanych wyżej procesów w pol
skim społeczeństwie po 1989 r., należy stwierdzić, że w prawie obowiązującym 
w Polsce można wskazać uregulowania prawne wyraźnie inspirowane aksjologią 
religijną. Przykładowo, dotyczy to ustawy z 1993 r., delegalizującej aborcję, lub 
ustawy o radiofonii i telewizji z 1992 r., wprowadzającej obowiązek respektowania 
w programach radiowych i telewizyjnych wartości chrześcijańskich. Znaczące jest 
także wprowadzenie lekcji religii do szkół publicznych i regulacje konkordatowe 
z 1993 r. Jeśli chodzi o regulacje zawarte w konstytucji, to treść kluczowego dla tej 
kwestii art. 25 umożliwia zarówno rozdział, jak i współpracę państwa i Kościoła. 
Konstytucja zawiera również kompromisową w treści preambułę, w której odnie
sienie do Boga i wartości chrześcijańskich zostało zrównoważone odniesieniem do 
uniwersalnych praw człowieka.

6 Por. K. D a n ie l ,  A rgum ent w iększościow y a ustaw odaw stw o św ia topog lądow e, [w:] P raw o i lad  spo 
łeczny. K sięga ju b ileu szo w a  dedykow ana prof. A. Turskiej, W arszaw a 2000, s. 188 i nast.

7 Por. m .in.: F. X. K a u f m a n n ,  R eligia i now oczesność, [w:] Socjologia  religii...', J. C a s a n o v a ,  Public  
religions in the M odern World, C hicago 1994.



Oceniając nastawienie społeczeństwa polskiego do wzajemnych relacji za
chodzących między państwem i kościołem oraz religią i prawem, bez trudu można 
zauważyć, że występują w nim zarówno procesy sekularyzacyjne i desekularyza- 
cyjne, jak też prywatyzacyjne i deprywatyzacyjne. Świadczą o tym wyniki wielu 
cyklicznie prowadzonych badań opinii społecznej, dotyczących albo ogólnej oceny 
zaangażowania Kościoła katolickiego w życie kraju i w sferę polityczną, albo ba
dających bezpośrednio ustosunkowanie się Polaków do poszczególnych uregulo
wań prawnych, w których z można dostrzec leżące u ich podstaw inspiracje religij
ne. Przykładowo, w ogólnopolskich, reprezentatywnych sondażach, prowadzonych 
od 1989 do 2004 r., pozytywne nastawienie do Kościoła było największe wśród 
Polaków w 1989 r. (blisko 85% aprobaty i poniżej 10% dezaprobaty), natomiast 
ulegało obniżeniu w okresie stanowienia praw inspirowanych wartościami i nor
mami religijnymi, a także w okresach angażowania się Kościoła w kampanie wy
borcze. Pierwsze znaczące obniżenie aprobaty dla Kościoła katolickiego wiązało 
się z wprowadzeniem w 1990 r. lekcji religii do programów szkół publicznych 
i przeciągającej się dyskusji dotyczącej tego tematu. Zdecydowanie najmniejszą 
aprobatą cieszył się Kościół na przełomie 1992 i 1993 r., kiedy została uchwalona 
ustawa o radiofonii i telewizji oraz ustawa antyaborcyjna. W tym okresie ponad 
50% Polaków wyraziło dezaprobatę wobec Kościoła, a przeciwną opinię ujawniło 
nieco mniej niż 40% Polaków8.

Badania prowadzone od 1989 r. ujawniają ponadto wyraźną polaryzację 
poglądów społeczeństwa na temat udziału Kościoła w publicznej sferze życia spo
łecznego. Zasadniczo można stwierdzić, że we współczesnej Polsce około 45% 
społeczeństwa opowiada się za zmniejszeniem tego wpływu, przeciwnego zdania 
jest około 11%, a pozostałe 38% nie postuluje żadnych zmian w tym zakresie9.

Jeśli chodzi o badania bezpośrednio dotyczące społecznych reakcji na kon
kretne rozwiązania prawne inspirowane aksjologią religijną, wypada zwrócić uwa
gę na wyniki sondaży dotyczących aborcji. Z danych uzyskanych na ten temat 
w 2003 r. wynika, że 29% Polaków opowiada się za złagodzeniem ustawy anty
aborcyjnej, 13% chce jej zaostrzenia, a 25% pozostawienia bez mian, co oznacza 
w efekcie aprobatę dla generalnego zakazu aborcji, ale z dopuszczeniem wyjątków, 
kiedy aborcja jest dozwolona. W tym miejscu warto dodać, że wśród osób, które 
postulują legalizację aborcji, znajduje się najwięcej zwolenników partii lewico
wych oraz centrowo-liberalnych (PO), osób w średnim wieku, z wyższym wy
kształceniem i mieszkających w dużych miastach. Zwolennicy zachowania istnie
jącego, antyaborcyjnego prawa są w dużym stopniu zróżnicowani pod względem 
posiadanych poglądów politycznych i praktyk religijnych, najczęściej są to jednak 
osoby w wieku od 30 do 59 lat. Najbardziej wyraziście zarysowują się zwolennicy 
wprowadzenia rygorystycznego zakazu aborcji (bez dopuszczalnych wyjątków), 
wśród których najwięcej jest zwolenników prawicowych partii politycznych, osób

8 Za: B. R o g u s k a ,  B. W c i ó r k a ,  Relig ijność i s tosunek do K ościoła ka to lickiego , [w:] Polska, Europa, 
Świat. O pinia  p ub lic zna  w  okresie  in tegracji, red. K. Z a g ó r s k i ,  M .S t r z e s z e w s k i . s .  336-337.

9 Ib idem .



najstarszych (powyżej 60 roku życia) i najmłodszych oraz tych, których religijność 
łączy się z dużym zaangażowaniem w praktyki religijne10.

Interesującego materiału empirycznego na temat stosunku do prawa od
wołującego się aksjologii religijnej, co w odniesieniu do prawa polskiego oznacza 
aksjologię religii katolickiej, dostarczają wyniki niereprezentatywnych badań, prze
prowadzonych przeze mnie wiosną 2005 r. w grupie 72 studentów kierunków polito
logicznych Uniwersytetu Jagiellońskiego. Wśród uczestniczących w badaniach 
dominującą większość stanowią osoby wierzące 95,8% (katolicy). Zdecydowana 
większość respondentów wierzących to osoby praktykujące (86,1%), przy czym do 
regularnych praktyk religijnych przyznaje się prawie 60% badanych, do nieregu
larnych 26,3%, a co dziesiąty respondent jest wierzący, ale niepraktykujący.

Jeśli chodzi o poglądy polityczne studentów, to określono je  na podstawie de
klarowanych sympatii dla poszczególnych partii. Okazało się, że największą grupę 
stanowią zwolennicy PiS-u -  38,9%, PO -  33,3% , dawnej Unii Wolności -  11,1%, 
lewicy (SLD i UP) -  11,1% i tzw. „zielonych” -  5,5%.

Już na wstępie należy podkreślić, że wyniki uzyskane w badaniach ukazały 
wyraźną polaryzację poglądów studentów, wyrażającą się odmiennym podejściem 
do problematyki uzgadniania prawa z normami pozaprawnymi. Generalnie zary
sował się podział na tych, którzy uważają, że prawo powinno dopuszczać, i to 
w jak najszerszym zakresie, także niewspółmierne koncepcje dobra i różne style 
życia, ponieważ współczesne społeczeństwa demokratyczne charakteryzuje wysoki 
stopień pluralizmu norm etycznych (orientacja pluralistyczno-liberalna), oraz na 
tych studentów, którzy obawiają się nadmiernej, ich zdaniem, wolności i swobody 
wyboru, gwarantowanej przez neutralny charakter systemu prawa. W tym drugim 
wypadku wysuwany jest postulat wzmocnienia jednorodności moralno-religijnej 
społeczeństwa przez nasycenie norm prawnych treściami zgodnymi z religią kato
licką (orientacja moralistyczno-konserwatywna).

Dokładna analiza uzyskanych odpowiedzi pozwala przyjąć, że w badanej 
zbiorowości dominuje orientacja moralistyczno-konserwatywna, jednakże o zróż
nicowanym nasileniu. Jak się bowiem okazało, za utrzymaniem obowiązującego 
zakazu aborcji oraz przeciwko eutanazji i legalizacji związków homoseksualnych 
opowiada się około 60% uczestniczących w badaniach studentów. Co jednak waż
ne, co trzeci student spośród przekonanych o konieczności uzgadniania prawa 
z normami religijnymi opowiada się za większym rygoryzmem moralnym w obo
wiązujących normach prawnych. Widoczne jest to między innymi w postulatach 
wzmocnienia zakazu aborcji oraz ograniczenia lub delegalizacji rozwodów. W tym 
ostatnim wypadku studenci są przekonani, że obowiązująca w polskim prawie od 
1999 r. instytucja separacji jest w zupełności wystarczająca dla rozwiązania pro
blemu nieudanych małżeństw". Co piąty student o orientacji konserwatywnej 
chciałby również, aby w polskim prawie wprowadzono zakaz albo ograniczenie 
handlu w niedzielę i święta. Ponadto studenci występują zdecydowanie przeciwko

10 Sondaż O B O P z czerw ca 2003 r., „Gazeta W yborcza” , 27.06.2003.
11 W prow adzona 1999 r. ustaw a z m aja 1999 r. o zm ianie ustaw: K odeks rodzinny  i opiekuńczy, K odeks 

cyw ilny, K odeks postępow ania cyw ilnego oraz innych ustaw , Dz.U ., nr 52, poz. 532.



wszelkim formom badań prenatalnych, eksperymentom genetycznym i dopusz
czalności zapłodnienia in vitro, a co dziesiąty optuje za wprowadzeniem ograni
czeń w stosowaniu środków antykoncepcyjnych oraz obowiązkowych lekcji religii 
dla katolików.

Analiza uzasadnień przedstawionych przez studentów o orientacji konser
watywnej wiąże się z przekonaniem, że normy prawne powinny odzwierciedlać 
przede wszystkim system wartości i model życia uznawany przez katolików, bo 
jest on najwartościowszy oraz posiada walor większościowy. Te dwa argumenty 
pojawiają się najczęściej

Odmienne, zdecydowanie liberalne poglądy ujawnia około 23% badanych stu
dentów. Osoby te postulują legalizację aborcji, eutanazji, związków homoseksualnych. 
Poglądy te łączą z przekonaniem, że mniejszości religijne i światopoglądowe powinny 
mieć takie same prawa, jak dominująca w Polsce większość katolicka.

Z badań wynika ponadto, że dla zdecydowanej większości studentów (oko
ło 85%) istotne jest umieszczenie w preambule do Konstytucji odniesień religij
nych. Poglądy te wyraźnie korespondują z poglądami odnoszącymi się do pream
buły do Europejskiego Traktatu Konstytucyjnego. Według blisko 80% badanych, po
winny się w niej znaleźć wyraźne odesłania do chrześcijańskiego dziedzictwa Europy.

Z analizy czynnikowej okazało się, że poglądy studentów w pewnym za
kresie łączą się z posiadanymi przez nich poglądami i sympatiami politycznymi. 
I tak, studenci popierający partie lewicowe (SLD i UP) zdecydowanie częściej 
opowiadają się za prawem neutralnym, podczas gdy zwolennicy partii prawico
wych (PiS) woleliby, aby prawo miało w swojej aksjologicznej bazie wartości reli
gijne. Identyfikacja z partiami liberalno-centrowymi (PO) nie łączy się już wyraź
nie z żadną orientacją.

Można także zauważyć, że w zbiorowości zorientowanej liberalnie i plura
listycznie znalazły się osoby zarówno o silnej, jak i słabszej identyfikacji religijnej 
(np. osoby niewierzące lub wierzące niepraktykujące.) W zbiorowości studentów 
nastawionych konserwatywnie znalazły się przede wszystkim osoby wierzące i regu
larnie praktykujące. Oznacza to, że co prawda głębokie zaangażowanie i identyfikacja 
religijna nie przesądza jeszcze o poglądach na temat związków prawa: moralności 
inspirowanej religią, ale zwiększa prawdopodobieństwo poparcia dla procesów depry- 
watyzacyjnych.

Niewątpliwie uzyskane wyniki są dość zaskakujące, ponieważ, przystępu
jąc do badań, oczekiwano, że osoby młode i kształcące się, które większość swoje
go życia przeżyły już w demokratycznej Polsce, będą raczej skłonne do ujawniania 
nastawień liberalnych. Badania ukazały jednak zgoła odmienne tendencje. Te tro
chę zaskakujące wyniki z pewnością nie są łatwe do wyjaśnienia. Jedną z prób ich 
wyjaśnienia może być odwołanie się do pojęcia pokolenia Jana Pawła II, pojęcia 
odnoszącego się do młodych i bardzo młodych ludzi, którzy nie tylko regularnie 
praktykują, ale którzy krytycznie oceniają polską rzeczywistość i zgodnie z nauką 
Jana Pawła II dążą do aktywnego sprzeciwu wobec przejawów zła, postulując za
angażowanie na rzecz odnowy moralnej.



Podsumowując przedstawione w zarysie badania, można przyjąć, że do
starczają one kolejnych argumentów na rzecz potwierdzenia tezy o równoczesnym 
zachodzeniu w Polsce procesów prywatyzacji i deprywatyzacji religii. A zatem 
w toczącej się współcześnie dyskusji na temat tego, czy społeczeństwo polskie, po 
piętnastu latach procesów transformacji ustrojowej i po rozpoczęciu procesu inte
gracji z zeświecczoną i pluralistyczną Europą, laicyzuje się, czy też, w zgodzie 
z tradycją, trwa przy nasyconej religijnie koncepcji dobra wspólnego, konsolidując 
się w swoim sprzeciwie wobec europejskiego relatywizmu, wypada zabrać głos 
i powiedzieć, że do pewnego stopnia wszyscy mają rację. Wydaje się także, iż pro
cesy laicyzacyjne i prywatyzacyjne są obecne, ale z pewnością nie dominują. Kwe
stią otwartą pozostaje pytanie, czy i ewentualnie jak długo taka przewaga będzie 
się utrzymywać.
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PRZEDMIOTOWY I PODMIOTOWY SENS WŁADZY POLITYCZNEJ. 
PRZYCZYNEK DO BADAŃ NOWOŻYTNYCH 

DOKTRYN POLITYCZNYCH

W potocznym rozumieniu doktryny polityczne rozpatrują jako kluczowe zagadnie
nie władzy politycznej; podręczniki do tego przedmiotu często odnoszą się do tego 
zagadnienia, ich autorzy opisują sposoby ujmowania władzy przez antycznych 
myślicieli greckich i rzymskich, wspominają niekiedy o starożytnych koncepcjach 
„podziału władzy”, wskazują, że u chrześcijan pojawia się ujęcie nie tylko ekspo
nujące „boskie pochodzenie władzy”, ale także jej związek z grzechem pierworod
nym, problematyzując w wielkiej mierze interesujące nas zagadnienie przez wska
zanie napięcia między oboma kierunkami: tym, który prowadzi namysł ku 
boskiemu źródłu, i tym, który kieruje go ku intelektualnej i moralnej upadłości 
człowieka, także tego, który ma sprawować władzę. Gdy wywód dochodzi do ujęć 
wczesnonowożytnych, znajdujemy się wraz z autorami podręczników w szczegól
nej sytuacji: oto odnajdujemy koncepcje kontraktualne, traktujące o „genealogii 
władzy”, której przed „stanem politycznym” miało nie być, ale i o legitymacji jej 
ewentualnego piastuna. Zastanawiamy się wówczas, czy przedstawiane uzasadnie
nie „władzy jako takiej”, kreowanej w akcie umowy, jest zarazem uzasadnieniem 
legitymacji jej piastuna, co wydaje się szczególnie interesujące, gdy znajdujemy 
takie uzasadnienia wkrótce po wywodach poświęconych doktrynom, przekonują
cym że nawet najbardziej okrutny władca ma rządzić, mając je niejako „od Boga”, 
jest być może „biczem bożym na występnych poddanych”, nieposiadających prawa 
oporu; znajdujemy wreszcie formułę pośrednią między uzasadnieniem władzy 
znajdowanym w koncepcji kontraktualnej i bezwzględnym zakazem opierania się 
władzy mimo jej okrucieństwa.

Pomijając niewątpliwie bardzo interesujący, lecz szczególny i wprowadza
ny zbyt często problem antopomorfizowania władzy, wskażmy w tym miejscu na 
niejednoznaczność kategorii „władza polityczna” w naszym wywodzie: z jednej 
strony, mamy do czynienia z „władzą jako taką”, nie wiążącą się bezpośrednio



z zagadnieniem jej depozytariusza lub piastuna, zaś z drugiej z zagadnieniem od
rębnym, dotyczącym właśnie „podmiotowej strony władzy”. Przed kilkoma laty, 
przygotowując rozprawę poświęconą polskim konserwatystom i ich poszukiwa
niom ładu normatywnego i instytucjonalnego przed II wojną światową, z pewną 
fascynacją dostrzegłem, że stale odróżniali oni „dwie strony władzy”, starannie 
analizując problem „władzy przedmiotowej” obok problemu „władzy podmioto
wej”. Zdumiewało jednak zwłaszcza to, że wciąż kojarzyli oni władzę przedmio
tową z państwem, a nie z Bogiem lub naturą, gatunkową skłonnością przyrodzoną 
ludzi do życia wspólnotowego albo z rezultatem jakiegoś rodzaju ewolucji, w któ
rej decydującą rolę odgrywa nie Bóg, zatwierdzający istnienie władztwa przez 
czas, lecz sama Historia, czas niewiązany z żadną Istotą Transcendentną. Dostrze
gałem, że podmiotową stronę władzy kojarzyli oni z jednostką lub zbiorowym 
ciałem jako przedstawicielami lub piastunami najwyższej władzy przedmiotowej1, 
często uznając pierwszą za element ładu przedmiotowego i właściwej mu jej hie
rarchii metafizycznej, w niej znajdując określenie istoty i granic władzy (a przez to 
sferę działania oraz normy i miary aktów jej piastunów), dostrzegałem też racje 
krytyków wszelkich, a jakże częstych prób łączenia źródła władzy przedmiotowej 
z wolą wspólnoty lub jednostek, w wielu przypadkach zatem z ujęciami kontraktu- 
alnymi. Władzę przedmiotową definiowali tedy jako ufundowany w ładzie przed
miotowym „ogół praw panowania służących państwu wobec poddanych”2, jako 
„możność wyjawienia takiej woli jako woli państwa”, będącego swoistym bytem 
znajdowanym wśród jemu podobnych. Władzy mieli ulegać wszyscy w państwie, 
bo ona była najwyższa i do niej należała „możność rozrządzenia wszelkimi siłami 
zbiorowymi, aby tę wolę przeprowadzić”3, przy czym „prawa panowania” lub 
„możność” znajdowały źródło w przedmiotowym ładzie, który określał ich grani
ce4. Władza miała być sprawowana na rzecz i w imieniu państwa, dopóki jednak

1 S. S t a r z y ń s k i ,  O gólne i a u s lrya ck iep ra w o  po lityczne , Lw ów  1911, s. 15; F. K a s p a r e k ,  Prawo p o 
lityczne ogólne z  uw zg lędn ien iem  austryjackiego razem  ze  w stępną nauką ogólną o państw ie, t. 2, Kraków 1881, 
s. 597. K rytykując zap is  K onsty tucji m arcow ej, iż „w ładza zw ierzchnia  w R zplitej polskiej należy do narodu” , 
i postu lu jąc w prow adzenie  zap isu , iż „w ładza państw a w R zplitej polskiej pochodzi od narodu” , Starzyński pisał, 
że w ładza isto tn ie  „należy  do państw a jak o  do osobow ości praw nej, będącej najw yższą zw ierzchn iczą organizacją 
narodu” . K onsekw entnie  należało  tedy  przy jąć , że „organam i ‘państw a’ (a n ie ‘n a ro d u ’) w zakresie ustaw odaw 
stw a są  Sejm  i Senat, w  zakresie  ‘funkc ji’ (a n ie ‘w ładzy ’) w ykonaw czej Prezydent R zeczypospolitej itd.” (zob. 
K ilka  uw ag  o K onsty tuc ji R zeczypospo litej p o lsk ie j z  17 m arca 1921, „Ruch Praw niczy, Ekonom iczny i Socjolo
g iczny” 1921, R. 1, s. 413). D ystynkcję w ładzy w  znaczeniu  przedm iotow ym  i podm iotow ym  znajdujem y też pod 
hasłem  „w ładza”  w  p racy  pod  redakcją  Z. C y b i c h o  w s k i e g o ,  E ncykloped ja  p odręczna  p ra w a  publicznego; jego  
autor, Ludw ik E hrlich , określa  w ładzę w  znaczeniu  przedm iotow ym  ja k o  „usta loną przez praw o kom petencję 
narzucania  woli o rganów  p raw no-publicznych  w  ogóle podm io tom  praw nym  dla celów  uznanych przez praw o za 
państw ow e (w ładza  państw ow a w  ogóle), b ądź  też usta loną  praw o kom petencję  szczegó łow ą w zakresie władzy 
państw ow ej (w  tym  znaczen iu  ‘w ładny je s t’ i ‘m a kom petencję’)” (W arszaw a 1926-1930 , s. 1113). A utor defi
n iu je w ładzę w  znaczen iu  p rzedm iotow ym  przez odniesienie  do is tniejącego ju ż  praw a, n ie roztrząsając kwestii 
źródła w ładzy  ani źródeł praw a. A nalogiczne rozw ażania  snuje Jerzy  R o g o w i c z  (Isto ta  w ładzy g łow y państw a, 
W arszaw a 1933, s. 27).

2 F. K a s p a r e k ,  P raw o p o lityczn e  o g ó ln e ..., t. 2, s. 597.
3 I d e m , P odręczn ik  p ra w a  po litycznego , t. 1, K raków  1888, s. 293.
4 A. Ł e m p i c k i  pisał: „Jakkolw iek  na początkow anie w ładzy zapatryw ać się będziem y i śledzić w niej 

będziem y w olę Pana B oga, to praw ow itość  w ładzy m oże być tylko rozw inięciem  w  niej idei chrześcijańskiej, 
czyli w szystk ich  p rzez n ią  na w ładzę w łożonych obow iązków  (K ośció ł i społeczeństw o w  N iem czech, „Przegląd 
Polsk i” 1873, t. 27 , s. 3 6 4 -3 6 5 , 375).



ujmowano je jako swoistą osobę prawną, różną od wspólnoty, dopóki przypisywa
no mu władzę przedmiotową, dopóty problem obu stron władzy rozwiązywany był 
przez wskazanie, że państwo obejmuje ciało polityczne, w nim skupia się władza, 
a ten, który je uosabia, może dopuścić do udziału w niej przedstawicieli ciała. Pań
stwo korzystać miało z możności lub zespołu praw, które cechowała „udzielność 
(najwyższość i niezależność od zewnętrznych władz) i całowładność (pełnia i zu
pełność praw rządowych wewnętrznych)”5; jego, a nie społeczeństwa znamieniem 
miała być „moc (Macht) raczej niż siła (Kraft) przekonań narodu, a stałe i oddziel
ne organy uzewnętrzniały jego, a nie społeczeństwa zbiorową wolę, stanowiąc 
w rzeczach wspólnej zbiorowej woli i zawiadując zbiorowymi sprawami6.

Konserwatyści wskazywali zarazem, że od czasów Bodinusa, zatem od po
czątku czasów nowożytnych, bo od schyłku XVI stulecia, nie władza przedmiotowa, 
ale raczej podmiotowa zyskała rangę składowej definicji państwa, upoważnionego do 
„wydawania rozkazów wszystkim swoim członkom w sposób nieograniczony i od

5 F. K a s p a r e k ,  Praw o p o lityczne  og ó ln e ...,  t. 2, s. 597. W  zw iązku z c ech ą  udzielności, znam ionu jącą 
„zew nętrzny” aspekt w ładzy przedm iotow ej, K asparek uznał w ładzę przedm io tow ą za „najw yższą  w ładzę z iem ską 
(suprem a po testas), n iezaw isłą  od każdej innej w ładzy w yższej” , aczkolw iek n ie w  sposób bezw zględny, zarazem  
zauw ażając m ożliw ość je j podziału na przykładzie państw a złożonego z „póludzielnych państw . Tylko państw o 
doskonałe -  pisał -  m a zupełną  udzielność i całow ładność, zachodzić m ogą atoli także p rzypadk i, że państw o na 
w ewnątrz je s t zupełnie n iezaw isłe, a na zew nątrz podlega państw u zw ierzchniczem u, a taki stosunek nazyw am y 
półudzielnością” (ibidem , s. 598). G dy idzie o całow ładność, oddającą  aspekt w ew nętrzny w ładzy, Starzyński 
podaw ał p roblem atyczną d la wielu zachow aw ców  je j defin icję jako , po p ierw sze, J e d n o li tą  w ładzę państw ow ą 
bez względu na rozm aitość je j organów , czy ona działa przez sw oje o rgana, czy deleguje  w ładzę (przez sam orząd
ne organa)” , w ykluczającą „m ożność istnienia w  obrębie państw a różnych zw ierzchników , czyli różnych czynni
ków  posiadających część w ładzy p ro p rio  iure, ja k  to było przed w ydoskonaleniem  praw nej osobow ości, a więc 
i jednolitości państw a” ; po  drugie, całow ładność oznaczała, że „w szędzie tam , gdzie pew ne stosunki życiow e 
nadają się w ogóle do uregulow ania zw ierzchniczego, tj. idącego od góry i w  drodze p rzym usow ej, a przedsiębra
nego w im ieniu ogółu i w jeg o  interesie, tam  nie m oże być zasadniczo  uchy loną  ingerencja państw a i n ie m oże być 
to praw o zw ierzchniczego unorm ow ania zarezerw ow ane zasadniczo dla innych czynników ” . K onkluzja Starzyń
skiego była jednoznaczna: „W szystko w ięc, co  ze w zględu na po jęcie  i istotę państw a, ze w zględu na jeg o  cele 
i zadania m oże w ogóle w chodzić w  zakres w ładzy państw ow ej, w chodzi w zakres tej jed n e j, n iepodzielnej w ła
dzy” . Z tych w zględów  w iele uwagi pośw ięcał Starzyński w yznaczeniu zakresu w ładzy państw ow ej i ustaleniu 
sensu praw a konieczności państw ow ej (ius em inens), w yprow adzanego z dom inium  em inens, p rzez k tó re  „daw niej 
rozum iano praw no-pryw atną w łasność panującego nad obszarem  mu podległym ” , także w yznaczającym  „w yższe 
praw o w łasności panującego ponad w łasnością  innych osób” ; zgodnie z teorią  pa trym onia lną  to „w yższe praw o 
w łasności” stało się .je d y n ą  rozum ow ą i natu ralną zasadą  państw a, da jącą  podstaw ę w ykonyw ania  w ładzy po li
tycznej [...] w razie potrzeby naw et z naruszeniem  praw  pryw atnych” . Jakby nie dostrzegając  następstw  przenie
sienia teorii patrym onialnej do refleksji o państw ie now ożytnym , a zarazem  niebezpieczeństw a, na jak ie  narażał 
dystynkcję sfer pryw atnej i publicznej, konkludow ał: „W obec pojm ow ania  państw a ja k o  jedno lite j osobowości 
prawnej [...], przez dom inium  em inens  rozum iem y spotęgow aną w ładzę zw ierzchn iczą  państw a sam ego jako  
osobowości praw nej w obec w szystkiego, co w ładzy podlega, a ob jaw ia jącą  się w  m ożności użycia nadzw yczaj
nych środków  zaradczych tam , gdzie się zaczyna w alka o byt państw a (S. S t a r z y ń s k i ,  O gólne i austryackie..., 
s. 16-17, 549).

6 J. B. O c z a p o w s k i ,  W ładza i układ  państw a. Zarysy po lityk i i porów n. Praw a K onstytucyjnego, K ra
ków 1875, s. 24. „Sam a nazw a ‘m ocy’ -  zauw ażał au to r -  zam iast w ładzy p raw odaw czej i w ykonaw czej, użyta 
przez daw niejszych polsk ich  statystów , np. Staszica, dosadniej zdaje się m alow ać don iosłość  pojęcia w ładzy 
w państw ie, tj. siły z w ew nątrz pow odującej tym  zw iązkiem  ludzkim  i trafniej w yraża p o u vo ir , p o tere  w łoskie niż 
rzeczow nik w ładza, utw orzony z n iem ieckiego G ewalt, p ierw otnie ‘p rzem oc’ oznaczającego” (ibidem , s. 25).
O problem ach zw iązanych z nieupraw nionym  łączeniem  w ładzy i przym usu, w łaściw ych g łów nie ludom  słow iań
skim  i rom ańskim  (w brew  w skazyw anej etym ologii) patrz  ibidem , s. 28 i nast.: „T eoria przem ocy  albo siły  fizycz
nej odpow iada [ . ..]  obłędow i, jakoby  całe państw o skupiło  się, zaczynało i kończyło na w ładzy zw ierzchniej, 
ustanowionej z jak ich  bądź pow odów  i przym usem  ujarzm iającej podw ładnych. Jako czynnik  społeczny w ładza ta 
bynajm niej nie je s t m ocą (w sensie O czapow skiego) ani potęgą zbiorow ą, lecz s ilą  w pojęciu  m aterialistow sko- 
m etafizycznym  (ibidem , s. 4).



nikogo niezależny (udzielny)”7; w tej pierwszej bowiem skupiała się najwyższa 
godność {majestas) i ona była wieczna, nie ustając „ze śmiercią albo oddaleniem 
czasowego dzierżyciela, tylko przechodząc zaraz na nowego władcę, jeżeli się 
państwo całkiem nie rozwiązywało”; ona była jednolita i niepodzielna, ponieważ 
„istnienie kilku władz najwyższych, którym by poddani państwa zarówno do po
słuszeństwa byli zobowiązani, sprzeciwiałoby się już pojęciu organizmu, tj. jedno
ści”. Tylko władza przedmiotowa była „wszechobejmująca, rozciągała swoją moc 
na całe terytorium i na wszystkich uczestników państwa”, choć zakres przez nią 
normowanych „poszczególnych czynności i stosunków ludzkich” zależeć miał „od 
istoty i praw poszczególnego państwa”. Ta najwyższa władza państwa, nie będąc 
w żadnym razie wszechmocną, wykluczała istnienie kogoś wyższego, przed któ
rym by jej piastun musiał się usprawiedliwiać i któryby wydawał wyrok, będąc 
w świecie politycznym „najwyższą powagą”8. Tylko władza w tym sensie godziła 
się „z każdą formą państwowości: czy to monarchią, czy oligarchią, czy republiką. 
Każde bowiem państwo, bez względu na swoją formę ustroju, jest suwerenne i ma 
jakieś organa na czele, którym wykonywanie tej suwerenności powierza”9, nie 
dozwalając na identyfikację tej strony władzy z osobą władcy, jak w tradycji ab- 
solutystycznej10. Prawa panowania (pojmowane jako możności działania) znajdo
wano w kontekście normatywnym, w hierarchii celów, do spełnienia których wła
dza miała istnieć i być sprawowana, lub hierarchii dóbr, względem których władza 
pozostawała służebna. Zazwyczaj, zgodnie z tradycją klasyczną, kontekst norma
tywny wyznaczała realizacja dobra całości wspólnoty politycznej, w następstwie 
czego władza nie była dla siebie, lecz dla owego dobra, rozkazywała „nie w swoim 
imieniu, ale w imieniu całości i dobra powszechnego”". Skoro oba elementy: pań
stwo i władza, identyfikowane albo relacjonowane jak podstawa bytowa (państwo) 
do przypadłości (władza), były wpisywane w strukturę normatywną, niepodobna 
było uznać nieograniczoności władzy i państwa. Próba przypisania im takiego wa
loru wymagałaby bowiem uznania, że wyposażone są one w same prawa panowa
nia bez obowiązków, co oznaczałoby, że stanowisko wszystkich takiej władzy ule
gających jest zależne tylko od łaski władzy lub państwa. Gdyby został zakwestio
nowany hierarchiczny ład przedmiotowy, nie istniałyby „prawa obywateli i związ

7 S. E s t r e i c h e r ,  Zasada  zw ierzchnictw a narodu, [w:] Nasza K onstytucja. C ykl odczytów  urządzonych  
staran iem  d yrekcji S zko ły  N auk  P olitycznych w K rakow ie od  12-25  m aja 1921 r. p r zy  udziale: Wlad. Abrahama, 
Tad. D w ernickiego, Stan. Estreichera , Wł. L. Jaworskiego, St. K utrzeby, M. Rostw orow skiego, St. W róblewskiego  
i Fryd. Zo lla , K raków  1922, s. 27.

8 F. K a s p a r e k ,  P raw o po lityczn e  ogólne..., t. 2, s. 598-600.
9 S. E s t r e i c h e r ,  Zasada  zw ierzchn ictw a  narodu..., s. 27.
10 Ib idem , s. 27.
11 A. S z y m a ń s k i ,  Zakon przyrodzony , [w:] K sięga pam ią tkow a ku czci W ładysława Abraham a, t. 2, 

Lw ów  1931, s. 3[367]. B liski n iektórym  praw nikom  o nastaw ieniu konserw atyw nym  D uguit także narażał się na 
kry tykę S zym ańsk iego  za tezę, jak o b y  „zaw sze i w szędzie bez w zględu na form ę i rozm iary państw a silniejsi 
narzucali sw ą  w olę słabszym ” , słow em  za eksponow anie pozytyw istycznego „kultu  fak tów ” . W brew  pozytyw i
stom  w skazyw ał on , że „stan faktyczny n ie je s t zaw sze stanem  spraw iedliw ym , a co  za tym  idzie, że fakt może 
być źródłem  praw a, n ie ja k o  czysty  fakt jednak , ale jak o  w yraz pew nego porządku, pew nej celow ości” , i dopiero 
„poznanie tego porządku  m oże zam ien ić  to, co  jest, na to, co pow inno być” (ibidem , s. 6 -7  [370-371]). Nawet 
tedy p rzy jm ując , że „państw o je s t o sobą  zbiorow ą” , że przysługuje mu w ładza jak o  „m ożność w yjaw ienia i prze
prow adzen ia  w oli” , n iepodobna  by ło  przyznać jego  w ładzy znam ion „w szechm ocy i bezw zględności” , w ym agają
cych zanegow ania  „na  zew nątrz  i w ew nątrz w szelkiego praw a wobec państw a” .



ków niższych wobec państwa”, zapomniano by, że „władza państwowa jest naj
wyższą” tylko „w zakresie celu i zadań państwowych”, podlega natomiast ograni
czeniom „od wewnątrz” (ze strony „religii, moralności, prawa i stosunków spo
łecznych”) i „od zewnątrz”, ze strony prawa międzynarodowego, kodyfikującego 
zasady rządzące gatunkiem ludzkim w oparciu o prawo naturalne12; nie dostrzega
no by w końcu, że strona podmiotowa władzy jedynie dopełnia stronę przedmioto
wą, że wola jej piastuna, stanowiąca przyczynę sprawczą decyzji politycznych, 
znajduje ograniczenia w naturze władzy przedmiotowej albo -  ujmując problem 
bardziej kategorycznie -  że wpisana jest w ten sam kontekst normatywny, co tam
ta. Co za tym idzie, jeśli władza przedmiotowa ujmowana jest jako „całokształt 
uprawnień” (możności praw), w jakie uposażony jest jej piastun, ten winien być 
traktowany jako piastun „władzy” nie na mocy faktu, ale waloru osobistego, po
zwalającego mu odnaleźć treść ładu przedmiotowego i zadbać o niesprzeczność z 
nim prawa stanowionego i poszczególnych aktów organów władzy13.

W cytowanych określeniach konserwatywnych prawników schyłku XIX w. 
dostrzec można jednak problematyczność strony przedmiotowej władzy. Z jednej 
bowiem strony eksponuje się możność wymuszania posłuchu, zatem jej aspekt 
„zewnętrzny”, a nie „wewnętrzny”; z drugiej strony, wyjaskrawiając różnice mię
dzy mocą i siłą, między sprawowaniem władzy i władzą jako taką, zwraca uwagę 
nie tyle na moment zmuszania, co reprezentowania przez nią „przekonań społecz
nych narodu”, uzewnętrznianych przez organy „stanowiące w rzeczach wspólnej 
zbiorowej woli i zawiadujące zbiorowymi sprawami w myśl wytkniętych zadań”. 
Ujęcia te ujawniają możliwość „rozwarstwienia” władzy przedmiotowej na aspekty 
przymusu i reprezentacji obecnego w ujęciach eksponujących „wyłączność stoso
wania przymusu” jako istoty władzy (Jaworski) i w koncepcjach monarchistów, 
którzy, przeciwstawiając się „absolutystom demokratycznym”, pojmują władzę 
jako „wyłączność stanowienia prawa”, ale z określenia tego wywodząc (jak ich 
adwersarze) źródłowy walor władzy jednego organu względem władzy innych 
organów14. Potrzeba uzgodnienia obu aspektów władzy przedmiotowej ujawniała 
się przy próbach wskazania jej ewentualnych piastunów. Przyjmując za Oczapow
skim, że „prawdziwie zwierzchnia doniosłość władzy państwowej objawia się 
w tym, iż w Monarchii Naczelnik organu zwanego Zwierzchnictwem przedstawia 
jedność zbiorowej woli Państwa i poniekąd Państwo samo, a w chwilach stanow
czych uzmysławia panującą władzę urządzonego politycznie narodu, która góruje, 
unosi się nad zakusami i walką czynników interesowych zespoleń i form”, wielu 
godziło się, że każda wspólnota polityczna musi być „monokratyczną, jeżeli nie 
monarchiczną” Taka natura władzy wprawdzie nie pociągała za sobą określonej

12 F. K a s p a r e k ,  P odręcznik p ra w a  po litycznego ..., t. 1, s. 296-297.
13 Por. J. R o g o w ic z ,  Isto ta  w ładzy ..., s. 30-34 oraz rozw ażania  na tem at dz iedzictw a B odina (s. 19-20).
14 W spom niana kontrow ersja naw iązuje do  klasycznej dystynkcji ,.zm uszającej”  i „k ierunkującej” z mocy 

praw a, istotnej d la konserw atyw nych praw ników , korzystających z dziedzictw a arystotelesow sko-tom istycznego. 
Jak się w ydaje, m ożna z tej perspektyw y w yw odzić racje krytycznej oceny koncepcji Jaw orskiego dokonyw anej 
przez Peretiatkow icza i S tarzyńskiego, polem izujących z o rien tacją  K elsena i je g o  zw olenn ików , pom ijających 
teleologiczny w ym iar praw a, w iązany w  tradycji klasycznej z „kierunkującą”  m ocą  praw a, w arunku jącą  rów nież 
sens w ładzy (zob. np. A. P e r e t i a t k o w i c z ,  Studia  p raw nicze, Poznań 1938, s. 79).



formy realizacji jej strony podmiotowej, nie decydowała, czy piastunem władzy ma 
być „niewybieralna jednostka” czy „organ zwierzchni Republiki”, z różnymi „fi
zycznymi przedstawicielami władzy” wiążąc przejawy ,jedności zasadniczej naro
du urządzonego politycznie jako osobistość” i wskazując, że w jednej „osobie pu- 
bliczno-prawnej” nie może być dwóch podmiotów „z różną wolą osobnikowi”. 
Założenie, iż „wszystko, co się tyczy rządzenia” musi przybrać „monarchiczny 
zakrój”15, nie tylko służyło za wyróżnik wspólnoty politycznej od luźnego zbioru 
jednostek, ale także mogło skłaniać do wniosku, że władzę przedmiotową jako 
władzę niepodzielną państwa uosabia jeden organ -  król, parlament lub lud, zależ
nie od kształtu państwa16. Kasparek, opowiadający się za „monarchią ograniczo
ną”, wprost czynił króla „uosobieniem władzy państwa”, uznając, że „na mocy 
prawa własnego” skupia on „w swojej osobie wszystkie części i prawa władzy 
państwa tak, że nikomu innemu w państwie nie podlega, tylko stoi ponad wszyst
kimi obywatelami, klasami społecznymi i władzami, będąc wyłącznie zwierzchni
kiem, nigdy zaś równocześnie poddanym”. W tym ujęciu zachowywała ważność 
teza, że „samoistność władzy i prawa rządzenia” nie są „uprawnieniem prywat
nym” monarchy, lecz dane mu są w interesie publicznym, niemniej piastun władzy 
nie mógł być „urzędnikiem i pełnomocnikiem właściwego zwierzchnika”, jakim 
byłby -  mimo zachowania królewskiego stanowiska -  w państwach republikań
skich17. Oczapowski zmierzał w innym kierunku, gdy twierdził, że

zewnętrzne środki udzielności narodowej, tak samo jak władztwo niepodległe na zewnątrz, 

stużyć mogą i służą li narodowi w całokształt polityczny urządzonemu. Udzielność ta implicite i ex- 
plic ite  jest jedną i niepodzielną całością i mieniem narodu pospólnym, a priori więc musi się uze

wnętrznić w widomej jednej osobie choć zbiorowej, w krajowym rządzie, i osoba ta ma ostatnie 

słowo w tym wszystkim, co dotyczy strony zewnętrznej życia i właśnie owego ładu społecznego18.

Kasparek i Oczapowski dotykali kluczowej dla nowożytnej myśli politycznej 
kwestii źródła władzy przedmiotowej, odrzucając zasadę zwierzchnictwa ludu w ujęciu 
liberałów i demokratów i krytycznie spoglądając na absolutyzm monarszy, oddalając 
próby usprawiedliwiania upoważnienia zwierzchnika jedynie przez procedury (jak 
u Hobbesa i Kelsena19), broniąc różnie definiowanej „materialnej sprawiedliwości”20.

15 J. B. O c z a p o w s k i ,  W ładza i  układ  p a ń s tw a ..., s. 169-170; id e m , O snow a i zakres Encyklopedyi na
uk po litycznych  w  zarysie, „Przegląd  Polsk i” 1870, t. 48 , s. 90-91.

16 O czapow ski odróżniał „osobow ość w szystkich ludzkich uczestn ików  zw iązku politycznego” w sensie 
„dziejow o-po litycznym  i osobow ość legalną” , w skazując, że tylko w  ostatn im  sensie, niezależnie od kształtu 
państw a, w ładza uosabia naród; na przekór Platonow i zauważał, że państw o „nie je s t jednym  ‘w ielkim  człowie
k iem ’, lecz zb io row ością  m nóstw a różnych ludzi, z iem i, w spólnego ducha i m ocy tych ludzi, spójni nie osobistej 
ów  lad u trzym ującej, czyli w ładzy” (J. B. O c z a p o w s k i ,  W ładza i układ  państw a ..., s. 95).

17 F. K a s p a r e k ,  P odręczn ik  p ra w a  po litycznego ..., t. 1, s. 319.
18 J. B. O c z a p o w s k i ,  W ładza i  układ  p a ń s tw a ..., s. 85. A utor w skazyw ał w tym  kontekście, że zw olen

nicy now ożytnego  k lerykalizm u, nie będącego wszak kierunkiem  teokracji sem ickie j, bo  nie wym agającego 
identyfikacji państw a ze w spó lno tą  w yznaniow ą, zb liżają  się n iekiedy do  n iebezpiecznej skrajności, uzasadniając, 
iż to K ościół je s t w  ostatecznej instancji „rządem  krajow ym ” i „p iastunem  udzielności” (ibidem ).

19 O d m ienną  ocenę przedstaw ił ostatn io  O tfried H o f f e  w  książce Spraw ied liw ość polityczna. Podstawy  
kry tycznej fU o zo fii p ra w a  i  p a ń stw a  (K raków  1999, s. 138, 117).

20 Problem  źród ła  w ładzy przedm iotow ej byw ał staw iany, acz n ie rozw iązyw any w pełn i, w  form ule pre
am buły do  konsty tucji, n ieprzew idyw anej zresz tą  przez w szystkich konserw atystów . Fragm ent j ą  otw ierający 
brzm iał zazw yczaj ja k  u Jana Tarnow skiego: „W  Imię B oga W szechm ogącego, w K tórym  źródło w szelkiej wla-



Głównym obiektem nie tylko ich ataków były koncepcje wykluczające bo
skie źródło władzy, sytuując je ostatecznie w człowieku, ściślej w jednostce lub 
w narodzie jako ludzie lub wspólnocie, o ile traktowanych w roli „aktualnego su- 
werena”, zwłaszcza składającego się z jednostek zdolnych do ustanowienia władzy 
politycznej jako takiej, władzy w sensie przedmiotowym. Dla zachowawcy jed
nostka z pewnością nie mogła być „pierwotnym nośnikiem” władzy przedmioto
wej, wyposażonym -  z racji konstytucji naturalnej -  w przyrodzone uprawnienia 
i we władze interpretowania powszechnie obowiązującego prawa przedmiotowego
i sądzenia we własnej sprawie, świadomie przekazywane społeczeństwu cywilne
mu (ludowi?), jego ciału przedstawicielskiemu lub wskazywanej przez siebie jed
nostce warunkowo lub bezwarunkowo. Doktryny przyjmujące tego rodzaju prze
słanki były dlań dotknięte zasadniczym błędem, skoro wychodziły od stanu nie
politycznego, a nie tylko przed-politycznego, i wywodziły z jego opisu tezy doty
czące „stanu politycznego”; skoro dopuszczały stan, gdy jednostka nie znała wła
dzy innej niż jej własna, nie żyła we wspólnocie i nie była przez nią kształtowana, 
posiadała natomiast zdolność konstruowania z jednej strony społeczeństwa, z dru

dzy, a z woli Narodu Polskiego, którego jesteśm y  zastępcam i, w .lego im ieniu , z .lego m ocy i upow ażnienia” . 
Z woli narodu tedy, ale n ie w  jeg o  im ię i n ie z jeg o  upow ażnienia, lecz w  im ię i z upow ażnienia  Boga ustawę 
zasadniczą uchw alać m iało ciało  przedstaw icielsk ie. Zgodnie z lite ra lną  w ykładn ią  konsty tuan ta  nie posiadała 
własnej w ładzy przedm iotow ej, skoro  w ystępow ała z woli narodu i była tegoż zastępcą. N ie naród jed n ak  byl jej 
ostatecznym  m ocodaw cą, bow iem  źródło w ładzy pozostaw ało  w Bogu W szechm ogącym . W ątpliw e tedy, czy  -  
nic będąc ostatecznym  źródłem  -  naród m ógł być piastunem  „w ładzy p rzedm io tow ej” , czy w  zw iązku z tym  m ógł 
udzielać pełnom ocnictw a do  działania ciału przedstaw icielsk iem u, które go zastępow ało , skoro  tekst n ie w yrażał 
wprost czy Bóg -  jak o  źródło  wszelkiej w ładzy -  upow ażnił naród, a za je g o  pośredn ictw em  woli przezeń  w yra
żanej ciało przedstaw icielsk ie, do stanow ienia ustaw y zasadniczej, stającej się w  dalszej konsekw encji podstaw ą 
działań w szystkich organów  w ładzy. N ie zajm ując stanow iska w  tak w ażnej kw estii, n ie określając  w prost sposo
bu, w jak i w ładza przedm iotow a przenika do  „narodu” , tekst ten nie ustalał s tanow iska w  kw estii najbardziej 
fundam entalnej dla ustroju politycznego: norm atyw nej podstaw y w ładzy ja k o  m ożności-praw ; n ie w skazyw ał, czy 
jest nią Bóg. .lego rozum  lub w ola, jak ieś  spontanicznie w ykształcone „ciało  po lityczne” , czy zgoła jednostk i 
tworzące w łasnym  aktem  to ciało. Bóg, w spólnota lub jednostk i, p ierw otnie  w yposażone we w ładzę, w  owe 
m ożności-prawa, i przekazujące je  w arunkow o lub bezw arunkow o, bezpośredn io  lub pośredn io  innym  czynnikom , 
pozostające lub p rzestające być piastunam i w ładzy przedm iotow ej, w  im ieniu i na rzecz którego d z ia ła ją  organy 
lub przedstaw iciele w ładzy, to rozw ażane przez konserw atystów  propozycje  rozw iązan ia  kw estii źródła władzy. 
Kwestii tej nic rozstrzygał, lecz raczej kom plikow ał, dalszy ciąg  pream buły  Tarnow skiego: „M y! Posłow ie na ten 
Sejm K onstytucyjny, m ając na oku dobro całej wspólnej nam  O jczyzny i pragnąc Jej byt na przyszłość, Jej siłę 
i potęgę, Jej rozwój w  kierunku gospodarczym , kulturalnym  i społecznym  -  których p ierw szym  w arunkiem  w e
wnętrzny lad, spokój i bezpieczeństw o -  zapew nić i utw ierdzić na w iekuistych zasadach praw a i s łuszności, w tym 
celu, pomni naszego w ysokiego posłannictw a, n in ie jszą  U staw ę K onsty tucy jną Państw a Polskiego uchw alam y 
i ustanaw iam y” . Problem  defin icji „dobra całej wspólnej nam  O jczyzny” pojaw iał się w  dyskusjach  zachow aw ców  
na temat źródła w ładzy określającego cel, dla spełnienia którego -  zgodnie z u jęciem  w iększości z nich -  Bóg 
ustanowił w ładzę przedm iotow ą i wskazał piastuna lub p rzyzw olił na je j sp raw ow anie  przez w spólnotę, a za jej 
pośrednictwem  konsty tuancie, w yznaczając w „dobru wspólnej O jczyzny, w ew nętrznym  ładzie, spokoju  i bezpie
czeństwie cele istnienia w ładzy” , ale i w ytyczając je j granice, skoro  byt, siła, potęga i rozw ój w spólno ty  po litycz
nej miały być zapew niane i u tw ierdzane przy  respektow aniu  „w iekuistych zasad praw a i słu szności” , zasad ładu, 
który wyznaczał także podstaw ę wszelkiej w ładzy, zatem  rów nież „w ładzy  narodu”  udzielającego pełnom ocnictw  
konstytuancie, ostatecznie spraw ującej w ładzę od Boga pochodzącą, a nie od narodu. A le chociaż  tekst pream buły 
sugerował porządek hierarchiczny w ładzy, od Boga ja k o  źródła poczynając, przez naród udzielający  pełnom oc
nictw po konstytuantę dzia łającą na ich podstaw ie i w  ich granicach, n ie czynił p rzecież  narodu „zw ierzchnikiem  
politycznym ” , nie mial go za organ Boga będący piastunem  pełni „w ładzy p rzedm io tow ej” . T a r n o w s k i ,  m im o 
zgody na „porządek h ierarchiczny” , uznawał nie naród, ale w ybieranego przez specja lne ciało  naczeln ika państw a 
za ośrodek, do którego należy w ładza zw ierzchnia . S tw ierdzeniu tem u nie tow arzyszyło  bliższe określenie  relacji 
woli i „w ładzy zw ierzchn ie j” narodu, udzielającego pełnom ocnictw a konsty tuancie , a n ie  naczeln ikow i, który 
działał na podstaw ie uchw alonej przez n ią  konstytucji (P rojekt now ej u staw y konsty tucy jnej (z kom entarzem ),  
Warszawa 1928, art. 6 i s. 63-64).



giej zaś państwa, i korzystała z niej, decydując o ewentualnym ustanowieniu „wła
dzy bezstronnej”, przekraczającej i wiążącej tak ją, jak i inne jednostki gwoli uzy
skania gwarancji nienaruszalności posiadanych przez nią uprawnień21. Pogląd in- 
dywidualistowski, który wymagał uznania władzy zwierzchniej za obrońcę interesów 
jednostek, był zdaniem zachowawców błędny, ponieważ, przecząc bronionej przez 
nich koncepcji wspólnoty organicznej, czynił „istotę abstrakcyjną i metafizyczną”, jaką 
jest państwo,

zbiorem mniej lub więcej luźnych jednostek zespolonych z sobą jedynie interesem, pozba

wionych ożywczego ciepła więzów rodzinnych i społecznych, zawiązujących lub rozwiązujących 

państwowy związek,

korzystających zrazu z pełni władzy przedmiotowej, przenoszących ją  na 
organy upoważniane do jej sprawowania, a nawet -  w akcie przypominającym 
kontrakt cywilno-prawny -  nadających pełnomocnictwa ich organom piastującym 
władzę przedmiotową w ich imieniu i na ich rzecz. Pogląd taki prowadzić miał do 
zakwestionowania pojęcia władzy jako koniecznego elementu państwa-wspólnoty 
politycznej, uznawanego za „utwór chwilowego widzimisię i potrzeby istniejącej 
w pewnej tylko dziejowej chwili jednostek” albo i klas lub stronnictw, a co za tym 
idzie zanegowania rozwoju narodu, z przeszłością, która nigdy zatrzeć się nie da22.

Dla konserwatystów uzależnianie istnienia społeczeństwa i państwa od 
świadomego aktu woli jednostek było błędne nie tylko dlatego, że wymagało przy

21 B liski konserw atystom  organ iczny p o g lą d  na  państw o , k tóre D unajew ski traktow ał ja k o  „wielki orga
nizm  po lityczny” , zespo lony  w spólnym i obow iązkam i raczej n iż  pow szechnym i upraw nieniam i, był -  zdaniem  
R em bow skiego -  o d p ow iedzią  na „w ybujały  indyw idualizm ” , rozpow szechniany po  1789 r., i na teorie „kontaktu 
społecznego, p rzyznające  jednostce  fikcyjny w pływ  na  pow staw anie państw a” . Pow ołując się na B luntschliego
i M ohla, R e m b o w s k i  w skazyw ał, że ,je ż e li teorię kontraktu h istorycznie uzasadnić  m ożna jak o  reakcję prze
c iw ko ośw ieconem u abso lu tyzm ow i, a nadm ierny  indyw idualizm  ja k o  reakcję przeciw ko przyw ilejom  stanow ym , 
to tak sam o w  teorii organicznej w idnieje dążenie do  usunięcia n iedostatków  nauki o kontrakcie społecznym  
i, choćby  z  tego jed y n ie  w zględu, historycznej zasługi pow yższej teorii odm ów ić nie m ożna” (B iografie naukowe. 
Jan  K acper  B lun tsch li, [w:] Pism a, t. 1, W arszaw a 1901, s. 385).

22 J. B. O c z a p o w s k i ,  W ładza i układ  p a ń s tw a ..., s. 44-45, 47 , 94. K rytyka pow yższa była nie tylko 
udziałem  zachow aw ców  okresu  rozbiorów , ale także konserw atystów  m iędzyw ojennych, św iadom ych różnic 
dzielących konstruk ty  liberalne i dem okratyczne. Z akrzew ski np., w skazując, że klasyczny parlam entaryzm  de
m okratyczny n ie m oże się ostać , gdy przyjm ie się założenia liberalizm u (w  om aw ianej przez autora wersji utylita- 
rystycznej), w  m yśl których „harm onia  in teresów  w szystkich członków  społeczeństw a i grup urzeczyw istni się 
skoro każdej jed n o stce  da się m ożliw ie na jw iększą  sw obodę postępow ania , zw racał uw agę, że teza, jakoby  je d 
nostka, m ająca m ożność po inform ow ania  się i uśw iadom ienia, zaw sze w ybierała d la siebie drogę istotnie najko
rzystn ie jszą , dostarczając  przez to najw ięcej korzyści innym , a w ięc całości” , dotknięta je s t błędem  wynikającym  
z zapoznan ia  je j m oralnej i in telektualnej niedoskonałości. O party  na takich przesłankach liberalizm  m usiał b łęd
n ie  trak tow ać państw o ,ja k o  środek zapew nienia  m ożliw ie najw iększej ilości szczęścia i dobrobytu d la możliwie 
najw iększej ilości je d n o stek ” . Pom ijając fakt, że au to r sprow adza liberalizm  do jednego  z nurtów  tej doktryny, 
w ażne p o zo sta ją  je g o  w niosk i, oddające sposób oceny tego k ierunku przez konserw atystów . P ierw sze założenie 
u tylitarnej w ersji liberalizm u głosiło , iż, „m ając sw obodę i m ożność dokładnego poinform ow ania  się, jednostka 
tego sw ego praw a użyje w  sposób  najbardziej zgodny ze swym i istotnym i interesam i, a w ięc i z [ . . . ]  celem  Pań
stw a; drugie, że każda  jed n o stk a  m usi m ieć w zasadzie to sam o praw o do udziału w zarządzie tą  rzeczą w spólną, 
k tó rą  je s t Państw o, a w  razie braku jednom yślności musi decydow ać ary tm etyczna w iększość” (K u naprawie  
konsty tuc ji, „D zień  Po lsk i” , 15 VII 1928). Racjonalność identyfikow ana z pożytkiem  indyw idualnym  niesprzecz- 
nym  z poży tk iem  innych i państw a oraz oparty na tej przesłance postu la t dopuszczenia  każdej, uznanej a p riori za 
tak „ racjonalną” jednostk i do  korzystan ia  z praw a udziału w zarządzie rzeczą w spólną -  państw em , staw ały się 
p rzedm io tem  krytyki zachow aw ców , podejm ujących refleksję nad liberalnym i lub dem okratycznym i koncepcjam i 
zw ierzchn ictw a politycznego.



jęcia perspektywy odwrotnej względem klasycznej, obrania za punkt wyjścia sta
nów dla tamtej granicznych, przedspołecznych i przedpolitycznych, ale i z tego 
powodu, że dowodziło prymatu jednostki wobec wspólnoty i pierwszeństwa jej 
możności jako prawych samych z siebie wobec norm wspólnotowych23.

Koncepcje uznające społeczeństwo za wytwór jednostek zdolnych kon
struować „mechanizm społeczny i polityczny” jedynie dla ochrony indywidualnych 
możności-praw pozbawiały wspólnotę i państwo, jako formę jej realizacji, walo
rów etycznego i organicznego, czyniąc prawo stanowione, które porządkuje jedy
nie relacje między jednostkami, jedynym zbiorem reguł wiążących je  w sferze 
publicznej24.

Wedle konserwatystów, zwolennicy tych koncepcji nie byli w stanie uznać 
tezy o Boskiej proweniencji władzy wskutek nieuprawnionego przypisania jedno
stce roli jej pierwotnego, „przedpolitycznego nośnika” i uznania jej nienaruszalnych 
uprawnień, których ochrona miała być racją istnienia władzy, powołanej nie do uła
twiania realizacji skłonności przyrodzonych, określających istotę człowieka i zbliżają
cych go do spełnienia właściwego mu celu gatunkowego, a jedynie do rozdzielania 
jednostek25.

Zasadnicze pytanie stawiane przez zwolenników krytykowanych koncepcji 
brzmiało w ujęciu Locke’a następująco: skoro

przyczyną, dla której ludzie wstępują do społeczeństwa, jest zachowanie ich własności, 

a celem, dla którego wybierają legislatywę i upoważniają j ą  do jego realizacji, jest uchwalenie praw 

i ustanowienie zasad ochrony i osłony własności wszystkich członków społeczeństwa, mających 

powstrzymywać władzę i ograniczać panowanie zarówno każdego człowieka w społeczeństwie, jak 

i jego poszczególnych grup, skoro niepodobna zakładać, iż wolą społeczeństwa jest, by legislatywa 

posiadała władzę niszczenia tego, co każdy zamierza ochronić przystępując do społeczeństwa i dla 

ochrony czego lud uznaje swą podległość wobec prawodawców, których sam powołuje, to czy 

w przypadku, gdy prawodawcy usiłują niszczyć własność ludu (ściślej jednostek tworzących lud), 

pozbawić go jej albo lud ten zamienić w niewolników podlegających arbitralnej władzy, wstępując 

w ten sposób w stan wojny z ludem, lud istotnie zwolniony jest od posłuszeństwa?

Locke odpowiadał, że

23 Ignacy C z u m a  pisał w prost, że „ teoria o ostatecznym  źródle w ładzy i praw a w  ludzie je s t na wskroś 
pogańską i w łaśnie ona uśw ięca każdą  tyranię i despocję, jeśli ty lko ta ostatn ia m oże się w ykazać pozoram i p repa
ratu ‘woli ludu ’” (P roblem at stanow iska  G łowy Państw a w  P olsce , Lublin 1930, s. 14). Dla polskich  konserw aty
stów  uznanie takich relacji uspraw iedliw iało  anarchiczne zjaw iska znane z w łasnych dziejów , sk łan iało  do  sprze
ciwu wobec reguł w spólnotow ych, osłabiało respekt dla dobra  w spólnego, pobudzało  dz ia łalność  p rzeciw  
państw u, przeczyło  organiczności narodu i uzasadniało atom izm .

24 Zauw ażm y na m arginesie, że opis konsekw encji kontraktualnej myśli leżącej u podstaw  K onstytucji 
m arcowej przedstaw ił M a k o w s k i ,  zdaniem  którego je j tw órcy  sięgali po  w zorzec francuski, n ie bacząc na to, że 
opierał się on „bardzo m ocno na koncepcji um ow y społecznej i gw arancji negatyw nych jednostk i przeciw ko 
jednostce  i jednostk i przeciw ko społeczeństw u, że przeciw staw iał człow ieka człow iekow i i państw u, a państw a 
człowiekow i i jeg o  organizacjom , że opierał się na pojęciu praw a podm iotow ego, a n ie praw a przedm iotow ego, 
praw a społeczeństw a, praw a solidarystycznego w spółdziałania człow ieka z człow iekiem  i zrzeszeń z państw em ” 
(Mowa na posiedzeniu Sejmu 22 stycznia 1929 r., [w:] N a drodze do reformy Konstytucji, W arszawa 1929, s. 32-36).

23 Nie należy jed n ak  zapom inać, że konserw atyści zdaw ali sobie spraw ę z łączności ich myśli ze stanow i
skami liberalnym i, uw zględniającym i zakorzenienie jednostk i w rozm aitych w spólnotach , dostrzegającym i o rga
niczny w alor pow stającego spontanicznie społeczeństw a, n ie epatującym i apriorycznym  kontraktualizm em , ale 
uzasadniającym i konieczność respektow ania roli niezależnych korporacji ja k o  c ia ł pośredn iczących  m iędzy je d 
nostkam i i państw em .



kiedykolwiek legislatywa będzie naruszać tę fundamentalną zasadę społeczeństwa, albo na 

skutek ambicji, korupcji, szaleństwa czy strachu będzie próbować porwać się na nią sama, albo też 

złoży w czyjeś ręce absolutną władzę nad życiem, wolnością i majątkiem ludu, tym samym zawiedzie 

pokładane w niej zaufanie oraz utraci władzę, przekazaną przez lud dla zupełnie innych celów, wów

czas władza powróci znów do ludu, który będzie uprawniony do odzyskania swej pierwotnej wolno

ści, a przez ustanowienie nowej legislatywy (takiej, jaką uzna za stosowną) do zapewnienia sobie 

własnej ochrony i bezpieczeństwa. Dodając, że zasady te stosują się nie tylko do legislatywy, ale i do 

działającego w charakterze jej powiernika najwyższego wykonawcy praw (zwierzchnika egzekuty

wy), formułował doktrynę władzy ludu, zapewniającą mu od nowa bezpieczeństwo poprzez powoła

nie nowej legislatywy wtedy, gdy jego prawodawcy postępowali niezgodnie z pokładanym w nich 

zaufaniem naruszając jego własność, uznając j ą  za najlepszą osłonę przeciw rebelii, będącą wystąpie

niem nie przeciw osobie, lecz (przeciw) autorytetowi władzy, który czerpie swą moc tylko z konsty

tucji i praw rządu. To, czy organy legislatywy i egzekutywy łamiące silą bądź silą usprawiedliwiające 

pogwałcenie „konstytucji i praw rządu” wszczęły rebelię, określić mógł jedynie lud jako jedyny 

sędzia orzekający, czy książę bądź legislatywa działają wbrew pokładanemu w nich zaufaniu2*'.

Stanowisko Locke’a, uznającego wyjątkowe zwierzchnictwo ludu jako 
pierwotnego suwerena, wbrew wigom (z którymi byl przecież związany), a w ślad 
za Lawsonem27 nie przyznającego ludowi stałego zwierzchnictwa, było przez wielu 
zachowawców uwzględniane w rozważaniach nad kształtem ustroju gwoli zazna
czenia zagrożeń niesionych przez opcję demokratyczną. Działo się to jednak tylko 
na poziomie instytucjonalnym, odnoszącym się do podmiotowej strony władzy, nie 
zaś w refleksji nad jej stroną przedmiotową. W ich pismach brak pozytywnej oceny 
indywidualistycznych założeń Locke’a, przewidzianej przezeń możliwości rozwią
zania wszystkich organów władzy i powrotu do stanu, gdy jednostki korzystały 
z „przedmiotowej władzy politycznej” mimo pozostawania bez różnych od nich 
piastunów. Teza Locke’a, iż każda jednostka przystępująca do społeczeństwa prze
kazała im władze posiadane w stanie natury, przekonywała konserwatystów, że dla 
liberała musiała być ona nie tylko ostatecznym i świadomym twórcą społeczeń
stwa, ale i pierwotnym posiadaczem władzy, który -  choć wyjątkowo -  mógł ją 
odzyskać ponownie, opuszczając społeczeństwo i państwo28. Z punktu widzenia 
konserwatystów był to główny element krytyczny w rozumowaniu liberałów, od
dalany przez zachowawców stroniących i od ich dziedzictwa, i od tradycji wcze- 
snonowożytnej katolickiej szkoły z Salamanki, proponującej inne rozwiązanie, 
niedopuszczające umowy o społeczeństwo, a tylko umowę o władzę, nieprzyznają- 
ce jednostkom władzy politycznej, a w imię samozachowania nadające wspólnocie

26J. L o c k  e. D w a  trakta ty  o rządzie, przeł. Z. R a u ,  W arszaw a 1992, Traktat drugi. Esej dotyczący p raw 
dziw ych począ tków , zakresu  i celu  rządu  obyw atelskiego, §222, 226, 240, s. 320, 324, 336.

27 J. H. F r a n k l i n ,  John  Locke  and  the Theory o f  Sorereignty. Mi.xcd M onarchy and  the Right o f  Resis-
tance in the  P o litica l Thought o f  the E nglish  Revolution, C am bridge 1978, s. 72-80.

28 J. L o c k e ,  D w a tra k ta ty ..., §243, s. 338. Franklin zw raca uwagę, żc teoria konsty tucyjna XVI i począt
ków  X VII w. p rzyznaw ała  c ia łom  przedstaw icie lsk im  upraw nienie do sk ładania z tronu królów  uznanych za 
tyranów , a tym  sam ym  znosiła  n iezależność m onarchy w ustroju m ieszanym , czyniąc parlam ent ostatecznym  
podm io tem  w ładzy przedm io tow ej (problem  szczególn ie istotny w  A nglii 1642 r.; J. II. F r a n  k l in ,  John Locke.... 
s. X i nast.). P roblem  ten, z k tórym  zetkniem y się, om aw iając kontraktualizm  dem okratyczny, odnajdziem y w ro
zw ażaniach zachow aw ców  kry tyczn ie  oceniających zw łaszcza uży tą  przez Sejm  U staw odaw czy form ułę „podsta
wiającą” wolę konstytuanty w  miejsce woli narodu albo -  inaczej -  identyfikującą wolę owego ciała z wolą narodu.



kształtującej się z mocy przyrodzonej skłonności, niepowoływanej świadomie 
przez jednostki, uprawnienie do oporu29.

Ten element był jednak także krytykowany przez konserwatywnych wy
znawców wspomnianej tradycji, eksponujących różnice dzielące wypracowane 
w niej stanowisko od tego, które uznawało jednostkę za pierwszą wobec społe
czeństwa, za będącą pierwotnym piastunem władzy przedmiotowej. Ten element 
rozumowania liberałów uznają oni za sprzeczny z kluczową zasadą klasycznej 
myśli politycznej, nakazującą postrzegać jednostkę jako część wspólnoty, której 
dobro jest pierwsze wobec jej partykularnych „interesów”, wzywającą, by treści 
owego dobra nie wiązać z indywidualnymi uprawnieniami, ale z orzeczeniami 
naturalnych reprezentantów wspólnoty, zdolnych rozpoznać treść właściwego jej 
ładu normatywnego. Nie luźny zbiór jednostek, ale wspólnota jako taka za pośred
nictwem „naturalnych” przedstawicieli, czerpiących upoważnienie nie z delegacji 
jednostek, ale pozycji zajmowanej od niepamiętnych czasów, ustalać miała warun
ki sprawowania władzy przez danego jej piastuna, a nawet biernie mu się opierać, 
gdy zmierzał do zniszczenia życia wspólnotowego, choćby -  jak władcy Austrii 
w czasach rabacji -  przez skłócanie warstw i narzucanie obcych im norm30. Warto 
jednak podkreślić, że ewentualny sprzeciw reprezentantów nie prowadził do prze
jęcia przez nich władzy, lecz łączył się zawsze z próbami wskazania innego piastu
na władzy, zdolnego zagwarantować bezpieczne trwanie wspólnoty i zachowanie 
przez nią wskazywanych przez jej dziedzictwo zasad działania; wymagał nadto 
uwzględnienia dystynkcji urzędu i osoby go sprawującej, nigdy nie prowadząc do 
zniesienia pierwszego, mającego za sobą weryfikację dokonaną przez czas, lecz do 
zmiany niegodnej osoby, dystynkcji istotnej w propozycji szkoły z Salamanki, 
uwzględniającej istnienie wspólnoty jako ciała o własnej strukturze i tożsamości, 
określanej przez jej dziedzictwo, uzasadniającej istnienie wspólnoty nie tylko nie
zależnej od świadomej woli jednostek, ale i od projektu władcy korzystającego 
z innej niż ta wola, najczęściej „faktycznej” jedynie legitymacji.

O ile liberalne koncepcje kontraktualne, nie tylko Locke’a, ale także Hob- 
besa i Kanta, łączono z tendencjami wzmacniającymi atomizm społeczny, a co za 
tym idzie osłabiającymi spójnię łączącą członków wspólnoty, oraz z obcym kon
serwatystom nastawieniem nakazującym traktować państwo jako strukturę prawną 
raczej niż organiczną, tworzoną przez jednostki lub reprezentantów działających 
z ich upoważnienia, o tyle sprzeciw wobec koncepcji kontraktualnych demokratów 
dyktowany był odmiennymi racjami. Zwracano bowiem uwagę, że teorie sięgające 
późnośredniowiecznych doktryn Marsyliusza z Padwy, Williama z Ockham i Bar- 
tolusa z Sassoferrato, rozwijane w XVI i XVII w. przez kalwińskich monarchoma- 
chów (John Mair, Jacques Almain, John Knox, George Buchanan) i hugenotów 
w schyłkowym okresie wojen religijnych za Henryka III, znajdowały wspólnotę 
nie tylko jako pierwotny podmiot władzy, ale i jej aktualnego piastuna. Lud -

29 Szerzej na ten tem at piszę w  książce K onstytucjonalizm  czy absolu tyzm ? Szkice  z d zie jów  fra n cu sk ie j 
m yśli po litycznej X V I w ieku  (K raków  2005) w rozdziale pośw ięconym  głów nie m onarchom achom .

50 Zob. J. T u l ly ,  Locke, [w:] The C am bridge H istory o f  P o litica l Thought 1 450-1700 , ed. J. H. B u r n s ,  
Cam bridge 1991, s. 622.



wspólnota wyposażana przez Boga we władzę przedmiotową miała działać samo
dzielnie albo przez przedstawicieli, na których warunkowo cedowała część władzy, 
zachowując wobec nich zwierzchnictwo. Zdaniem konserwatystów, zwolennicy 
tych teorii mieli być odpowiedzialni za ustalenie najbardziej skrajnej i niebez
piecznej dla istnienia państwa wersji zasady zwierzchnictwa ludu, sprawującego 
władzę bezpośrednio lub pośrednio, a przejmującego stanowisko monarchy- 
suwerena, jak on skupiającego pełnię władzy przedmiotowej, znoszącego niezależ
ność egzekutywy, niezwiązanego żadnymi normami, nawet prawami fundamental
nymi, ograniczającymi monarchę stanowego zgodnie z koncepcją Corona Regni31. 
Niebezpieczeństwo niesione przez opcję demokratyczną miało być poważniejsze 
niż to, które rodził monarszy absolutyzm. Zwracano uwagę, że jednostka rzadziej 
niż tłum skłonna jest władać despotycznie, że pierwsza jest odpowiedzialna, gdy 
tłum i jego przedstawiciele w kolektywnym ciele odpowiedzialni nie są. Wypro
wadzając władzę z „przyzwolenia osobników, przed umową me związanych żad
nymi etycznymi stosunkami”, jej zwolennicy przypisywali ciału przedstawiciel
skiemu po zawarciu umowy „istny wszechrozum i wyższość moralną od reszty 
uczestników umownego związku”, obdarzając je „metafizycznym przymiotem nie- 
ograniczoności, doskonałości wszelakiej”. Utożsamiając władzę z wolą, a nie z ro
zumem, jak  w ujęciach klasycznych i chrześcijańskich, łączyli ją  z

rzekomą wolą powszechną, pochłaniającą w sobie i unicestwiającą wolę jednostek, czynią

cą obywatela, a zatem niedziałkę (atom) społeczny, tworzywem tylko, materiałem władzy i społecz

ności. Tezy właściwe tej tradycji wiodły do negacji dystynkcji władzy przedmiotowej i podmiotowej, 

do uznania dogmatu, że społeczeństwo nie jest ani może być odłączonym nawet w myśli od ‘pań

stwa’, bo obydwa te związki [...] są dziełem ludzkim, wypływem samej woli ludzkiej32.

Choć kontraktualizm demokratyczny nie był indywidualistyczny w podob
nym sensie jak liberalny, to jak tamten skłaniał do identyfikacji obu stron władzy, 
tyle że nie w jednostce, a w kolektywnym bycie, zachowującym zwierzchnictwo 
polityczne i mającym organy państwa za własne. Nie tyle bezzasadna, a wielce 
niebezpieczna identyfikacja pojęć: „lud”, „państwo”, „zwierzchnictwo”, „wola po
wszechna” była w tym kontekście interesująca, ile negacja dwóch sensów władzy: 
tego, który nie jest związany z wolą człowieka (także zatem ludzkiego prawodaw
cy, niezależnie od tego, kto nim jest), i tego, który wiąże się z jego wolą, bo odno

31 Zob. rozw ażan ia  K onstantego G r z y b o w s k i e g o  w recenzji C orona R egni a C orona Regni Poloniae.
W  zw iązku  z  p ra cą  Jana  D ąbrow skiego, Korona K rólestw a P olskiego w  X IV  w ., W rocław -K raków  1956, po
m ieszczonej w  p rzygotow yw anej do druku pracy zbiorow ej pośw ięconej autorow i recenzji. .

32 J. B. O c z a p o w s k i ,  W ładza i układ  p a ń s tw a ..., s. 54-55. U tożsam ienie przez Rousseau państw a 
(un iversitas) z  tow arzystw em  (socielas) oraz uznanie przezeń, że „pow szechna w ola ja k o  a p r io ri doskonała i nie
om ylna przychodzi do  św iadom ości n ie  w  jednostkach , lecz w  w ym arzonej pow szechności” , św iadczyć m iały nie 
tylko o „ rom ańsk im  utożsam ieniu  woli z w ładzą, m ocą  i inteligencją” , ale i o przyznaniu kolektyw nem u wszech- 
w ładcy  m ożności zm uszan ia  indyw iduów  do  sw oiście pojm ow anej w olności. Rousseau czyn ił „całkow ite podpo
rządkow anie woli pow szechnej w arunkiem  niezależności osobistej, dokonując skoku z ‘o rgan icznego’ do ‘m echa
n icznego’ pog lądu  na w ładzę i uspraw iedliw iając w szelkie zobow iązania obyw atelsk ie, k tóre bez tego zastrze
żenia  by łyby bezrozum em , ty ran ią  i najstraszniejszym  nadużyciem ” . Przyjm ow any za R ousseau przez dem okra
tów  dogm at „ ‘w ym uszonej sw obody’, tj. unicestw ionej przez po lityczną sw obody cyw ilnej” , w konsekw encjach 
zam ien ia ł rzekom o libera lną  i indyw idualistow ską koncepcję w „kodeks gm inow ładnego despotyzm u” (ib idem , 
s. 62-64).



szony jest do osoby lub osób. Pamięć o wspomnianej dystynkcji, kluczowej w dys
kusjach wczesnonowożytnych, gdy ustalano teoretyczne podstawy współczesnego, 
abstrakcyjnego w istocie państwa, być może nigdy nie zostanie już przywrócona, 
co nie zwalnia historyków doktryn politycznych od jej wspominania.
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z a g r o ż e n ia  is tn ie n ia .
Karl-Siegbert Rehberg

Arnold Gehlen (1904-1976) należy -  obok Maxa Schelera i Helmutha Plessnera -  
do trójcy klasyków antropologii filozoficznej1. Myśliciele ci, czerpiąc ze wspólne
go źródła (dorobku Johanna Gottfrieda Herdera), stworzyli ową dziedzinę, koja
rzoną nieodparcie z filozofią niemiecką. Nie znaczy to, że ich poglądy nie były 
zróżnicowane. U Schelera występuje np. pochodzące z idealizmu przeciwstawienie 
zasady ducha i życia (zastępujące kartezjański dualizm duszy i ciała). Tworzy on 
zatem kontrast odwołujący się do metafizyki, implikujący tym samym jej istnienie. 
Natomiast „Plessner i Gehlen dążą do przedstawienia takiego opisu podstawowej 
struktury ludzkiego bycia, który byłby wolny od założeń metafizycznych”2; najsil
niej tendencja ta ujawnia się u Gehlena. Pokonuje on dualizm wywodzący się 
z idealizmu Kartezjusza i Fichtego, „w którym wychodzące od świadomości same
go siebie «Ja» podejmuje «czyn» wznoszenia świata «w» lub «z» tejże świadomo
ści”3; pokonuje ów dualizm, przeciwstawiając mu elementarne, bo umożliwiające

* A utor je s t stypendystą  Fundacji na Rzecz N auki Polskiej.
1 Syntetycznie zarysow ane stanow iska „trójcy antropologicznej” zob. w: S. C z e r n i a k ,  P om iędzy Szkołą  

Frankfurcką a postm odernizm em . A n tropologia  filo zo fic zn a  G eronta Bóhm ego na tle  k lasycznych stanow isk  an 
tropologicznych, [w:] G. B o h m c ,  A ntropo log ia  filozo ficzna . U jęcie pragm atyczne, przel. P. D o m a ń s k i ,  W ar
szawa 1998, s. X-XIX. Por. także H. S c h n a d e l b a c h ,  Filozofia  w  N iem czech 1 831-1933 , przel. K. K r z e m i e 
n io w a ,  W arszaw a 1992, s. 335 -3 5 8 .

2 G. H a f f n e r ,  F ilo zo fia  człow ieka pow iązana  z naukam i hum anistycznym i, [w:] E. C o r e t h ,  P. H e le n ,  
G. H a f f n e r ,  F. R ic k e n ,  F ilozo fia  X X w ie k u ,  przel. M. L. K a i in o  w s k i ,  K ęty 2004, s. 59.

3 E. P a c z k o w s k a - L a g o w s k a ,  Gehlen Arnold , [w:] P rzew odnik  po  litera turze  filo zo fic zn e j X X  wieku, 
red. B. S k a r g a ,  t. 5, W arszaw a 1997, s. 167. N a tem at stanow iska F ichtego G ehlen w ypow iada się w tekście



zachowanie życia działanie. Elżbieta Paczkowska-Łagowska, polska znawczyni 
poglądów niemieckiego filozofa, komentując jego stanowisko, pisze:

Spraw ducha nic należy wiązać z przebywaniem w «estetycznej» sferze kontemplacji bez konse

kwencji, refleksji bez zobowiązań, rozumienia niemotywującego do działania. Ducha umieszcza 

Gehlen w sferze czynu, działania, które - będąc zasadniczą kategorią antropologiczną - pełni rolę 

zwornika jednoczącego to, co dotychczas oddzielone i zantagonizowane jako fizyczne i duchowe4.

W świetle powyższego nie powinno dziwić, iż w ujęciu autora Morał und Hyper- 
moral instytucje, których obrona stanowi obrany temat rozważań, nie są wynikiem 
racjonalnego planowania, nakierowanego na realizację określonych celów. Ich 
źródła, jak uczy etologia (badająca u ludzi warunki kształtowania się zachowania, 
charakteru i obyczajów, zaś u zwierząt ich zachowania i reakcje w warunkach na
turalnych), należy upatrywać „w dziedzinie zbliżonej do instynktów”. Przykłado
wo, instytucjonalizacja hierarchii rang służy neutralizacji wzajemnej agresji pośród 
osobników danej grupy, a łamanie zasad hierarchii sprowadza na winowajcę nie
przyjazne działania jej członków5.

C onditio hum ana

Niniejsze refleksje koncentrować się będą przede wszystkim na społecznych po
glądach Gehlena. Jednakże, by w pełni uprzytomnić sobie powody jego obrony 
instytucji, nieodzowne jest kilka uzupełniających zdań na temat antropologii, wy
rażonej najpełniej w dziele Der Mensch. Seine Natur und seine Stellung in der Welt 
(Człowiek. Jego natura i miejsce w świecie).

Gehlenowska antropologia ma w założeniu być realistyczna, to znaczy ba
zować na empirii, na nowszych dokonaniach takich nauk, jak wspomniana etolo
gia, a także psychologia, historia cywilizacji oraz na filozoficznym dorobku ame
rykańskiego pragmatyzmu6. Autor Der Mensch jest przekonany, że istota ludzka 
jest pojmowalna tylko wtedy, gdy rozpatruje się ją  w rzeczywistych warunkach, 
w których funkcjonuje. Patrząc w ten sposób, widać jasno, iż „człowiekowi brakuje 
wrodzonego zwierzęciu przystosowania do świata”7. To zdanie najprościej tłuma
czy Gehlenowskie pojęcie Mangelwesen, oddawane po polsku jako „istota ułomna” 
(Z. Krasnodębski), „istota naznaczona brakiem” (K. Krzemieniowa), „istota nace

O narodzinach w olności z  w yobcow ania , przel. D. R a c z k i e w i c z - K a r l o w i c z ,  [w:] K onserw atyzm  -  projekt 
teoretyczny, red. B. M a r k i e w i c z ,  W arszaw a 1995, s. 123-126.

4 E. P a c z k o w s k a - Ł a g o w s k a ,  D ziałanie a rozum ienie. A rno ld  G ehlen przec iw ko  W ilhelmowi Dil- 
theyow i n> „ spraw ie du ch a ". (K om entarz do  tekstu A. G ehlena „E kspozycja kilku p ro b lem ó w  d u ch a ") ,  „Studia 
z filozofii n iem ieck iej” , t. 4, Toruń 2004, s. 74-75.

’ Por. A. G e h l e n ,  Insty tucje, przel. E. P a c z k o w s k a - Ł a g o w s k a ,  „Z dan ie” 1989, n r 11-12, s. 45. C y
tow ane w dalszej części teksty  In s ty tuc je ; Państw o; H ipertro fia  m ora lności s ą  polskim i tłum aczeniam i fragm en
tów  pracy  A. G e h  le n  a, M ora! un d  H yperm oral. E ine p lura lis tische  E thik, Bonn 1969.

0 Zob. Z. K u d e r o w i c z ,  WstĘp do: A. G e h le n ,  W  kręgu antropologii i p sycho log ii społecznej. Studia, 
przel. K. K r z e m i e n i o w a ,  W arszaw a 2001, s. 5.

7 A. G e h l e n ,  W  kręgu an tropo log ii..., s. 42.



chowana niedostatkiem” (E. Paczkowska-Łagowska)8. Poszczególne organy zwie
rzęce są dalece bardziej wyspecjalizowane i umożliwiają przeżycie.

Z powodu czysto organicznego ubóstwa - czytamy u Gehlena - inteligentne działanie człowieka jest 

przede wszystkim konstruktywnym zmienianiem świata zewnętrznego. Człowiek musi np. sam wy

tworzyć i przysposobić broń, której mu organicznie odmówiono, albo też kiedy wdziera się w strefę 

chłodu, owijać się futrem, które na nim nie rośnie9.

Istota ludzka jest zatem krucha, a jednocześnie niezwykle plastyczna, podatna na 
kształtowanie. Zalew możliwości rozwojowych prowadziłby wszakże do paraliżu 
jego działań, a tym samym do unicestwienia. W takiej sytuacji musi zostać wy
kształcone działanie zmierzające ku odciążeniu od „każdorazowej spontaniczno
ści”, od zbyt wielu decyzji, zbyt wielu perspektyw. Działanie tego typu nie może 
się sprowadzać do bezwzględnego, natychmiastowego zaspokajania potrzeb i po
pędów. Musi zmierzać do realizacji potrzeb w dłuższej perspektywie, co człowiek
-  „istota głodna przyszłym głodem” (wyrażenia Thomasa Hobbesa) sobie uświadamia. 
Wymaga więc ustanowienia stabilnego porządku, ukierunkowanego na odległą często 
przyszłość. Działanie takie potrzebuje oparcia w trwałych instytucjach.

Obrona instytucji

Stabilizacja wprowadzana przez instytucje domaga się od człowieka postawy 
ascetycznej, samodyscypliny, ustanawiania hamulców10. Niezbędny jest dystans
i wypracowanie umiejętności czekania. Gehlen jest przekonany, że subiektywna 
celowość nie tłumaczy fenomenu działania, prowadzącego do wykształcenia trwa
łych instytucji. Objaśnia je dopiero wtórna celowość obiektywna. Kategorie te 
uprzystępni następujący przykład, opierający się na wywodach Gehlena: subiek
tywna celowość nakazywałaby bezpośrednie zaspokajanie głodu wszelkim dostęp
nym pożywieniem, co prowadziłoby jednakże do konsumpcji nasion i tym samym 
stanęłoby na przeszkodzie w uformowaniu rolnictwa. To wtórna celowość obiek
tywna pozwala wytworzyć postawę ochronną w stosunku do nasion i wzrastają

8 W spom niany term in ujaw nia inspirację G ehlena nie tylko dziedzictw em  H erdera, który  w słynnej R o z
praw ie o pochodzen iu  ję zy k u  p isze, iż przyroda w ydala człow ieka na św iat n iegotow ym  i bezbronnym , naznaczo
nym licznymi n iedostatkam i, uczyniła go w yeksponow anym  (por. J. G. H e r d e r ,  R ozpraw a o pochodzen iu  ję zy ka , 
[w:] id e m , W ybór p ism , przel. J. G a ł e c k i  i in., W rocław  1988), lecz rów nież m yślą  Fryderyka N ietzschego, 
który ujm uje człow ieka jak o  „zw ierzę nie w pełni ustalone” . N otabene sfo rm ułow anie  to m ożna odnaleźć ju ż  
w starożytności. Herder pow ołuje się na opis Pliniusza, wedle którego natura , ju ż  w dniu  narodzin w ysadza na 
giego człow ieka na nagi) ziem ię i zm usza do  jęk u  i płaczu; żadne inne zw ierzę n ie je s t skazane na Izy, i to ju ż  na 
początku życia” . Por. K.-S. R e l ib e r g ,  A ntropologia  działania  i teoria porządku  A rno lda  O elilena, [w:] K onser
watyzm - p ro jek t..., s. 76. P liniuszow skie źródło myśli Herdera stanow i znakom ite  po tw ierdzen ie  następującego 
przekonania G ehlena: „o filozofach m ożna pow iedzieć, że są  w ybitni, jeżeli w  ciągu trzydziestu  czy p ięćdziesięciu 
lat wypow iedzieli chociaż  dw ie w ażne m yśli. Trzeba jednak  uw ażać, czy przypadkiem  nie zostały  one ju ż  w ypo
w iedziane przez G reków , którzy w szystko w iedzieli i wśród których znaleźć m ożna prekursora  każdej m yśli” . 
Zob. A. G e h le n ,  O narodzinach w olnośc i..., s. 125.

’ A .G e h l e n ,  W kręgu an tropo log ii. , . , s .  112.
10 Zob. A. G e h le n ,  E kspozycja kilku p rob lem ów  ducha, przel. E. P a c z k o w s k a - Ł a g o w s k a ,  [w:] 

„Studia z filozofii niem ieckiej", t, 4, Toruń 2004, s. 70. Tekst Ekspozycja kilku p ro b lem ó w  ducha  stanow i rozdział 
zam ykający dzieło G ehlena D er M ensch.



cych roślin, tym samym doprowadza do zebrania plonów i koniec końców do roz
winięcia sztuki uprawy ziemi. Zatem tylko nakierowana na odleglejszą perspekty
wę wtórna celowość obiektywna tworzy podłoże dla powstania instytucji.

„Instytucje -  powiada Gehlen -  umożliwiają pewność zachowania i ure
gulowaną wzajemność”11. Znaczy to, że tworzą one stabilny układ, oswojone śro
dowisko człowieka, tak jak środowisko naturalne wyznacza ramy życia zwierząt. 
Stąd Gehlenowska teza o bezpłodności przeciwstawiania sobie człowieka natury
i kultury. Żadna z realnie egzystujących społeczności ludzkich nie funkcjonuje 
w stanie czystej naturalności12. Każda z nich wykształca na przykład określoną 
technikę zdobywania pożywienia przy użyciu odpowiednio opracowanej broni. 
Omawiany myśliciel widzi instytucje jako „historycznie uwarunkowane sposoby 
opanowania życiowo ważnych zadań i sytuacji; bowiem wyżywienie, rozmnażanie 
się, bezpieczeństwo domagają się uregulowanego i trwałego współdziałania”13.

Autor Die Seele im technischen Zeitalter nie ma wątpliwości, iż redukcja, atro- 
fia instytucji wiedzie do wybuchu subiektywizmu; wiedzie do sytuacji, w której

jednostka przeżywa własne przypadkowe, wewnętrzne doświadczenia, własne nabyte prze

konania i myśli, i własne reakcje uczuciowe bez zastanowienia i bezpośrednio tak, jak gdyby miały 

one doniosłość ponadpersonalną. Ignorowany przez instytucje i zdany na własne siły człowiek wła

ściwie nie może inaczej reagować niż podnosząc swoje wnętrze do rangi powszechnej ważności14.

Co wtedy z argumentem, że ucieczka w subiektywizm nie jest niczym in
nym aniżeli poszukiwaniem wolności ograniczanej przez instytucje? One schema- 
tyzują człowieka, formują jego sposób odczuwania i myślenia. Omawiany autor 
oczywiście zgodziłby się, iż instytucje typizują nasze zachowanie, stylizują nasze 
myślenie i działanie. Zarazem jednak to one zapewniają rezerwy energii; stwarzają 
w swoich ramach miejsce na działanie nowe, twórcze, wydajne, a przez to satys
fakcjonujące.

Rozwijana przez Gehlena nauka o instytucjach pozwala mu na stanowcze 
przeciwstawienie się tezie Hegla o samorozwoju idei. Opaczność i oderwanie od 
rzeczywistości tkwi, jego zdaniem, w przekonaniu, iż powstałe w niespokojnych 
głowach jakiegoś Woltera, Rousseau albo Toma Paine’a idee były siłami moto- 
rycznymi historii: „Trzeba szukać konkretnych zrzeszeń, które miały na celu pro

"  A. G e h l e n ,  Insty tucje..., s. 45.
12 W arto w  tym  m om encie  przytoczyć argum ent polem iczny autorstw a Zbigniew a K uderow icza. Pisze 

on: „Jego [G ehlena -  P.K] zapew nien ia  o zaoszczędzeniu dzięki instytucjom  indyw idualnej energii i kreatywności 
w ydają  się czczym i dek laracjam i, poniew aż w szelkie form y życia i w spółdziałania są  d la niego zinsty tucjonalizo
w ane i ob jęte  pew ną dyscyp liną, choćby  dzięki naw ykom ” (Z. K u d e r o w i c z ,  W stęp  do: A. G e h le n ,  W  kręgu  
a n tro p o lo g ii..., s. 17). A rgum ent n ie w ydaje się celny, gdyż z całościow ego stanow iska n iem ieckiego m yśliciela 
p rzeb ija  in tencja obrony  instytucji. N aw et jeśli po  zniszczeniu form  insty tucjonalnych społeczności żyjącej na 
danym  obszarze będzie ona n iechybnie  skazana na ponow ne ich w ytw orzenie, n ie zm ienia to faktu, iż w okresie 
zakw estionow ania  ładu insty tucjonalnego  w cześniej obow iązującego (w okresie rew olucji) w yższa energia du
chow a nie m oże się ujaw niać. Potw ierdza to tezę o dobroczynnie odciążającej funkcji instytucji oraz wpisuje 
„w  cen tra lny  topos tradycji w yw odzącej się od H obbesa, polegający na sam oobronie instytucji przed ich „tw órca
mi” , która stanowi jedną  z najważniejszych cech instytucji” . Zob. K.-S. R e h b e r g .  A ntropo log ia  dzia łan ia ..., s. 80.

13 A. G e h l e n ,  Insty tucje..., s. 45.
14 A. G e h l e n ,  W  kręgu  an tropo log ii..., s. 118. Szeroko na tem at pisałem  w  książce Kieily czas staje  

i czas n ie  m a końca. Idee  p o lityczn e  u' eseistyce  T. S. E liota, K raków  2003.



pagowanie idei, ich wcielanie w życie i demonstrowanie”15. Wywód służy zobra
zowaniu myśli, że nie pojedynczy ludzie, lecz jedynie instytucje mają moc uciele
śniania idei, umacniania ich obowiązywalności, a także przyswajania sobie no
wych. Niemiecki filozof pisze explicite\ „systemy idei, jakiegokolwiek by były 
rodzaju, swą stabilność, ponadczasową rangę znaczeniową, a nawet szansę przeży
cia zawdzięczają instytucjom, do których sąinkorporowane”16.

Jak wspomniano, instytucje pełnią funkcję odciążającą w stosunku do 
istoty „z natury narażonej i niestabilnej, przeciążonej afektami”. Dzięki bezpro- 
blematyczności, jaką wprowadzają w posunięcia człowieka, dzięki układowi reguł, 
w ramach których posunięcia te następują, powstają warunki do uwolnienia wyż
szej energii duchowej człowieka. Mówiąc prościej, dzięki zagwarantowaniu trwa
łego poczucia bezpieczeństwa oraz zaspokojeniu podstawowych potrzeb człowiek 
zyskuje czas do odnalezienia w sobie wzniosłych uczuć i myśli. Rzecz jasna myśli 
uwolnione od koncentracji na konieczności przeżycia mogą i często stają się odre
alnione. Co więcej, w swym irrealizmie kierują się nawet ku niszczeniu instytucji, 
a więc, mówiąc w całkowicie dosłownym, a nie metaforycznym sensie, do zatrucia 
życiodajnego dla człowieka źródła.

Pretendująca do naukowej ścisłości antropologia Gehlenowska nie pozo
stawia wątpliwości, że „poniżej nadbudowy instytucji nie istnieje żadna inna, a już 
z pewnością nie «szlachetna» natura, lecz presje, agresje, «przeżycia» i naprawdę 
niewybaczalne zaniedbanie się”17. W powyższym zdaniu wyraża się antyroussow- 
skie ostrze filozofii Gehlena18. Jednocześnie uderza wyraźna zbieżność między 
autorem Urmensch und Spatkultur a Hobbesem, uwidaczniająca się w przekonaniu, 
że rozpad instytucji prowadzi do erupcji strachu i agresji. Myśliciel XX-wieczny 
nie jest oczywiście skazany wyłącznie na materiał historyczny, własne doświad
czenia19 i intelekt. Przywołuje -  posiłkując się ustaleniami Eibl-Eibesfeldta -  czysto 
biologiczną obserwację, że nieład społeczny wyzwala agresję w stosunku do członków 
grupy20. Ponadto, jeśli wierzyć Monteskiuszowi, który uczy, że wolność polityczna 
polega na bezpieczeństwie'1, to bez instytucjonalnego gwaranta bezpieczeństwa i sta
bilności w postaci władzy i państwa niemożliwe jest istnienie politycznej wolności.

15 A. G e h le n ,  W  kręgu an tropo log ii..., s. 122.
16 Ib idem , s. 121.
17 A. G e h le n ,  Instytucje..., s. 46.
18 O statni asystent G ehlena i w ydaw ca jeg o  dziel zebranych K arl-S iegbert R ehberg  w skazuje  na jedną , 

zasadniczą zbieżność pom iędzy om aw ianym  filozofem  niem ieckim  a Janem  Jakubem  R ousseau. N adm ieńm y, 
pom im o wyrażanej przez G ehlena opozycji do autora U m owy społecznej, zarów no G ehlen , ja k  też Rousseau stoją 
na stanow isku, że kontem placja  bez zw iązku z prak tyką życiow ą je s t luksusem , na który  człow ieka n ie stać. Zob. 
K.-S. R e h b e r g ,  Antropologie! dzia łania  i teoria p orządku  A rnolda G ehlena, [w:] K o n serw a tyzm ..., s. 78.

19 Nie w arto rozpisyw ać się na tem at pow szechnie znanych dośw iadczeń H obbesa. W arto natom iast u ś
w iadom ić sobie, że dośw iadczenia  G ehlena, który  żyl w  czterech  ustrojach (od C esarstw a do R epubliki B ońskiej)
i przeżył dw ie w ojny św iatow e, p rzerasta ją  to, co  w idział Hobbes.

20 Zob. 1. E ib l  - E i b e s f e l d t ,  G rundriji d e r  vergleichenden Verhaltensforschung, M onachium  1967,
s. 340.

21 „W olność polityczna polega na bezpieczeństw ie lub bodaj na p rzekonaniu , ja k ie  się m a o sw oim  bez
pieczeństw ie". M o n t e s k i u s z ,  O  duchu praw , ks. XII, rozdz. 2, przel. T. B o y - Ż e l e ń s k i ,  K ęty 1997, s. 161.



Obrona władzy i państwa

Atak na instytucje władzy i państwa -  obrońców wolności22 -  biegnie współcześnie 
z kilku kierunków. Niektóre z nich zostaną tutaj za Gehlenem wskazane. Wedle 
Gehlena, wolność indywidualna zagrożona jest przez napór samego społeczeństwa, 
ogarniętego wyreżyserowaną wizją równości. Epatowanie ideą równości posunięte 
do absurdu, a więc wykraczające poza równość wobec prawa, manifestowane 
w każdej dziedzinie i przy każdej okazji, jest, jak rzecz ujmuje Hegel, koniecznym 
następstwem identyfikacji woli państwa z wolą społeczeństwa23. Państwo, wska
zuje Gehlen, staje się przedmiotem ataku ze strony społeczeństwa w Anglii od 
czasów Locke’a, we Francji od momentu Deklaracji Praw Człowieka i Obywatela 
(1789 r.)24. Wnikliwi obserwatorzy mogli dostrzec i dostrzegali najpierw zderzenie, 
a potem zastąpienie etosu instytucji państwa -  wyrażanego przez służbę, poświę
cenie, obowiązek -  etosem humanitarystyczno-eudajmonistycznym, w którym za
sadniczą rolę odgrywa „poszerzona etyka rodzinna”25. Przy utożsamieniu woli 
państwa z wolą społeczeństwa zatraca się możliwość wypełniania przez władzę 
państwową podstawowej funkcji -  arbitra, wytwarzania „poziomu neutralizacji 
konfliktów” i koniec końców zapewnienia bezpieczeństwa. By wiarygodnie speł
niać funkcję arbitra, niezbędny jest autorytet, płynący przede wszystkim z posiada
nego dystansu do rozpatrywanych kwestii. Dystans ten zanika wraz z zaistnieniem 
opisywanej tożsamości państwa i społeczeństwa.

Identyfikacja woli społeczeństwa z wolą władzy -  osłabiająca tę drugą -  
ma dalsze konsekwencje. Obserwujemy współcześnie, jak Lewiatan -  potwór mor
ski, który w klasycznych ujęciach miał nade wszystko ochraniać przed wrogiem 
zewnętrznym i wewnętrznym, utrzymywać status quo, bezstronnie rozstrzygać, nie 
stać na drodze pomnażania majątku, o ile jest to zgodne z bezpieczeństwem pu
blicznym, nie nastawać na wolność indywidualną, póki nie powstaje z niej żadna 
szkoda -  przekształca się w krowę mleczną. W swej analizie Gehlen wskazuje na 
Napoleona III jako na postać inicjującą opisywany proces26. Zadanie władzy, tak 
jak współcześnie widzą je  obywatele, sprowadza się do roztoczenia opieki i roz
dawnictwa dóbr. Ten wszakże, kto rozdaje, trwoni, rozmiękcza swój autorytet. 
Dzieje się tak pod wpływem prostego mechanizmu: podział dóbr nigdy nie będzie 
uznany za sprawiedliwy, nie sposób zadowolić wszystkich.

22 P aradoksalność w yrażonego sform ułow ania, narzucająca się praw dopodobnie w iększości odbiorców 
(szczególn ie  gdyby  po trak tow ać je  w  oderw aniu od kontekstu), uzm ysław ia w spółczesną dom inację stanowiska 
liberalnego, postrzega jącego  insty tucje jak o  ograniczające w olność zlo konieczne.

23 A utorem  jed n e j z w ym ow niejszych krytyk u tożsam iania tego, co społeczne, z tym , co państw ow e, jest 
Carl Schm itt. Tw ierdzi on, iż „w  w yniku nakładania się sfery państw a i społeczeństw a zan ikają  «neutralne» dot;|d 
obszary , tak ie  ja k  relig ia, kultura, edukacja  czy  gospodarka” , a rezultatem  je s t państw o totalne, w  którym  wszyst
ko  je s t upolitycznione. Zob. C. S c h m i t t ,  Pojęcie po litycznośc i , [w:] id e m ,  Teologia po lityczna  i inne pism a, 
przeł. M. A. C i c h o c k i ,  K raków  2000 , s. 195.

24 Por. A. G e h l e n ,  P aństw o, przeł. E. P a c z k o w s k a - Ł a g o w s k a ,  „Z dan ie” 1989, nr 11-12, s. 49.
25 Zob. A. G e h l e n ,  H ipertro fia  m oralności, przel. E. P a c z k o w s k a - Ł a g o w s k a ,  „Z danie” 1989, nr 

11-12, s. 52.
26 Por. A. G e h l e n ,  P aństw o..., s. 49.



Gehlen przekonuje w dalszym ciągu wywodu, iż w oczach wielu państwo 
współczesne stało się zbędne jako siła neutralizująca, gdyż wraz z wzrostem pro
dukcji pojawił się pomysł „utopienia” przeciwieństw społecznych w dobrobycie. 
Myśliciel trafnie zauważa, iż pomysł jest iluzoryczny, jako że nie tylko głód bun
tuje. To znaczy, gdy ludziom -  w długiej perspektywie -  przestaje już zagrażać 
niedostatek żywności, zaczynają odczuwać jako nieznośne tego typu braki, o któ
rych w ogóle nie myśleli, będąc głodnymi. Zatem po zaspokojeniu głodu konflikty 
rodzą się na tle możliwości realizacji celów, statusu społecznego itp. Zapotrzebo
wanie na arbitra neutralizującego konflikty nie wydaje się więc ulegać przedaw
nieniu. „Ponadto -  pisze niemiecki myśliciel -  wykształciła się nowa opozycja, tak 
zwana inteligencja, której potrzeba władzy w żaden sposób nie jest nasycona, quasi- 
arystokracja, która kieruje szturmem na i tak niestabilny autorytet państwa: teolo
dzy, socjolodzy, filozofowie, redaktorzy i studenci stanowią jej rdzeń”27. Przycho
dzą w tym kontekście na myśl słowa Josepha de Maistre’a: „Dążąc nieustannie do 
wysuwania na stanowiska ludzi niskiego pochodzenia, bez nazwiska i majątku, 
nauka wystawia Państwo na niebezpieczeństwo: nauka bowiem dostępna jest 
wszystkim i pycha klas niższych w Państwie zawsze będzie się chwytać tego spo
sobu wyniesienia się, to zaś jest groźne. Z chwilą zaś gdy nauka sama, to znaczy 
nie złączona ze szlachectwem i własnością ziemską, zostanie nadmiernie wysunięta 
na stanowiska administracyjne, rewolucja wydaje się nieunikniona”28. Problem 
z inteligencją potęgowany jest tym, iż mamy do czynienia z grupą produktywnie 
bez znaczenia, patrząc „od strony pilnych potrzeb gospodarczych”. Inteligencja 
pod względem prestiżu płynącego ze statusu majątkowego nie może stawać 
w szranki z ludźmi biznesu. W związku z tym jej ambicje nie mogą być zaspoko
jone inaczej, jak tylko przez udział we władzy. Według Gehlena, nie kto inny, lecz 
intelektualiści nie czujący odpowiedzialności za swoje słowa ponoszą winę za 
krzewienie etyki humanitarystycznej, która sytuuje się w ostrej opozycji do etyki 
polityczno-państwowej. Prymat etyki humanitarystycznej oznacza uczynienie etyki 
życia prywatnego (etyki przekonań) etyką polityczną. Opis groźnych reperkusji 
takiego zabiegu stanowi odrębny temat29. Z pewnością prowadzi do zapoznania 
przez społeczeństwo prawdy, że „aby wytrwać w warunkach zagrożonego bezpie
czeństwa, naród potrzebuje pewnych cnót, które polegają na wytworzeniu dystan
su: dyscypliny i trzeźwości, czujności i wytrwałości, zdolności do koncentracji i ra
cjonalnego zmysłu ostrzegawczego -  jednym słowem cnót politycznych. Potrze
buje również wyczucia, jakie postawy i hasła niebezpieczne są na dłuższą metę dla 
tych cnót”30.

27 Ibidem.
28.1. d e  M a i s t r e ,  W ybór p is m , przel. J. T r y b  u s i e w i e  z, [w:] J. T r y b u s i e w i c z ,  D e M aislre , W arsza

wa 1968, s. 205.
29 Pisałem  o tym  w tekście pt. Etyka przekonań  ja k o  etyka  po lityczna , [w:] E tyka i  p o lityka , red. D. P r o -  

b u c k a  [w druku].
30 A. G e  li l e n .  P aństw o..., s. 47.
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Pojęcie klauzuli generalnej

Z pewnością nikt nie sprzeciwiłby się ogólnemu stwierdzeniu, że klauzula general
na zasad współżycia społecznego służy wprowadzeniu do procesu stosowania pra
wa elementu wartościowania i oceny moralnej. Jednak bardziej szczegółowe próby 
wyjaśnienia i analizy tego pojęcia budzą wiele kontrowersji, wywołują wątpliwo
ści, których rozwianie wymaga głębszej analizy. Wydaje się, iż znaczenie zasad 
współżycia społecznego w procesie stosowania prawa wykracza poza ramy zakre
ślone im przez przepisy bezpośrednio odwołujące się do tychże zasad; twierdzić 
można nawet, iż wprowadzają one element moralny (rozumiany nie tylko jako 
posiłkowa hierarchia wartości etycznych, lecz jako kryterium definicyjne) do całe
go systemu prawa -  można porównywać je z Dworkinowskimi principles. Formu
łowane są w literaturze przedmiotu twierdzenia, zgodnie z którymi klauzula gene
ralna zasad współżycia społecznego może być normatywnie uznana za swego 
rodzaju normę kompetencyjną, legalizującą prawotwórczą działalność sądów. 
Można wręcz twierdzić, że powoływanie klauzul generalnych w istocie mistyfikuje 
prawotwórczą, nieskrępowaną działalność sędziego.

Przypomnijmy jedynie ogólne pojęcie klauzuli generalnej, z tej racji, że 
pojęcie to było już wielokrotnie przedmiotem wnikliwych badań prowadzonych 
przez licznych autorów1.

1 W  szczególności w skazać należy  następu jące  prace: S. G r z y b o w s k i ,  Struktura  i treść  p rze p isó w  p ra 
wa cyw ilnego odsyła jących do za sa d  w spółżycia  spo łecznego , „S tudia  C yw ilis tyczne” , t. 6, W arszaw a 1965; 
L. L e s z c z y ń s k i ,  K lauzu le  gen era ln e  w  stosow aniu  p ra w a , Lublin 1986; K. W ó jc ik ,  Teoretyczna konstrukcja



Warto przywołać definicję L. Leszczyńskiego, który zaproponował rozu
mienie klauzuli generalnej jako zwrotu:
1) nieokreślonego znaczeniowo, będącego częścią przepisu prawnego,
2) odsyłającego do ogólnie ukierunkowanych, ocennych kryteriów pozaprawnych,
3) którego konkretna treść ustalana jest w procesie stosowania prawa2.
Tę definicję, najbardziej mnie przekonującą, przyjmuję za punkt odniesienia. 
Zwroty zawarte w wypowiedziach normatywnych podzielić można na dookreślone
i niedookreślone. Te pierwsze to takie, których hipoteza i dyspozycja w sposób 
wyczerpujący i dokładny ustalają wszystkie elementy sytuacji faktycznej i całą 
treść dyspozycji, nie pozostawiając miejsca na oceny sędziowskie. Natomiast nie
dookreślone to takie, które nie ustalają bezpośrednio i wyczerpująco wszystkich 
elementów hipotezy i dyspozycji, zadanie to pozostawiając ocenie sędziego. Przy
czyny przerzucenia oceny na sędziego są rozmaite3. Po pierwsze, może tu chodzić
o względy techniczno-kodyfikacyjne, uzasadniające odesłania do języka potoczne
go lub naukowego („przedmiot materialny”, „przyczyna”). Zmiany w rozumieniu 
takich zwrotów powstawać mogą tylko z biegiem czasu, wynikając ze zmian sto
sunków społeczno-gospodarczych, postępu nauki i techniki, nie zaś z indywidual
nych okoliczności danej sprawy. Natomiast o względach polityczno-kodyfikacyj- 
nych mówimy wtedy, gdy zwrot niedookreślony wprowadzany jest po to, by pozo
stawić sędziemu swobodę dokonywania ocen w imię moralności, interesów polity
ki, świadomości społecznej. Oczywiste jest, że celem zwrotów niedookreślonych 
wprowadzanych z tych względów jest wywoływanie różnych ocen sędziowskich 
w poszczególnych przypadkach.

Przez przepisy odsyłające sensu largo rozumiemy przepisy niekompletne, 
odsyłające do innych przepisów prawa obowiązującego lub do reguł spoza systemu 
prawa. Przepisy odsyłające pozasystemowo pełnią dwojaką funkcję: uelastyczniają 
prawo, odsyłając do ocen społecznych, oraz sankcjonują ustalenia, na których 
ochronie zależy prawodawcy, a których nie jest on w stanie bezpośrednio regulo
wać4. Odesłanie zawarte w klauzuli generalnej ma charakter ukierunkowany, przy 
czym ukierunkowanie to może mieć różny stopień ogólności, w zależności od kry
terium odesłania, które może mieć charakter moralny (zasady współżycia społecz
nego), polityczny (zasady ustroju państwa), ekonomiczny (interes gospodarki na
rodowej) lub łączący wymienione cechy (społeczno-gospodarcze przeznaczenie 
prawa).

Trzeba jednak zwrócić uwagę, że samo pojęcie „odsyłania” nie jest jedno
znaczne i często nadaje mu się odmienny sens, mówiąc o odsyłaniu w odniesieniu do 
klauzul generalnych5. Podkreśla się, że odsyłanie do konkretnie określonych przepisów 
to nie to samo, co odsyłanie do ocen, to ostatnie bowiem „nie ma adresu”. Niezależnie

k lauzu li g enera lne j, „S tud ia  Praw no-E konom iczne” 1990, t. 44; zob. także: e a d e m ,  Z  prob lem atyk i k lauzul 
genera lnych  p ra w a  cyw ilnego , „S tud ia  P raw no-E konom iczne”  1981, t. 26.

2 L. L e s z c z y ń s k i ,  op. cii., rozdz. 1.
3 D w ie niżej p rzedstaw ione  szeroko om aw ia : S. G r z y b o w s k i ,  op. cit., s. 32 i nast.
4 W. L a n g ,  J. W r ó b l e w s k i ,  S. Z a w a d z k i ,  Teoria państw a  i p raw a , W arszaw a 1986, s. 349 i nast.
5 Zob. M. P a w e l c z y k ,  U w agi o „odsyła jącym  ” charakterze k lauzu l genera lnych , „S tudia Iuridica Sile- 

siana” 1984, n r 9.



od rodzaju kryteriów, do jakich odsyła konkretna klauzula generalna, uwagę zwraca 
spór między obiektywnym a subiektywnym ujęciem zawartości treściowej klauzul 
generalnych. Próby pełnej obiektywizacji kryteriów ocen negują samą istotę klauzul 
generalnych, pozbawiając je elastyczności i relatywności, które mają przecież być 
podstawową zaletą tych klauzul.

Z drugiej jednak strony, stanowisko skrajnie subiektywistyczne przeczy po
stulatowi pewności prawa, utrudnia, jeśli wręcz nie uniemożliwia, weryfikację przyj
mowanych ocen przez organ wyższej instancji, prowadząc do zupełnej dowolności. Jak 
zwykle najwłaściwsze wydaje się rozwiązanie pośrednie, „trzecia droga” -  na uwagę 
zasługuje stanowisko zaprezentowane przez Marka Saijana6 (przedstawiciele realizmu 
prawnego nie omieszkaliby z pewnością podkreślić -  Prezesa Trybunału Konstytucyj
nego), zgodnie z którym minimum poprawności podejmowanych rozstrzygnięć wy
znaczone jest przez konieczność respektowania w procesie stosowania prawa podsta
wowych wartości zakorzenionych w kulturze danego społeczeństwa, a więc w naszym 
przypadku przede wszystkim wartości etyki chrześcijańskiej. Dopiero w tak zakreślo
nych granicach dopuszczalny jest subiektywizm sędziowski, co więcej -  jest on nie
zbędny. Zgoda na przyjęcie pewnych ogólnych założeń aksjologicznych nie przesądza 
bowiem jeszcze rozstrzygnięć podejmowanych in concreto, w obliczu indywidualnej 
sprawy, przy uwzględnieniu wszelkich jej odrębności. W odniesieniu do konkretnej 
sprawy, rozstrzyganej przez konkretny organ, decydującą role odgrywać będą warto
ści, przekonania czy też intuicyjne poczucie prawa słusznego osób wchodzących 
w skład organu orzekającego. Tak więc okazuje się, że ostatecznie stosowanie klauzul 
generalnych pozostaje w sferze dyskrecjonalnej władzy sędziego.

Charakterystyczną cechą klauzul generalnych jest fakt, iż tworzą one dla 
podmiotu stosującego prawo luz decyzyjny. Jest to luz decyzyjny jawny, polegają
cy na wyraźnym wskazaniu podmiotowi stosującemu prawo konieczności uwz
ględniania określonych kryteriów pozaprawnych. Jest to także luz zamierzony, 
świadomie wprowadzony do treści ustawy przez prawodawcę. Pozostawiając sądo
wi luz decyzyjny, prawo w mniejszym lub większym stopniu zawęża jednak swo
bodę wyboru konsekwencji, wskazując sposoby lub kryteria podejmowania decyzji 
przez stosowanie „odsyłających” dyrektyw wyboru. Luz decyzyjny oznacza sferę 
autonomii organu stosującego prawo, wynikającą z nieokreślenia kryteriów docho
dzenia do decyzji finalnej przez poszczególne decyzje cząstkowe: walidacyjne 
(dotyczące obowiązywania stosowanych przepisów), interpretacyjne (dotyczące 
ustalenia ich znaczenia), dowodowe (odnoszące się do ustalenia faktów sprawy) 
czy subsumpcji (wyboru konsekwencji ustalonych faktów na gruncie prawidłowo 
zinterpretowanych, obowiązujących przepisów)7.

Podnoszone są jednak głosy, że faktycznie ze względu na kontrolę instan
cyjną luz ten przysługuje jedynie ostatniemu organowi stosującemu prawo w danej

6 M. S a f j a n ,  K lauzu le  genera lne  w  praw ie  cyw ilnym  (przyczynek do  dyskusji), „P iP ” 1990, z. 11.
7 Szeroko po jęcie  luzu decyzyjnego i dyrektyw y w yboru konsekw encji om aw ia J. W r ó b l e w s k i ,  Sądo

we stosow anie p ra w a  W arszaw a 1988, s. 240 i nast.



sprawie, natomiast „dla pozostałych organów klauzulom generalnym towarzyszy 
nie swoboda, lecz raczej istotny kłopot”8.

Wprawdzie konstytucyjny obowiązek szanowania zasad współżycia spo
łecznego (sformułowany w art. 76 -  według późniejszej numeracji odpowiadał mu 
art. 90 -  Konstytucji z 1952 roku) skierowany był do obywateli, nie zaś bezpośred
nio do organów stosujących prawo, jednak siłą rzeczy organ ustalający konse
kwencje prawne określonego stanu faktycznego musiał brać pod uwagę spoczy
wający na stronach stosunku prawnego obowiązek szanowania tych zasad, będący 
elementem podstawy orzekania. Niewątpliwie jednak taka forma wprowadzenia 
zasad współżycia społecznego miała znacznie mniejszą „siłę oddziaływania” niż 
ewentualnie wprost sformułowany nakaz brania pod uwagę tych zasad -  nałożony 
bezpośrednio na organ orzekający (w przypadku powołania tej klauzuli w przepi
sach szczegółowych). W przyjętym rozwiązaniu organ orzekający musiał 
uwzględniać problem zgodności zachowania stron stosunku prawnego z zasadami 
współżycia społecznego -  uwzględniał go jednak przez pryzmat właściwych prze
pisów, nie zawsze te zasady powołujących, tak więc sam nie zawsze mógł się na 
nich oprzeć, rozstrzygając sprawę.

Zagadnienia te niezwykle jeszcze komplikowała kwestia wątpliwości co do 
możliwości i zakresu bezpośredniego stosowania przepisów konstytucji9. Na grun
cie Konstytucji z 1952 roku dominował pogląd o braku możliwości bezpośredniego 
stosowania postanowień jej art. 76. Uznawano, iż odwoływanie się do tego przepi
su mogło następować jedynie przez przepisy ustaw zwykłych, zawierających to 
samo odesłanie -  zgodnie z ogólnym poglądem, iż normy konstytucyjne stanowią 
jedynie zrąb nadbudowy prawnej, a ich stosowanie nie jest możliwe bez rozwinię
cia w ustawach zwykłych i innych aktach normatywnych.

Najwyższa moc prawna konstytucji jako ustawy zasadniczej była w nauce 
prawa powszechnie uznawana, problem jednak stanowiła kwestia normatywności 
jej postanowień -  to znaczy uznanie, że obowiązuje ona we wszystkich rodzajach 
stosunków prawnych i może być bezpośrednio stosowana przez organy państwa. 
Ogólny, deklaratoryjny sposób formułowania wielu postanowień konstytucji sprzy
jał argumentacji podważającej jej normatywy charakter. Nic nie pomogło nawet 
wskazywanie, iż jest to ustawa -  wprost odwrotnie, nadal argumentem przema
wiającym przeciw bezpośredniemu stosowaniu konstytucji była zasada podległości 
sędziego ustawie. Dopiero w obowiązującej Konstytucji RP przyjęto wyraźnie 
zasadę bezpośredniego stosowania jej postanowień. Jej art. 8, ust. 2 stanowi, iż 
„Przepisy Konstytucji stosuje się bezpośrednio, chyba że Konstytucja stanowi ina
czej”, natomiast zgodnie z art. 178, ust. 1 „Sędziowie w sprawowaniu swojego 
urzędu są niezawiśli i podlegają tylko Konstytucji oraz ustawom”. Nadal jednak 
w nauce prawa podkreśla się, że bezpośrednie stosowanie konstytucji jest możliwe 
jedynie w wypadku norm samowykonalnych -  a więc takich, które zostały sfor

8 Z. R a d w a ń s k i ,  M. Z i e l i ń s k i ,  U w agi de  lege fe ren d a  o k lauzulach  genera lnych  w p raw ie  p ryw a t
nym , „Przegląd L eg islacy jny” 2001 , n r 2.

9 Por. np.: A. B u r d a ,  P olskie  p ra w o  państw ow e, W arszaw a 1977, s. 46 i nast.; P olskie praw o  konstytu
cyjne, red. W. S k r z y d ł o ,  L ublin  1998, s. 194 i nast.



mułowane w sposób jednoznaczny i wystarczający do zastosowania bez potrzeby 
odwoływania się do innych przepisów. Samowykonalne byłyby więc te normy 
konstytucyjne, które są dostatecznie precyzyjne, by na ich podstawie określić treść 
decyzji stosowania prawa, odesłanie do regulacji ustawowej pozbawia je  tego cha
rakteru (lub przynajmniej ogranicza ową „samowykonalność”).

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku nie zawiera 
jednak -  w przeciwieństwie do Konstytucji z 22 lipca 1952 -  odwołania do zasad 
współżycia społecznego. Powołane w art. 2 Konstytucji zasady sprawiedliwości 
społecznej z pewnością nie są tożsame z zasadami współżycia społecznego (choć 
częściowo mogą się z nimi pokrywać), wiążą się też z nimi odmienne skojarzenia. 
Świadoma rezygnacja z wprowadzenia do treści konstytucji tej klauzuli pozwala 
przypuszczać, że ustawodawca nie chciał nadawać jej znaczenia naczelnej zasady 
wyznaczającej kierunek interpretacji pozostałych przepisów prawa i wpływającej 
na treść wszystkich stosunków prawnych. Takie stwierdzenie nie przekreśla jednak 
znaczenia zasad współżycia społecznego w poszczególnych gałęziach prawa, 
zwłaszcza w prawie cywilnym -  znaczenia wynikającego z przepisów należących 
do tych gałęzi prawa.

Zasady współżycia społecznego w kodeksie cywilnym. 
Sens i bezsens wprowadzania zmian

W nauce prawa przedstawiono różne propozycje systematyki przepisów odsyłają
cych do zasad współżycia społecznego; w tym miejscu, mając na celu jedynie pod
kreślenie doniosłej roli, jaką zasady współżycia społecznego odgrywają w prawie 
polskim, wystarczy wskazać trzy grupy przepisów odwołujących się do zasad 
współżycia społecznego.

Po pierwsze, przepisy, które wiążą ujemne skutki z naruszeniem zasad 
współżycia społecznego, jak przede wszystkim art. 5 k.c. o nadużyciu prawa pod
miotowego. Kolejną grupę tworzą przepisy uzależniające powstanie, zmianę albo 
ustanie praw lub obowiązków od oceny stosunku prawnego dokonanej z punktu 
widzenia zasad współżycia społecznego. Powołać można w tym miejscu art. 419, 
428 i 431, § 2 k.c., określające wypadki, w których odpowiedzialność za szkodę 
oparta zostaje na wymaganiach zasad współżycia społecznego. Do grupy trzeciej 
zaliczyć można te przepisy, które służą określeniu treści stosunku cywilnoprawne
go, jak art. 56 kodeksu cywilnego, według którego czynność prawna wywołuje nie 
tylko skutki w niej określone, lecz również wynikające z ustawy, z zasad współży
cia społecznego i z ustalonych zwyczajów, art. 65, § 1 k.c., nakazujący takie tłu
maczenie oświadczenia woli, jakiego wymagają ze względu na okoliczności, 
w jakich zostało ono złożone, zasady współżycia społecznego oraz ustalone zwy
czaje, art. 140 k.c., określający treść prawa własności, art. 3531 k.c., pozwalający 
stronom zawierającym umowę na ułożenie stosunku prawnego według swego 
uznania, byleby jego treść lub cel nie sprzeciwiały się właściwości (naturze) sto
sunku, ustawie ani zasadom współżycia społecznego.



Rozpoczynając pisanie nawet krótkiego artykułu, którego tematem mają 
być zasady współżycia społecznego, nie można być pewnym, czy w momencie 
jego ukończenia zachowa on nadal aktualność, czy nie będzie mieć charakteru 
wyłącznie historycznego -  coraz częściej bowiem, w pracach rozmaitych komisji 
kodyfikacyjnych oraz w wypowiedziach przedstawicieli doktryny i praktyki pod
noszone są postulaty zastąpienia tytułowego pojęcia innym kryterium oceny. Okres 
przemian politycznych i społecznych, wiążący się z częstymi nowelizacjami pra
wa, wprowadzaniem do niego nowych pojęć, w tym również stanowiących wyraz 
aksjologicznej otwartości systemu prawa, wymusza konieczność zastanowienie się 
nad dalszą „użytecznością” zasad współżycia społecznego oraz nad wadami i za
letami ewentualnego zastąpienia tego pojęcia jakimś innym kryterium, na przykład 
„dobrymi obyczajami”, „dobrą wiarą” (właściwsze w tym kontekście byłoby mó
wienie o powrocie do dawnych kryteriów, mają one przecież bowiem długą trady
cję i ustalone orzecznictwo). Rozważyć zatem należy zalety i wady postulowanych, 
jak również wprowadzanych już w systemie prawa polskiego zmian, mających na 
celu zastąpienie zasad współżycia społecznego inną klauzulą słusznościową.

Klauzula zasad współżycia społecznego zaczerpnięta została z systemu 
prawa radzieckiego i wprowadzona w miejsce tradycyjnych klauzul słuszności, 
dobrej wiary, uczciwości w obrocie. Jej wprowadzenie zmierzało do ustanowienia 
nowych jakościowo kryteriów oceny. Zwracano uwagę, iż o ile wcześniejsze klau
zule odwoływały się do przeciętnej czy minimalnej moralności, poszukując uza
sadnienia i celów w samych sobie, o tyle „klauzula zasad współżycia była nakie
rowana na przekształcenie i doskonalenie rzeczywistości, jej dostosowanie do 
nowych ideologicznych i politycznych wymagań”10. Takie ujmowanie zasad 
współżycia społecznego jako reguł zachowania niezbędnych do realizacji celów 
społeczeństwa socjalistycznego na długo zaciążyło nad praktycznym stosowaniem
i teoretyczną interpretacją tej klauzuli, owa socjalistyczno-moralna konotacja zasad 
podkreślana była na każdym kroku. Jak zauważa T. Zieliński, „względy językowo- 
polityczne narzuciły zarazem niektórym teoretykom prawa rozumienie owych „za
sad” jako reguł będących produktem wyłącznie socjalistycznej kultury (norm mo
ralności socjalistycznej)”11. W takim ujęciu polityka zyskiwała prymat nad moral
nością, gdyż polityczny cel (budowa socjalizmu) stanowił kryterium moralności 
zachowań temu celowi służących -  „ogólnie charakteryzując normy specyficzne 
dla moralności socjalistycznej, można posłużyć się leninowską formułą, zgodnie 
z którą moralnym jest takie postępowanie, które zbliża zwycięstwo socjalizmu12”.

To właśnie ta silna historyczna relatywizacja klauzuli zasad współżycia do 
reguł moralności socjalistycznej uzasadniać ma zastąpienie jej innymi klauzulami. 
Przyjmować można bowiem stanowisko uznające, iż liczne wypowiedzi doktryny 
oraz orzecznictwo narosłe w tej formule interpretacyjnej uniemożliwiają jakiekol
wiek odstępstwa od dotychczasowego rozumienia zasad. W moim przekonaniu

10 M . S a f j a n ,  op. cii., s. 49.
"  T. Z i e l i ń s k i ,  op. cit., s. 156.
12 H. J a n k o w s k i ,  M ora lność  ja k o  fo rm a  św iadom ości społecznej, [w:] F ilozofia  m arksistowska, W ar

szaw a 1971, s. 619.



można jednak prowadzić argumentację we wprost przeciwnym kierunku. Ostatecz
ne rozstrzygnięcie należeć będzie oczywiście do prawodawcy, zwracać jednak 
musimy uwagę na to, iż zachowanie tej klauzuli pozwoli na stopniową, ewolucyjną 
transformację prawa bez radykalnego przekreślania dorobku przeszłości, natomiast 
wprowadzenie nowego kryterium będzie postrzegane jako rewolucyjna zmiana 
(mam tu na myśli przede wszystkim ewentualne zmiany kodeksu cywilnego, 
w szczególności jego art. 5, odnoszącego się do nadużycia prawa -  w innych bo
wiem gałęziach wspomniane wyżej klauzule, jak dobre obyczaje, już przecież wy
stępują). Zmiana taka byłaby pożądana, gdyby rzeczywiście intencją ustawodawcy 
było odstąpienie od dotychczasowej linii orzecznictwa -  wprowadzenie istotnych 
różnic w merytorycznej treści rozstrzygnięć wydawanych na podstawie przepisów 
regulujących określone instytucje prawne, a zawierających odesłanie pozaprawne
0 uznanej funkcji korygującej. W istocie jednak trudno oczekiwać tak radykalnych
1 daleko idących zmian orzecznictwa. Zasady współżycia społecznego nazywane 
były, obok określenia „klauzula generalna”, również „klauzulą adaptacyjną” -  
gdyż jej funkcję można było sprowadzić do adaptacji przepisów stricti hiris na 
użytek konkretnego przypadku: łagodzenia napięć między wymogami prawa po
zytywnego a poczuciem sprawiedliwości, bowiem

kodeks nawet najbardziej kompletny nie jest nigdy zakończony, a przed sędzią staje tysiąc 

nieoczekiwanych sytuacji, ponieważ ustawy raz zredagowane pozostają takie, jak zostały napisane, 

natomiast ludzie nie stoją nigdy w miejscu, stale działają [...]. S iłą konieczności wiele jest pozosta

wione do unormowania zwyczajowego, do rozstrzygnięcia przez ludzi wykształconych i sędziego13.

Ostatecznie więc drugorzędną kwestią wydaje się być nazwa klauzuli ge
neralnej, kryteria oceny, do których się ona odwołuje -  najistotniejsza jest pełniona 
przez nią funkcja i zawarte w niej przyzwolenie dla sędziego do „uelastyczniania” 
prawa na potrzeby konkretnego przypadku. Można wręcz twierdzić, że nazwa 
klauzuli generalnej (rodzaj kryterium oceny) zależy wyłącznie od tego, jaką dzie
dzinę aktywności ludzkiej regulują przepisy zawierające daną klauzulę, i w gruncie 
rzeczy w ograniczonym zakresie wpływa ona na ostateczną treść merytoryczną 
rozstrzygnięcia.

Niewątpliwie rację ma M. Safjan, gdy, komentując fakt, że zastosowanie 
tej klauzuli w konkretnych sytuacjach w niczym nie odbiegało od stosowania kla
sycznych klauzul słusznościowych prawa cywilnego, stwierdza, iż

problem obiektywizacji klauzul generalnych leży w zupełnie innych obszarach, nie zaś 

w konwencji terminologicznej lub strukturze formalnej klauzuli, pozbawionej przecież własnej, pre

cyzyjnie określonej zawartości treściowej14.

13 Pogląd w yrażony przez  Portalisa jednego  z  tw órców  francuskiego kodeksu  cyw ilnego, cyt. za K. S ó j -  
k a - Z i e l i ń s k a ,  Zasada słu sznośc i a za łożenia  kodyfikacyjne w  X IX  w ., „P iP ” 1974, z. 2, s. 34.

14 M. S a f j a n ,  op. cit., s. 57. Po raz  kolejny  podkreślam , że je s t  to pogląd P rezesa T rybunału  K onstytu
cyjnego, co nadaje spraw ie dodatkow y walor.



Zbyt chyba jednak lekkomyślne byłoby akceptowanie bez zastrzeżeń po
glądu stawiającego znak równości pomiędzy wszystkimi klauzulami słusznościo- 
wymi — różnice w nazwie kryteriów odesłania były zamierzone i przez lata (stule
cia!) stosowania znajdowały wyraz w orzecznictwie i poglądach doktryny -  
zatrzymajmy się więc choć chwilę nad różnicami w tych klauzulach wskazywany
mi w dotychczasowym dorobku nauki.

Odwołanie do dobrych obyczajów znane było klasycznym porządkom 
prawnym i obecne również na ziemiach polskich -  począwszy od wielkich kodyfi
kacji cywilnych (Kodeksu Napoleona, ABGB, BGB), aż po dzień dzisiejszy. Klau
zula ta nigdy nie znikła z polskiego ustawodawstwa -  nawet bowiem w drugiej po
łowie XX wieku, „zdominowanej” przez zasady współżycia społecznego w Pol
skiej Rzeczpospolitej Ludowej, obecna była w zachowanej w mocy ustawie z 2 sierp
nia 1926 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdzie zrównano ją  z umieszczo
nym w nawiasie określeniem „uczciwość kupiecka”).

Konkretne normy postępowania, wskazywane przez doktrynę i orzecznic
two jako odpowiadające dobrym obyczajom, jak choćby w wypowiedzi, zgodnie 
z którą „niewątpliwie dobrym obyczajem jest spłata długu przez dłużnika”15, mogą 
być jednocześnie uznane za objęte zasadami współżycia społecznego. Każdy prze
cież zgodziłby się z twierdzeniem, iż zasady te wymagają spłaty długu -  czy też 
zgodnie z przyjętą przez nas konwencją -  iż można sformułować zasadę głoszącą: 
„należy spłacać zaciągnięte długi”.

Wskazać można też poglądy, zgodnie z którymi dobre obyczaje będą „ro
zumiane przede wszystkim jako normy moralne, lokujące się bliżej tzw. spraw 
obyczajowych”16, choć wydaje się, że takie zawężenie jest równie uprawnione, jak
i rozszerzanie ich poza sprawy obyczajowe -  w znacznej mierze ma bowiem w tym 
kontekście charakter definicji projektującej. Pojęcie „dobrych obyczajów” wystę
pować może samodzielnie bądź też z przydawką modyfikującą (jak przede wszyst
kim w ustawowym sformułowaniu „dobre obyczaje kupieckie”, choć w języku 
potocznym spotkać można również wypowiedzi odwołujące się do dobrych oby
czajów sąsiedzkich czy rodzinnych).

Bronić można stanowiska przyjmującego „partykularny” charakter dobrych 
obyczajów, uznającego, iż zasady współżycia społecznego odwołują się do zasad 
właściwych społeczeństwu, podczas gdy dobre obyczaje można raczej odnieść do 
postępowania jednostki w określonej dziedzinie, np. działalności gospodarczej, 
a każda dziedzina działalności wykształca własne dobre obyczaje i inna jest ich 
treść np. w środowisku handlowców niż w środowisku producentów. Takie stano
wisko, uznające zróżnicowanie treściowe dobrych obyczajów (prowadzące w re
zultacie do odmiennej oceny jakiegoś zachowania na gruncie tych „poszczegól
nych odmian” dobrych obyczajów), stawiałoby nas częstokroć przed problemem 
wzajemnych relacji tych dobrych obyczajów, a co za tym idzie koniecznością for
mułowania jakichś reguł kolizyjnych, dyrektyw derogacyjnych itp. Oczywiście 
„uniwersalistyczne” ujęcie zasad współżycia społecznego pozornie tylko uwalnia

15 W yrok Sądu Apelacyjnego w  Katowicach z dnia 22.12.2000 roku, sygn. I ACa 688/00, OSA 2001/5/28.
16 L. L e s z c z y ń s k i ,  J e s t taka k lauzu la , „R zeczpospolita” , 23.03.2000.



nas od tego problemu, bowiem w szczegółowych przypadkach może dojść do 
identycznych trudności -  znacznie jednak rzadziej, nie będą też one niejako ex 
definitione wpisane w to kryterium. Ilustracją powyżej rozważanych problemów 
może być następujące stwierdzenie:

przy ocenie „dobrych obyczajów” należy więc uwzględnić także zwyczaje handlowe, zatem 

czynność sprzeciwia się dobrym obyczajom, jeżeli w obrocie handlowym uchodzi za nieetyczną, 

chociażby inne sfery poza kupcami nie uważały jej za niemoralną; z drugiej strony nie można uznać 

za zgodny z dobrymi obyczajami zwyczaju handlowego, który ogół uważa za niemoralny17.

Jak widać, komentator w tym wypadku przyjął, iż partykularne obyczaje 
obowiązujące w środowisku kupieckim nie mogą „sanować” ujemnej kwalifikacji 
zachowania dokonanej na podstawie ogólnie rozpowszechnionych w społeczeń
stwie poglądów, z drugiej zaś strony, szczegółowa wiedza o praktykach i obycza
jach kupieckich dostępna profesjonalnym uczestnikom obrotu handlowego po
zwala na ujemną ocenę zachowania, w którym osoby niebędące zawodowymi 
kupcami nie dostrzegają nic nagannego.

Kolejną klauzulą, mogącą zastąpić zasady, jest dobra wiara (bona fides). 
Termin ten pojawił się w prawie rzymskim około II w. p.n.e.18, wprowadzony do 
formułek niektórych skarg (np. z tytułu spółki czy sprzedaży) w upoważnieniu 
sędziego do orzekania na tyle, ile należało się według dobrej wiary. Funkcje peł
nione przez tę klauzulę, jakie można odczytać i usystematyzować na podstawie 
kazuistycznych wypowiedzi rzymskich jurystów, były zbieżne z funkcjami pełnio
nymi obecnie przez zasady współżycia społecznego: stanowiła ona kryterium in
terpretacji zgodności postępowania kontrahenta z wymaganym przez prawo stan
dardem, korygowała ustaloną przez strony treść umowy, uzupełniała treść czyn
ności prawnej. Podstawą konkretyzowania bona fides  na potrzeby rozstrzyganych 
przypadków były przekonania jurystów rzymskich co do istnienia wartości, któ
rych urzeczywistnianiu miało służyć prawo. W gruncie rzeczy chodziło więc
o przełożenie ad casum wartości wiążących się ogólnie z nakazami prawa, takimi 
jakimi sformułował je  Ulpian: żyć uczciwie (honeste vivere), nie wyrządzać szko
dy innemu (alterum non laedere), oddać każdemu to, co mu się należy (suum cui- 
que tribuere).

Jestem przekonany, iż brak uzasadnionych podstaw przemawiających na 
rzecz zastępowania zasad współżycia społecznego jakimkolwiek innym kryterium 
oceny, jakimkolwiek innym odesłaniem. Klauzule odsyłające stanowią kompeten
cję dla organu orzekającego do ustalenia treści takiej normy na potrzeby rozstrzy
gnięcia konkretnego przypadku, wskazując jedynie określony kierunek poszukiwań
-  a jest to kierunek zbieżny dla wszystkich klauzul słusznościowych. Jego odchy
lenia wynikać mogą z różnych historycznie korzeni danej klauzuli, odmiennego 
kontekstu jej dotychczasowego stosow ania-jednak nie są całkowicie zdetermino
wane merytorycznie nazwą klauzuli.

17 Kodeks handlowy wraz z kom entarzem M aurycego Allerhanda, Bielsko-Biała 1998. Teza 10 do art. 240.
18 W. D a jc z a k ,  Zasady  w spółżycia  społecznego czy  dobra w iara?  „R ejen t” 2001, n r 1(117), s. 41 i nast. 

Z cytow anej p racy  p o chodzą  rów nież p rzytoczone pow yżej ilustracje funkcji pełn ionej przez bona fid e s .



Ostatecznie „rzecz jednak nie tylko w tym, jakie klauzule są stosowane, 
i czy zasadne jest ich wprowadzenie do prawa pozytywnego, ale ja k  są one stoso
wane"'9. Podstawową rolę odgrywać bowiem będzie często wyłącznie intuicyjne 
poczucie prawa słusznego żywione przez organ orzekający, i to ono właśnie zade
cyduje o kierunku poszukiwań ocen i wartości stosowanych w konkretnym przy
padku.

19 M. S a f j a n ,  op. cit., s. 51 , podkreślenie  moje.
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DOTYCHCZASOWE ROZWIĄZANIA I NOWE TRENDY 
W BRYTYJSKIEJ SŁUŻBIE CYWILNEJ. WZORY DLA POLSKI

Ustawa z 18 grudnia 1998 r. o służbie cywilnej1 w art. 1 stanowi, iż: „w celu za
pewnienia zawodowego, rzetelnego, bezstronnego i politycznie neutralnego wyko
nywania zadań państwa ustanawia się służbę cywilną oraz określa zasady dostępu 
do tej służby, zasady jej organizacji, funkcjonowania i rozwoju” . Z drugiej strony 
premier rządu Marek Belka oświadcza w swym expose2 z 24 czerwca 2004 roku, 
że „...kończy się okres udawanej służby cywilnej”. Wynika z tego oświadczenia, 
iż w naszym kraju mamy „udawaną” służbę cywilną, której okres jednak się skoń
czy. Co miał na myśli Prezes Rady Ministrów, wypowiadając te słowa? I co należy 
rozumieć przez „udawaną” służbę cywilną?

Z badań przeprowadzonych przez Centrum Badania Opinii Społecznej 
w styczniu 2004 r. wynika, iż przeważająca część respondentów na pytanie: , jakie 
niekorzystne zjawiska występują w administracji publicznej, wymienia: nepotyzm 
(87% respondentów), łapówkarstwo (84%) i załatwianie kontraktów (81%).

Tak jest odbierana administracja, a w tym i jej „elita” -  służba cywilna w pol
skim społeczeństwie. Czy obraz ten jest prawdziwy? Cytowany fragment expose 
premiera Belki niestety to potwierdza. Taki stan rzeczy niewątpliwie powinien 
ulec zmianie, a najskuteczniejszą metodą wyeliminowania tych niekorzystnych 
zjawisk wydają się zmiany w materii ustawowej. Jednak przed ich dokonaniem, 
aby „nie wyważać otwartych drzwi” ustawodawca powinien wziąć pod uwagę 
rozwiązania zastosowane przez inne państwa w tym zakresie, szczególnie te z dłu
gą tradycją demokratyczną, w których idea służby cywilnej i zrozumienie jej ko
nieczności zdążyły już dawno okrzepnąć. Dlatego właśnie celowy wydaje się 
przegląd rozwiązań istniejących w kraju znanym z apolitycznej i odpornej na ko
rupcje służby cywilnej, za jaką jest powszechnie uznawana brytyjska Civil Servi-

1 Dz. U. z 31 m aja 1999 r., nr 49, poz. 483 z późn. zm.
2 Expose Prezesa R ady M inistrów  M arka Belki z 24 .06.2004 r. -  fragm ent ze strony K ancelarii Prezesa 

Rady M inistrów  -  w w w .kprm .gov .p l.

http://www.kprm.gov.pl


ce. Dodatkowym argumentem potwierdzającym wysoki poziom tej służby jest to, 
że brytyjski premier bardzo ją  chwali w publicznych wystąpieniach. Oczywiście 
tamtejsze mechanizmy wykształciły się w innym modelu politycznym, wśród 
ludzi o innej mentalności, ale pewne rozwiązania można by z powodzeniem prze
nieść na polski grunt.

Początki służby cywilnej

Potrzebę utworzenia formacji, jaką jest służba cywilna, a więc elitarnej grupy urzędni
ków, do której powinni dostawać się najlepsi, dostrzegli już parę tysięcy lat temu 
Chińczycy. Jednym z najstarszych przykładów służby cywilnej jest chińska admi
nistracja z czasów dynastii Tang, w której rekrutacja i awanse w mniejszym stop
niu opierały się na arystokratycznych rekomendacjach, a bardziej bazowały na pisem
nych egzaminach. Chińska służba cywilna stała się znana w Europie w XVIII w. 
i prawdopodobnie miała wpływ na powstanie służby cywilnej na tym kontynencie.

Pierwsza europejska służba cywilna powstała 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 przejęła Wielka Brytania w 1854 roku, a Stany Zjednoczone w 1883 roku.

Krótka historia brytyjskiej służby cywilnej

Współcześnie brytyjska służba cywilna uważana jest za wyjątkowo uczciwą i bar
dzo profesjonalną, w znaczeniu kompetencji pracujących w niej urzędników. Jed
nak nie zawsze tak było. Ukształtowała się taką w wyniku przynajmniej dwustulet
niego rozwoju. Aż do połowy XIX w. struktura służby cywilnej w Anglii była 
bardzo chaotyczna. Urzędnicy byli rekrutowani na zasadach patronażu lub kupo
wali sobie urzędy. Osoby stojące na czele różnych agend państwowych miały nie
ograniczoną swobodę w kwestiach zatrudnienia. Przy doborze urzędników nie 
kierowano się ich zdolnościami czy kompetencjami, nie było mowy o żadnym 
egzaminowaniu kandydatów na urzędników3. Taki stan rzeczy nie przez wszyst
kich był akceptowany. Komisja powołana pod przewodnictwem Stafforda H. Nor- 
thcote’a i Charlesa E. Trevelyana ostro skrytykowała panująca praktykę, przede 
wszystkim w zakresie rekrutacji. Autorzy raportu przedstawionego w 1853 r. do
magali się wprowadzenia egzaminów dla urzędników, jak to miało miejsce w Kompa
nii Wschodnioindyjskiej. Nadzorować i organizować rekrutację miała Komisja 
Służby Cywilnej. Urzędników powinny motywować do pracy jasno określone 
możliwości awansu. W ten sposób wprowadzono do administracji zasadę profesjo
nalizmu. Jednocześnie z wymaganiami w stosunku do urzędników zapewniono im 
gwarancje stabilizacji stosunku służbowego niezależnie od zmian rządu, co odno

3 S. M a z u r ,  N arodow e m odele  adm in istracji pub licznej, [w:] A dm in istracja  p ub liczna , red. J. H a u s n e r ,  
W arszaw a 2003, s. 66.



siło się do wszystkich urzędników państwowych z wyłączeniem ministrów4. Zmia
ny powyższe legły u podstaw powstania profesjonalnej służby cywilnej w Wielkiej 
Brytanii jako jednolitej struktury, charakteryzującej się jednakowymi warunkami 
zatrudnienia, standardami oraz świadczeniami finansowymi.

We wspomnianym raporcie znalazły się postulaty aktualne także i dzisiaj. 
Autorzy m.in. stwierdzali:

w obecnym stanie rzeczy nie można rządzić bez pomocy sprawnego aparatu stałych urzęd

ników, którzy by byli należycie podporządkowani ministrom, bezpośrednio odpowiadającym przed 

monarchom oraz przed parlamentem, lecz którzy by byli zarazem obdarzeni niezależnością, siłą 

charakteru, zdolnościami i doświadczeniem wystarczającym do tego, aby radzić wspomagać i do 

pewnego stopnia wpływać na tych, którzy stoją ponad nim i5.

Zasady te sformułowano na podstawie praktyki istniejącej w Kompanii 
Wschodnioindyjskiej, wielkiej instytucji prywatnej, która aż do roku 1858 władała 
dużą częścią Indii. Był to jeden z pierwszych przykładów tak znaczącego wpływu 
administracji prywatnej na administrację publiczną. Oddziaływanie w takim wła
śnie kierunku jest charakterystyczne zarówno dla brytyjskiego, jak i amerykańskie
go modelu administracji publicznej.

Współczesny kształt służby cywilnej w Wielkiej Brytanii

Obecnie służba cywilna w Wielkiej Brytanii obejmuje funkcjonariuszy publicz
nych zatrudnionych przez administrację centralną, którzy nie sprawują funkcji 
politycznych, stanowisk w wymiarze sprawiedliwości czy w siłach zbrojnych. 
Służba cywilna ma za zadanie pomagać rządowi Wielkiej Brytanii formułować 
swoją politykę, podejmować decyzję i zarządzać publicznymi usługami, za które 
jest odpowiedzialna. Civil service jest niewątpliwie formacją elitarną, zatrudniającą 
jedynie 2% z ogólnej liczby zatrudnionych w Wielkiej Brytanii i około 10% 
wszystkich zatrudnionych w sektorze publicznym. Prawie połowa urzędników 
służby cywilnej zajmuje się bezpośrednim świadczeniem usług dla ludności, w za
kres których wchodzi: wypłacanie zasiłków i emerytur, prowadzenie agencji za
trudnienia, obsada stanowisk w więzieniach, wydawanie praw jazdy, świadczenie 
usług dla przemysłu i rolnictwa. Jedna piąta urzędników służby cywilnej jest za
trudniona w Ministerstwie Obrony i jego agencjach, a reszta w administracji cen
tralnej, służbie celnej i przy świadczeniu różnego rodzaju usług w agencjach, które 
w większości przypadków są finansowo samowystarczalne. Za centralną koordy
nację i zarządzanie służbą cywilną jest odpowiedzialny premier, pełniący funkcję 
ministra służby cywilnej6.

Należy podkreślić, iż status służby cywilnej nie jest uregulowany odręb
nym aktem prawnym, jak to ma miejsce w innych krajach, lecz ogólnymi normami

4 H. I z d e b s k i ,  W spółczesne m odele adm inistracji pub licznej, W arszaw a 1993, s. 7.
5 Fragm ent raportu pochodzi z pracy  H. I z d e b s k i e g o ,  op. cit., s. 7.
6 Por. w w w .cab ineto ffice .gov .uk .

http://www.cabinetoffice.gov.uk


prawnymi dotyczącymi pracowników oraz normami ustanowionymi przez rząd w Ko
deksie Zarządzania Służbą Cywilną7. Każdy urzędnik służby cywilnej zawiera 
umowę o pracę ze swoją jednostką organizacyjną oraz podlega ochronie wynikają
cej z ogólnych przepisów prawa pracy. Urzędnicy służby cywilnej nie są uprzywi
lejowani w stosunku do pracowników sektora prywatnego, a ich umowy o pracę są 
bardzo podobne do tych stosowanych w „biznesie”.

Precyzyjnie określone są zasady naboru do służby cywilnej; są nimi otwar
tość i bezstronność postępowania konkursowego, a w efekcie wybór najlepszego 
kandydata. Proces rekrutacji obejmuje najczęściej dane stanowisko, selekcja opiera 
się, więc na zasadzie wyboru najlepszego do danej pracy. Następną zasadą jest 
równy dostęp do informacji o wolnym stanowisku pracy i wymogach niezbędnych 
do objęcia tego stanowiska. Zagwarantowane prawnie jest równe traktowanie każ
dego kandydata. Rekrutacja jest prowadzona przez kierownika jednostki, w której 
pojawił się wakat. Za przestrzeganie zasad konkurencyjnego i otwartego naboru 
odpowiedzialny jest Urząd Komisarzy Służby Cywilnej (Office of the Civil Service 
Commissioners). Jest to bardzo ważna instytucja, utworzona w październiku 1994 r. 
w celu zapewnienia prawidłowej rekrutacji i awansowania na podstawie zasług. 
Komisarze nie są urzędnikami służby cywilnej i są niezależni od ministrów. Mia
nuje ich królowa w ramach swych królewskich prerogatyw. Ich zadaniem jest 
przyczynianie się do rozwoju wydajnej i bezstronnej służby cywilnej i wspieranie 
podstawowych wartości tej służby przez gwarantowanie, że nominacje są dokony
wane na podstawie zasług oraz rozpatrywanie odwołań składanych przez kandy
datów, którzy nie przeszli procesu rekrutacji. Swoje zadania Komisarze realizują 
przez:
-  wydanie Kodeksu Rekrutacji, który zawiera wskazania odnośnie rekrutacji na 
wszystkie stanowiska,
-  gwarantowanie stosowania powyższego Kodeksu w trakcie rekrutacji,
-  nadzorowanie procesu selekcji Starszej Służby Cywilnej, aby wybierano najlep
szych kandydatów,
-  badanie odwołań, '
-  praca nad wpojeniem zasad prawidłowej rekrutacji w wydziałach,
-  podtrzymywanie dobrych praktyk i wspieranie innowacji celem unowocześnienia 
służby cywilnej.
Ze swojej działalności Komisarze sporządzają coroczny raport, który jest publiko
wany8. Możliwość badania przyczyn niewybrania kandydata na dane stanowisko 
przez niezależny organ, który działa szybko i któremu odpowiednie urzędy prowa
dzące proces rekrutacji winne są złożyć szczegółowy raport o wszystkich zarzu
tach, ma zasadniczy wpływ na proces rekrutacji, skutecznie zapewniając wybór 
najlepszych kandydatów na dane stanowisko.

Równie istotną cechą modelu brytyjskiej służby cywilnej jest wyraźne 
rozróżnienie pomiędzy neutralną politycznie służbą cywilną oraz osobami wykonują
cymi obowiązki publiczne z nominacji politycznej. Politycy, inaczej niż np. w Sta

7 D. D ł u g o s z ,  K a d ry  w  adm in istracji pub licznej, [w:] A dm inistracja  pub liczna ..., s. 230.
8 w w w .ocpa .gov .uk .

http://www.ocpa.gov.uk


nach Zjednoczonych, nie mają wpływu na obsadę wysokich stanowisk w służbie 
cywilnej. Rekrutacja dokonywana jest przez określony urząd. Jedynie w przypadku 
najwyższego stanowiska urzędniczego w resorcie (stałego sekretarza stanu) nomi
nacji dokonuje premier9.

Na czele służby cywilnej stoi Starsza Służba Cywilna (Senior Civil Service
-  SCS), której rola polega na politycznym doradztwie ministrom, wdrażaniu poli
tyki rządu i zarządzaniu strategicznym podległymi urzędnikami. Coraz więcej 
członków SCS jest rekrutowanych z sektora prywatnego. Planowane jest, by wy
móg posiadania doświadczenia zewnętrznego (poza służbą cywilną) był warunkiem 
wstępnym do mianowania na wyższe stanowisko. Jeśli chodzi o sposób i okres zatrud
nienia, to Urzędnicy Wyższej Służby Cywilnej są powoływani na czas określony 
w drodze kontraktów, które mogą być odnawiane w zależności od osiąganych wy
ników, od których zależy też wysokość ich wynagrodzenia10. Przepływ wykwalifi
kowanej kadry z sektora prywatnego to przejaw utrzymującego się wpływu admi
nistracji prywatnej na publiczną.

Inni urzędnicy poza SCS zatrudniani są na trzech szczeblach, jako: asy
stenci (assistants), urzędnicy (officers) i urzędnicy generalni (executive officers). 
Pracownicy Służby Cywilnej są zatrudniani w ramach umów o pracę: na czas okre
ślony, nieokreślony, w pełnym i niepełnym wymiarze czasu pracy' na podstawie 
prawa powszechnego i europejskiego, statutów, zbiorowych układów pracy zawie
ranych pomiędzy związkami zawodowymi służby cywilnej a pracodawcą, a także 
regulaminów pracy, zwyczajów i praktyki".

Służba cywilna jest zdecentralizowana i prowadzona według wzorów sto
sowanych w sektorze prywatnym (przede wszystkim polityka personalna). Cha
rakteryzuje się zarządzaniem menedżerskim. W niektórych przypadkach doszło do 
prywatyzacji zadań administracji publicznej, a niektóre urzędy przekształcono 
w agencje wykonawcze (Executive Agencies), które pracują w podobnych do sfery 
prywatnej warunkach konkurencji. Stanowią one specyficzną cechę brytyjskiej 
administracji publicznej. Ich istnienie wpływa na poprawę zarządzania administra
cyjnego oraz poprawę świadczonych usług publicznych. Mają one własny budżet 
i plan realizowanych przedsięwzięć, bez narzucanego z góry sposobu realizacji 
zadań, ale z jasno określonymi procedurami zwierzchniej kontroli. Płace są uzależ
niane od efektów12. Inną cechą służby cywilnej w Wielkiej Brytanii jest brak 
szkoleń przygotowawczych do pracy w służbie, jak też brak wstępnego określania 
stawianych wymagań zawodowych przed wstąpieniem do służby, a zasadą, na której 
opiera się selekcja i awanse, jest „najlepsza osoba do pracy” . Chociaż pracownicy 
rozpoczynają karierę w różnych miejscach hierarchii, to na wszystkich szczeblach 
zwiększają się nominacje spoza służby cywilnej. Nabór jest prowadzony w oparciu
o profile osobiste kandydatów oraz selekcję dokonywaną przez centra ds. kwalifikacji.

9 D. D łu g o s z ,  op. cii., s. 239.
10 S. H o r to n ,  E w olucja  służby cyw ilnej w  Zjednoczonym  K ró lestw ie  B ry ty jsk im , B iałystok 2001, s. 271.
"  Ibidem , s. 268.
12 vvvvw.civilservice.gov.uk -  C ivil s e m c e  -  A gencies and Public Bodies.



W wyniku stosowania tych wszystkich rozwiązań brytyjska służba cywilna 
staje się coraz bardziej otwarta, różnorodna, upodabnia się do firmy i jest coraz 
bardziej dostępna (za pomocą komunikacji elektronicznej) oraz lepiej przeszkolona 
w zakresie umiejętności zarządzania i usług zorientowanych na klienta13.

Zestawienie cech modelu brytyjskiego i czynników na niego wpływających

W zatrudnieniu w brytyjskiej służbie cywilnej można wyróżnić następujące cechy:
1) rekrutacja prowadzona w drodze otwartych konkursów na wszystkie stanowiska; 
urzędnicy muszą konkurować zarówno z kandydatami pochodzącymi z zewnątrz, 
jak i z wewnątrz urzędu; nie ma sztywnych procedur rekrutacji, stosuje się zasady 
charakterystyczne dla sektora prywatnego;
2) wyraźne rozróżnienie pomiędzy neutralną politycznie służbą cywilną oraz oso
bami wykonującymi obowiązki publiczne z nominacji politycznej;
3) od urzędników wymaga się konkretnych umiejętności, niekoniecznie potwier
dzonych dyplomami;
4) praca nie jest poprzedzana okresem przygotowawczym;
5) brak jest gwarancji stałego zatrudnienia;
6) wynagrodzenie ustalane jest indywidualnie w oparciu o porozumienia zbiorowe; 
wzrost wynagrodzenia zależny jest od osiąganych wyników w pracy -  motywacyjny 
system wynagrodzeń, nie zależy od wieku pracownika i stażu pracy, lecz od efektów;
7) warunki pracy są ustalane na zasadach negocjacji14.
Natomiast zestawiając trendy charakteryzujące służbę cywilną w Wielkiej Brytanii, 
możemy wyróżnić:
1) wprowadzenie zarządzania menedżerskiego w administracji (menedżeryzm),
2) nastawienie na obywatela-klienta (konsumeryzm),
3) decentralizacja organizacyjna -  coraz większa liczba urzędów autonomicznie 
wykonujących zadania administracyjne,
4) prywatyzacja usług publicznych,
5) poddanie administracji mechanizmom rynkowym oraz podporządkowanie po
trzebom użytkowników,
6) większe wymogi w stosunku do służby cywilnej wyższego stopnia,
7) istnienie organów chroniących neutralność polityczną urzędników (minister ds. 
służby cywilnej).

Ogólna tendencja i kierunek zmian w Wielkiej Brytanii to reformowanie 
sektora publicznego tak, aby stał się konkurencyjny dla sektora prywatnego, przede 
wszystkim silne i postępujące zarządzanie w stylu menedżerskim, z naciskiem na 
wywiązywanie się z takiego zarządzania, rozwijanie przywództwa oraz wyniki.

13 S. H o r to n ,  U now ocześnianie bryty jsk iej służby cyw ilnej: służba cyw ilna X X I w ieku, [w:] Profesjona
lizm  adm in istrac ji p u b lic zn e j, red. A. D ę b ic k a ,  B iałystok 2004, s. 180.

14 N a podstaw ie: A. A u e r ,  Ch. D e m m k e ,  R. P o le t ,  C m l Services in the E uropę o f  F ifteen, M aastricht 
1996, s. 139; zob. także J. C z a p u t o w i c z ,  Im plikac je  in tegracji z  Unią Europejską  dla  p o lsk ie j s łużby cywilnej, 
„S łużba C yw ilna” je sień -z im a  2000/2001, n r 1, s. 22-49.



Szczególnie te cechy wyróżniają służbę cywilną w Wielkiej Brytanii, ale też w in
nych krajach anglosaskich (Stany Zjednoczone, Australia, Nowa Zelandia)15.

Osiągnięte ma być w ten sposób ukształtowanie nowego typu urzędnika
0 następujących cechach:
-  dobry menedżer,
-  osoba wrażliwa, aktywna, kreatywna,
-  nastawiony na skuteczną realizację zadań,
-  przyjazny wobec obywateli,
-  konkurencyjny wobec osób zatrudnionych w sektorze prywatnym.

Patrząc na powyższe rozwiązania, które dają w efekcie służbę cywilną na 
światowym poziomie, pojawia się pytanie o uwarunkowania, dzięki którym to 
osiągnięto. Wydaje się, że za czynniki, które spowodowały, że w Wielkiej Brytanii 
udało się stworzyć profesjonalną służbę cywilną, należy uznać przede wszystkim:
-  społeczeństwo obywatelskie i silnie rozbudowany sektor prywatny, z którego 
można czerpać wzory i kadry urzędnicze (sektor prywatny jest bardziej efektywny
1 oszczędny),
-  mechanizmy zapewniające mianowanie najlepszych kandydatów na stanowiska,
-  prywatyzacja niektórych zadań państwa (tych szczególnie kosztownych i nie
efektywnych) -  tworzenie agencji wykonawczych (Executive Agencies),
-k ra j ze stabilnymi politycznie instytucjami o długiej historii demokratycznej,
-  system wyborczy, który powoduje, że polityka jest zdominowana przez dwie 
partie (większe zaangażowanie społeczeństwa w życie polityczne, konstruktywne 
propozycje partii opozycyjnej).

Jakie elementy powinna przejąć polska służba cywilna z modelu brytyjskiego?

Jedną z największych bolączek polskiej służby cywilnej jest brak prawidłowych 
mechanizmów rekrutacyjnych, gwarantujących dobór najlepszych kandydatów na 
dane stanowisko. W modelu brytyjskim miało to już od czasów słynnego raportu 
Northcote’a-Travelyana fundamentalne znaczenie i takim pozostało do dzisiaj. Bo 
jeżeli kandydat nie zostanie wybrany w drodze konkursu przez bezstronną komisję, 
ale wszystko się dokonuje zakulisowo i nieuczciwie, to jakie gwarancje uczciwego 
i zgodnego z przepisami wykonywania obowiązków daje kandydat wybrany z po
minięciem reguł zarówno prawnych, jak i moralnych? Czy taka osoba identyfikuje 
się ze swoją pracą, czy raczej z osobami, którym zawdzięcza stanowisko?

Dlatego przede wszystkim należy zagwarantować lepsze zabezpieczenie 
rzetelności przeprowadzania konkursów na wszystkie stanowiska, tak, by wygry
wały je osoby z najwyższymi kwalifikacjami (angielska zasada: „najlepsza osoba 
do danej pracy”). Ponadto w krajach anglosaskich występuje struktura zajmująca 
się sprawami rekrutacji personelu zwłaszcza najwyższego szczebla, a także zapew
nienia jego profesjonalizmu i politycznej neutralności. Taką samą strukturę nale

15 J. H a l l i g a n ,  C ivil Service  System s in A nglo-A m erican C ountries, M PG  Books Ltd, G reat Britain 
2003, s. 213 [tłum. w łasne].



żałoby utworzyć i w Polsce. Wprawdzie ustawa o służbie cywilnej wprowadza zasady 
otwartości i konkurencyjności naboru, ale nie wskazuje mechanizmów wyboru kandy
datów na wolne stanowiska, pozostawiając pełną swobodę wyboru kandydatów dy
rektorom generalnym urzędów. W ten sposób stają się oni niemal nieograniczonymi 
dysponentami tak cennego dzisiaj dobra, jakim jest praca. Taki mechanizm powoduje, 
że ogłaszane na wolne stanowisko konkursy są na pewno często fikcją, a zatrudniane 
są osoby, które zostały zaakceptowane przed konkursem.

Ponieważ zwycięzcy kandydaci powinni być osobami o dużej wiedzy i po
siadać umiejętności związane ze stanowiskiem, na które kandydują, należałoby 
rozważyć, za wzorem Wielkiej Brytanii, zniesienie sześciomiesięcznego okresu 
przygotowawczego. W obecnym polskim stanie prawnym mamy taką sytuację, iż 
osoba, która wygrywa konkurs, gdyż w założeniu ma najwyższe ze starających się 
kandydatów kwalifikacje, po zatrudnieniu odbywa sześciomiesięczną służbę przy
gotowawczą, której celem jest zdobycie wiedzy i umiejętności praktycznych doty
czących funkcjonowania administracji państwowej, swojego urzędu i stanowiska 
pracy. Program służby przygotowawczej obejmuje 160 godzin wykładów i ćwiczeń 
z zakresu prawa administracyjnego, finansów publicznych, integracji europejskiej, 
statusu urzędnika i kultury pracy w urzędzie, a przecież wszystkie te umiejętności 
i wiedzę zwycięski kandydat powinien mieć już na etapie rzetelnie przeprowadzo
nego konkursu, aby po jego wygraniu przystąpić do pełnienia obowiązków wyni
kających z objętego stanowiska. Obecne rozwiązanie poddaje już na wstępie 
w wątpliwość, założenie co do kwalifikacji zwycięskiego kandydata, który jest 
właściwie wszystkiego uczony w trakcie służby przygotowawczej. Może mieć to 
znaczenie przy naborze kandydatów ze względu na przeświadczenie decydenta, że 
kandydat, który nie dysponuje najlepszą wiedzą i umiejętnościami, będzie mógł je 
nabyć w trakcie służby przygotowawczej (co nie zawsze musi nastąpić). Ponadto 
służba ta wiąże się z dużymi obciążenia finansowymi dla budżetu państwa, co jest 
znaczącym argumentem za jej zniesieniem, przy założeniu (jak najbardziej słusz
nym), że nie jest nieodzowna. Przepisy ustawy o służbie cywilnej przewidują, że 
pracownik tej służby cywilnej po okresie przygotowawczym może me zdać egza
minu i nie zostać dalej zatrudniony. W takim przypadku mamy do czynienia z dal
szym marnotrawstwem publicznych pieniędzy wydanych na szkolenia, egzamino
wanie, dodatki dla opiekunów, co i tak może spowodować w rezultacie jego 
zwolnienie pracownika, w którego tyle zainwestowano. W Wielkiej Brytanii, kraju 
dużo bogatszym od Polski, nie marnuje się budżetowych pieniędzy na „okresy 
przygotowawcze”. Czy nie jest to lepsze rozwiązanie? Konkurs powinien wygrać 
pracownik, który całą niezbędną wiedzę i umiejętności na dane stanowisko już 
posiada -  zdobył ją  w trakcie studiów, studiów podyplomowych czy na specjali
stycznych kursach. Rynek zareagowałby odpowiednio na takie potrzeby. Niech 
wybierani będą od początku najlepsi, a zaoszczędzone na nieprzeprowadzaniu 
służby przygotowawczej pieniądze pójdą raczej na zwiększenie wynagrodzeń, by 
przyciągnąć najlepszych do konkursów.

Kolejna sprawa to duża trwałość stosunku pracy urzędników -  mianowanie 
w przypadku urzędników służby cywilnej. Z jednej strony może wydawać się to



pożyteczne, gdyż urzędnik powinien mieć pewną stabilizację zatrudnienia, która 
nie uzależnia go tak bardzo od swych przełożonych, mogących rozwiązać umowę
0 pracę w ściśle określonych przez przepisy przypadkach, ale z drugiej -  zawiera
nie krótkoterminowych umów kreuje bardziej elastyczne warunki pracy i zatrud
niania, co w rezultacie jest czynnikiem motywującym. System umów krótkotermi
nowych jest bardziej korzystny dla obywateli -  świadczeniobiorców usług 
administracji niż dla samych urzędników, ale w sytuacji, gdy status quo jest nieza
dowalające, tzn. praca jest często mało efektywna, to elastyczniejsze warunki za
trudniania mogłyby wpłynąć na polepszenie tej sytuacji. Tak jak w modelu brytyj
skim, pracownik podlegałby ochronie wynikającej z ogólnych przepisów prawa 
pracy. Dlaczego stanowiska urzędnicze mają być bardziej uprzywilejowane? Prze
pisy szczególne, chroniące urzędników, nie powinny ich nadzwyczajnie wyróżniać 
na tym polu, skoro obecnie administracja świadczy wiele usług na tych samych 
zasadach, co podmioty prywatne, i ma się cechować podobną efektywnością oraz 
podobnie życzliwym podejściem do klienta.

Innym wartym naśladownictwa elementem z systemu brytyjskiego jest 
wymóg posiadania doświadczenia „zewnętrznego”, a więc nabytego poza służbą 
cywilną i administracją w ogóle. Urzędnicy z takim doświadczeniem mają „szersze 
horyzonty”, łatwiej dostosowują się do potrzeb obywateli, tworzą prostsze proce
dury i są bardziej efektywni niż pracownicy, którzy całe swoje życie zawodowe 
spędzają w administracji.

Postulowane cechy nowoczesnego modelu zatrudnienia w służbie cywilnej

Na pewno w polskiej służbie cywilnej konieczne są zmiany. Przemiany w społe
czeństwie, a przede wszystkim coraz większe oczekiwania społeczne wobec jako
ści usług publicznych, konieczność rozwoju konkurencyjności państwa na rynkach 
światowych, to wszystko zmusza także służbę cywilną do coraz większych udo
skonaleń.

Taki nowoczesny system zatrudnienia w służbie cywilnej powinien charakte
ryzować się, za wzorami angielskimi, następującymi cechami16:
-  otwarty z bardzo elastycznymi mechanizmami zatrudniania, których celem jest 
wyłonienie najlepszych pracowników oraz zwalnianie złych pracowników na wszyst
kich szczeblach struktury,
-  stosujący atrakcyjny i motywujący urzędników system ocen i rozwoju zawodowego,
-  kształtujący system zadaniowy.

Na całym świecie służba cywilna ulega przemianom. Obecny kierunek re
form biegnie od systemu zamkniętego do otwartego, przemieniając służbę cywilną 
opartą na doświadczeniu, wiedzy i lojalności na służbę zorientowaną na rezultaty
1 opartą na umiejętnościach menedżerskich i planowaniu strategicznym. Minimum 
niezbędne do powstania i funkcjonowania nowoczesnego modelu służby cywilnej to

16 U. K u d  r y c k a ,  Rozw ój kadr adm inistracji publicznej. Teoria i p ra k tyka , „S łużba C yw ilna” 2002, nr 4.



wspominane już rozgraniczenie sfery publicznej i prywatnej, sprawiedliwe płace, re
krutacja i promocja oparte na kryteriach merytorycznych, rozgraniczenie polityki i ad
ministrowania. Niespełnienie wszystkich powyższych wymogów powoduje, że służba 
cywilna charakteryzowana będzie określeniami: „nepotyzm”, „system łupów”.

Trudno jest znaleźć rozwiązanie, które zespoliłoby korzyści i niedogodno
ści dotyczące służby cywilnej. Z jednej strony chodzi o zachowanie odpowiedzial
ności osób w niej zatrudnionych, dbanie o interes publiczny, ale także o zapewnie
nie prawa do godziwego wynagrodzenia, aby pracownicy nie traktowali służby 
cywilnej jako etap przejściowy przed objęciem interesujących ich posad poza służ
bą cywilną albo jako „przechowalni” na czas wielkiego bezrobocia. A z drugiej 
strony chodzi o stworzenie służby cywilnej efektywnej, nowoczesnej, konkuren
cyjnej z sektorem prywatnym, zarządzanej na zasadach menedżerskich i sprawnie 
realizującej postawione jej cele. Prawodawca i osoby zarządzające służbą cywilną 
powinny dążyć do osiągnięcia modelu optymalnego. Oczywiście jest to zadanie 
długotrwałe i właściwie niekończące się. Brytyjska służba cywilna kształtuje się 
już od niemal dwustu lat i proces zmian nie ustaje, lecz wręcz przyspiesza (ostatnie 
dwadzieścia pięć lat). W tym ostatnim okresie przekształciła się ta służba z biuro
kratycznej administracji w służbę menedżerską, działającą w oparciu o konkretnie 
wytyczone cele17. Polska powinna pójść w tym kierunku.

Nawet najlepiej zorganizowana administracja nie będzie zdolna do spraw
nego działania, jeżeli stanowiska w niej nie będą obsadzone przez urzędników 
wykwalifikowanych i umotywowanych, a także odpowiednio odizolowanych od 
sfery polityki i prywatnej przedsiębiorczości, dlatego wynagrodzenia urzędnicze 
powinny być powiązane z jakością świadczonej pracy, na szczeblach kierowniczych 
powinny być zawierane kontrakty menedżerskie na czas określony, a wyższe stanowi
ska w służbie cywilnej powinny być dostępne dla osób spoza korpusu służby cywilnej. 
Te rozwiązania, stosowane przez służbę cywilną, która ma za sobą najdłuższy okres 
rozwoju, wydają się odpowiednie do przeniesienia na polski grunt.

Przyszłość brytyjskiej służby cywilnej

Brytyjska służba cywilna stale się zmienia, udoskonala, dąży w wyżej wspomnia
nym kierunku, a jak będzie wyglądała w przyszłości? Na to pytanie udzielił odpo
wiedzi szef brytyjskiej służby cywilnej sir Andrew Tumbulla, który przedstawił 
swoją wizję służby cywilnej 18. Ma to być służba:
-  ciesząca się szacunkiem tak samo dzięki umiejętności osiągania wyników, jak i zdol
nościom politycznym,
-  myśląca kreatywnie i działająca strategicznie,
-  atrakcyjna dla młodych ludzi sukcesu, którzy chcieliby do niej wstępować,
-  tworząca wartość dla opinii publicznej i utożsamiana z takimi wartościami, jak:

17 S. H o r to n ,  U now ocześn ian ie  bryty jskiej s łu żby  cyw ilnej. . . , s .  182.
18 Ib id em , s. 176.



1) uczciwość i zaufanie,
2) bezstronność i gotowość do służenia wszystkim obywatelom i rządom,
3) rekrutacja i awans w oparciu o kryteria merytoryczne,
4) reprezentatywność -  wizytówka społeczeństwa.

Reasumując, można uznać realizację tych postulatów za mało prawdopodobną, ale 
bez tak określanych w przeszłości planów rozwoju brytyjskiej służby cywilnej nie 
doszłaby ona do pozycji „wzoru do naśladowania” dla innych państw, a zwłaszcza 
dla Polski.
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Z le  p r a w o  g o r s z e  n iż l i  ty r a n  n a js ro ż s z y .  l io  w id y  ty r a n  o d m ie n ić  s ię , a lb o  n a m ó w ić ,  a lh o  u m r z e ć  
m o ż e  i j e g o  ty r a ń s lw o  u s ta je . A z le  p r a w o  z a w ż d y  trw a , z a w ż d y  z a b i ja  i s z k o d ę  c z y n i  i n a  d u s z y  i na  
c ie le . J e s t  j a k o  le w  i b e s ty ja  n ie r o z u m n a , k tó r a  n a m ó w ić  s ię  n ie  d a , a ż  ją  z a b ić  i u m o rz y ć . T a k  i  z le  

p r a w o , k tó r e  s z k o d y  lu d z io m  c z y n i  m ia s to  p o m o c y ,  d la  k tó r e j  w s z y s tk ie  s ię  p r a w a  s ta w ią .
ks. P io tr  S k u ry u

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

Czynnikami, które mają fundamentalne znaczenie dla funkcjonowania administra
cji publicznej, są: prawo, etyka i polityka. Problemy i patologie występujące w ad
ministracji mają swe źródła właśnie w źle zbudowanym systemie prawnym, dominacji 
polityki nad sferą publiczną (społeczną i gospodarczą) i w niedocenianiu etyki. W cza
sie transformacji politycznej i gospodarczej problemy te stają się bardziej wyraziste, 
czego szczególnym przykładem jest wzrost korupcji. Dominujące w świadomości 
społecznej poglądy dotyczące tego zjawiska mylą przyczyny ze skutkami. Korup
cja jest bowiem -  jak twierdzi M. Olson, twórca ekonomicznej teorii grup -  rezul
tatem funkcjonowania niedoskonałego państwa. Jego zdaniem, gwałtowny wzrost 
korupcji w krajach postkomunistycznych to skutek szczątkowego wyodrębnienia 
sektora prywatnego, „psucie” rynku oraz ochrona przez państwo silnych grup naci
sku, wywodzących się z establishmentu PRL. W rezultacie obywatele, aby prze
trwać, muszą omijać prawo i tolerować korupcję1. Zjawisko korupcji jest zatem prze
jawem „złego państwa”, „złego prawa” i „zlej polityki”.

Kolejne negatywne zjawiska to: nepotyzm, prywata, nadużywanie słów „wol
ność”, „równość”, „postęp”, „demokracja”, które przemieniły się we frazesy, prowa

1 Zob. 13. K l i m c z a k ,  K orupcja  w gospodarce zlo  absolu tne czy z/o  konieczne'.', |w : | Etyka  ir życiu g o 
spodarczym , „A nnales” 2001, t. 4, s. 131.



dząc do zakłamania w stosunkach społecznych, przywiązywanie nadmiernego znacze
nia do regulacji prawnych i procedur (zapominanie o tym, że wysoki poziom kultury 
i moralności decyduje o realizacji zasady sprawiedliwości).

Urzędnicy są często poddawani pokusie, by swą uprzywilejowaną pozycję 
wykorzystać dla własnych korzyści z oczywistą szkodą dla społeczeństwa. Te ni- 
hilistyczne w dużej mierze zjawiska są dowodem na to, że działalność publiczna, 
tak jak każda działalność człowieka, posiada wymiar moralny i jako taka podlega 
ocenie moralnej. Działalności publicznej nie można traktować jako obszar wolny 
od wartości. Zajmuje się ona bowiem sprawami ludzkiego współżycia, próbując 
pogodzić sprzeczności interesów przez budowanie ładu społecznego, który okre
ślany jest jako dobry i sprawiedliwy. Sformułowanie ogólnych kryteriów etycznych 
na użytek polityki i administracji jest nieodzowne, ponieważ mogą one stanowić płasz
czyznę porozumienia w sprawach szczególnie istotnych dla funkcjonowania społe
czeństwa i państwa. Potrzebna jest etyka działalności publicznej (administracji), 
czyli refleksja nad moralnymi podstawami działalności publicznej, nad jej pozy
tywnymi celami, nad dopuszczalnymi środkami, nad pożądanymi zachowaniami 
w sferze publicznej2. W dłuższej perspektywie daje to szansę na „etyczną działal
ność publiczną”. Etykę administracji możemy określić jako dyscyplinę zajmującą 
się z jednej strony moralnym wymiarem działań i zachowań w działalności pu
blicznej (etyka opisowa administracji), z drugiej zaś formułowaniem kryteriów 
etycznych, pozwalających urzędnikom podejmować decyzje ze świadomością ich 
godziwości (etyka normatywna administracji).

Etykę administracji można budować, opierając się na różnych systemach 
etycznych. W praktyce gospodarczej sprawdziły się etyki biznesu budowane na 
podstawach konfucjanizmu, sintoizmu i buddyzmu w Japonii3; w Europie taką rolę 
odegrała katolicka nauka społeczna (społeczna gospodarka rynkowa) i tzw. etyki 
niezależne (humanizm). Wydaje się, że personalizm, który akcentuje godność i wol
ność człowieka, może być wykorzystany do budowania uniwersalnej etyki życia poli
tycznego, społecznego i gospodarczego4. Personalizm ma ponadto wybitne walory 
praktyczne: jest pozytywną ideologią przemian społecznych.

Twórcy personalizmu współczesnego odchodzą od konstruowania definicji 
osoby, uznając ją  za rzeczywistość nie do końca definiowalną, nieuchwytną w ka
tegoriach racjonalnych, trudną do określenia w języku dyskursywnym. Jak kon
statuje E. Mounier, można ją  jedynie określić metodą obrazowego opisu: „Sto ty
sięcy zdjęć fotograficznych nie tworzy jeszcze człowieka, który chodzi, myśli i chce”5. 
Osoba to to, co w człowieku pozostaje w głębi, co jest niepowtarzalne i jemu właści
we. W rezultacie można dokonać jedynie pewnego ogólnego opisu osoby. Osoba ro

2 Por. M . P e r z a n o w s k a - Z a m a j t y s ,  P rzyszła  E uropa i rola w artości n iem ateria lnych  w życiu zaw o
dow ym  urzędn ików  adm in istrac ji p u b lic znej, [w:] E tyka w  życiu  gospodarczym , „A nnales” 2003, t. 6, s. 140.

3 Zob. L. K a r c z e w s k i ,  R elig ijne  uw arunkow ania  b iznesu w  krajach D alekiego W schodu, Biuletyn In
form acyjny Zespołu  Etyki B iznesu , nr 28, grudzień 1997.

4 P odstaw y personalistycznej koncepcji organizacji i życia gospodarczego zaw arł au tor w  rozpraw ie dok
torskiej, zaty tu łow anej P ersonalistyczna  w izja ku ltury  organizacyjnej (zob. także: B. B o m b a ła ,  Personalistyczna  

f ilo zo fia  za rządzan ia  ja k o  odpow iedzia lność  pozytyw na , „Prakseologia” 2002, n rl4 2 ) .
5 E. M o u n i e r ,  W prow adzenie do egzystencja lizm ów  oraz w ybór innych p ra c , K raków  1964, s. 9.



zumiana jest zatem jako wcielenie ducha w konkretny świat (incarnation), wezwa
na jest jednocześnie do rozwoju i transformacji świata (yocation) oraz pełnego 
uczestnictwa w budowaniu wspólnoty (com muniońf.

Personalizm współczesny nie jest indywidualizmem. Jest to personalizm 
społecznościowy. Osoba występuje w środowisku „ty” oraz „my”. Jej istoty nie 
stanowi absolutna odrębność i indywidualność, ale raczej jej ciążenie ku drugiej 
osobie. Człowiek realizuje się w społeczności osób i w świecie: w rodzinie, spo
łeczności lokalnej, wspólnocie pracy. Podstawowym aktem osoby jest zatem two
rzenie wspólnoty i społeczności (societe). Wspólnota (communion) stanowi funda
ment bytu społecznego i jest centralną funkcją osoby. Pogłębianie więzi społecznej 
jest głównym zadaniem członków danej społeczności. Jednostka nie może istnieć 
bez społeczności, ale społeczność musi być tak zorganizowana, by był zachowany 
prymat osoby nad rzeczą, by była to społeczność osób, a nie przedmiotów.

Działalność publiczna -  między społeczeństwem a wspólnotą

Istotę życia społecznego znakomicie uchwycił w swej teorii F. Tonnies, autor dzie
ła Gemeinschaft mul Gesellschaft (1887). Postawił on w nim tezę o rozkładzie 
wspólnoty (Gemeinschaft) pod wpływem rewolucji naukowo-technicznej i związa
nych z nią pozytywistycznych teorii naukowych7. Tonnies twierdził, że społeczeń
stwo nie może być traktowane wyłącznie jako spółka założona przez racjonalnie 
działające jednostki w celu osiągnięcia określonych korzyści. Dzieje się tak dlate
go, iż istnieją dwa rodzaje ludzkiej woli wpływające na kształt społeczeństwa: 
wola płynąca z niedostępnej dla refleksji jaźni ludzkiej, zwana wolą organiczną 
(Wesenwille), oraz wola będąca wynikiem namysłu i wyrachowania, zwana wolą 
arbitralną (Kiirwille). Z każdym rodzajem woli wiąże się inny typ ludzkiego dzia
łania: wola organiczna to działanie z wewnętrznej potrzeby; wola arbitralna to 
działanie ze względu na jakieś zewnętrzne cele, do których urzeczywistnienia ma 
ono doprowadzić. Stosunki społeczne kształtują się pod wpływem obu rodzajów 
woli, ale w każdym wypadku są to stosunki innego rodzaju. Dzięki woli organicz
nej powstaje wspólnota (Gemeinschaft), dzięki woli arbitralnej - społeczeństwo 
(Gesellschaft). Obie formy organizacji życia społecznego posiadają wiele cech 
przeciwstawnych:
1) we wspólnocie dominują więzy pokrewieństwa, braterstwa, współpracy; w społe

czeństwie -  więzy umowy, wymiany dóbr materialnych i wyrachowania,
2) wspólnota łączy ze sobą ludzi jako osoby; społeczeństwo -  jako „bezosobo

wych” wykonawców powierzonych ról,
3) we wspólnocie czynnikiem kontroli społecznej jest zwyczaj i tradycja; w spo

łeczeństwie — sformalizowane prawo,

6 Zob. B. B o ni h a la ,  K reatyw ność osoby  -  odkryw anie sacrum , [w:] C zy sacrum  je s t  je s z c ze  św ięte? , red. 
Z. K u n ic k i .  O lsztyn 2000.

7 Zob. J. S z a c k i ,  H istoria  m yśli socjo logicznej, cz. 2, W arszaw a 1981, s. 502.



4) członkowie wspólnoty kierują się w swym postępowaniu wiarą; członkowie 
społeczeństwa -  względem na opinię publiczną,

5) gospodarczą podstawą wspólnoty jest własność prywatna obciążona funkcją 
społeczną i „wspólnota pracy”, społeczeństwa -  własność prywatna8.

W nauce funkcjonują zatem dwa podstawowe pojęcia określające zbiorowości 
ludzkie: społeczeństwo i społeczność (wspólnota). Społeczeństwo to domena ba
dań naukowych, działań i reform, a społeczność to pole refleksji filozoficznej. Z kolei 
termin „wspólnota” (communio) na gruncie personalizmu używany jest na określenie 
wyższego stadium życia społecznego. Wspólnota oznacza idealny przypadek życia 
zbiorowego, wyższy i głębszy etap integracji społeczności. Wspólnota osób jawi 
się tam, gdzie zachodzi wspólność dóbr, idei, sposobów życia, wartości, dążeń i po
wołania.

Personalizm przyjmuje, że w ramach bytu społecznego występują mniej 
lub bardziej zwarte konfiguracje społeczne. Ludzie łączą się w formy „naturalne” 
i „sztuczne”. Pierwsze posiadają charakter pierwotny: małżeństwo, rodzina, ple
mię, naród. Drugie zaś mają charakter pochodny: stan, klasa, organizacja, państwo. 
Personalistyczny model społeczeństwa opiera się na formach naturalnych. Formy 
sztuczne, zgodnie z tym ujęciem, winny pełnić funkcję pomocniczą względem 
form naturalnych. Przerost form sztucznych prowadzi bowiem do patologii w życiu 
politycznym, społecznym i gospodarczym, takich jak: totalitaryzm, autokratyzm, 
biurokratyzm. Dlatego nie można uznać za wspólnoty tych zbiorowości, którym chodzi 
tylko i wyłącznie o interesy gospodarcze, zyski, więzy autorytetu i dyscypliny.

Nie są zatem wspólnotami organizacje zhierarchizowane, w których domi
nują więzi służbowe oparte na autorytecie formalnym i dyscyplinie (biurokracja). 
Nazwa ta natomiast dobrze oddaje istotę tych organizacji, w których relacje mię
dzyludzkie opierają się na wolności, dobrowolności, zaangażowaniu. Przywrócenie 
naturalnym formom społecznym normalnych warunków rozwoju może się dokonać 
przez wprowadzenie do życia publicznego naczelnych zasad etyki personalistycz- 
nej, którymi s ą :
- personalizm. Zasada ta stoi na straży osobowej godności człowieka. Godność 
osobowa przysługuje człowiekowi jako wartości autotelicznej i przejawia się w je 
go niezbywalnych prawach elementarnych. Wszelkie formy przymusu, wyzysku 
i manipulacji naruszają ludzką godność (totalitaryzm, technokratyzm, biurokra
tyzm);
- solidaryzm. Zasada solidarności wyklucza zarówno skrajny indywidualizm, któ
ry przeczy społecznej naturze człowieka, jak i kolektywizm, obdzierający człowie
ka z godności osobistej i sprowadzający go do roli przedmiotu w procesach spo
łecznych. Wymaga ona współdziałania, zgodnie z posiadanymi umiejętnościami, 
z pełnym zaangażowaniem w pomnażanie dobra wspólnego;
- pomocniczość. Zasada ta chroni osobę ludzką, grupy oraz „ciała pośrednie” 
przed niebezpieczeństwem utraty należnej im autonomii; wskazuje na uzupełniają



ce i pomocnicze działania większych organizmów społecznych. Społeczności wyż
szego rzędu powinny wkraczać jedynie tam, gdzie ich pomoc jest niezbędna.
- uczestnictwo. Zasada ta zapewnia sprawiedliwe, proporcjonalne i odpowiedzial
ne uczestnictwo wszystkich członków społeczeństwa w rozwoju życia społeczno- 
gospodarczego. Uczestnictwo wyraża głębokie aspiracje człowieka dążącego do 
realizacji aktywnie pojmowanej wolności w życiu politycznym, społecznym i go
spodarczym. Wymaga ono pełnego dostępu do prawdy i informacji9;
- organiczna koncepcja życia społeczno-gospodarczego. Koncepcja ta wymaga 
tworzenia struktur społecznych, które ułatwią współpracę między organizacjami 
(stowarzyszenia zawodowe, ugrupowania gospodarcze, przedsięwzięcia publiczno- 
prywatne, organizacje międzynarodowe);
- dobro wspólne. Dobro to można określić jako całokształt takich warunków życia 
społecznego, w jakich ludzie mogą pełniej i szybciej osiągnąć swoją osobistą do
skonałość. Wymaga ono pełnego uczestnictwa jednostek i społeczności w budowie 
infrastruktury politycznej, społecznej i kulturalnej.

Wymienione wyżej zasady tworzą fundamenty personalistycznej etyki 
społecznej -  pozwalają na poprawne budowanie instytucji i relacji społecznych. 
Stają się zarazem kryteriami, które pozwalają na ocenę funkcjonowania admini
stracji i wprowadzanych reform10. W pełnej zgodności z tymi zasadami pozostaje 
art. 30 Konstytucji RP, który głosi: „Przyrodzona i niezbywalna godność człowieka 
stanowi źródło wolności i praw człowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej 
poszanowanie i ochrona jest obowiązkiem władz publicznych” . Należy podkreślić, 
że art. 30 powinien stanowić punkt wyjścia przy tworzeniu etyki administracji.

Szczególne znaczenie dla działalności publicznej ma dobro wspólne i po
mocniczość. Dobro wspólne w tym przypadku oznacza tworzenie swoiście pojętej 
„infrastruktury”, która określa granice i warunki wszelkiej aktywności czlowieka- 
obywatela: politycznej, społecznej, gospodarczej, kulturalnej. To właśnie ta „infra
struktura” w największym stopniu wpływa na jakość i efektywność aktywności 
obywateli. Inaczej mówiąc „infrastruktura publiczna” to państwo doskonale lub 
różne odcienie szarości życia społecznego i gospodarczego, gdy państwo dosko
nałym nie jest. Z kolei zasada pomocniczości uzmysławia, że bez aktywności oby
wateli owa infrastruktura publiczna będzie tylko biurokratyczną atrapą, utrudniają
cą rozwój osób i wspólnot.

Nowy typ przywództwa w działalności publicznej

Działalność publiczna w perspektywie personalistycznej prowadzi do nowego po
strzegania władzy i rządzenia. W coraz większym stopniu staje się ona współza- 
rządzaniem i samorządem. Klasyczne pojęcie „władztwa” zastępowane jest przez

f .!. O I e ń s  k i, Praw o do pra w d y  i p ra w o  do in form acji ja k o  podstaw y  spo łecznego  ładu in form acyjnego , 
[w:] Etyka w życ iu  gospodarczym , „A nnales” 2002, t. 5.

10 Por. 13. U o tn b a la ,  D oskonalenie organizacji w personalis tycznej koncepcji za rządzan ia , [w:] Etyka  
iv życiu gospodarczym , „A nnales” 2003, t. 6, s. 176.



pojęcie „przywództwa”. Wnikając w istotę przywództwa, należy stwierdzić, że nie 
jest ono sprawowaniem władzy w tradycyjnym znaczeniu tego słowa". Szczególny 
rodzaj przywództwa -  przywództwo personalistyczne12 -  ma miejsce wtedy, gdy 
lider i jego zwolennicy wchodzą we wzajemne związki, które wynoszą ich na wyż
szy poziom motywacji i moralności. Ważne jest, iż z gruntu moralny charakter 
takiej relacji polega na podniesieniu na wyższy poziom zachowań oraz etycznych 
aspiracji tak lidera, jak i tych, którzy z nim współdziałają.

Naczelną zasadą przywództwa personalistycznego jest uznanie godności 
osoby za podstawę działania i współdziałania. Takie podejście wynika z uzmysło
wienia faktu, iż „podmiot działający”, którym jest przywódca, oddziałuje na 
„przedmiot”, którym nie jest rzecz, lecz również człowiek -  osoba ludzka. A to oz
nacza, że każdy człowiek powinien być traktowany jako podmiot, a nie jako 
przedmiot. Istotą pracy przywódcy (eidos) jest bowiem odsłanianie „horyzontów”, 
czyli przyszłych stanów organizacji (społeczności) i dróg do nich prowadzących, 
czyli potencjalnych działań. Rozwój organizacji i społeczności nie jest możliwy 
bez aktywności i zaangażowania wszystkich jej członków. By taki stan osiągnąć, 
przywódca ma pozwalać, a nawet zachęcać do swobodnego działania. W procesie 
przywództwa personalistycznego zwraca się uwagę na wspólnotowy charakter 
aktywności. Organizacje i społeczności stają się tu przedmiotem zbiorowych decy
zji i zachowań, które opierają się na systemie wspólnie podzielanych wartości. 
Przywództwo takie jest dynamiczne w tym sensie, że liderzy „przydają władzy” 
(iempowerment) współpracownikom, którzy w rezultacie są zdolni do samodzielno
ści w realizacji zadań i rozwijania swych kompetencji13.

Rozwijając powyższą myśl, należy stwierdzić, że orientacja personali
styczna nie oznacza jednostronnego, eksperckiego przekształcania organizacji 
i społeczności, lecz współdziałanie ze wszystkimi interesariuszami i przekształca
nie świata od „wewnątrz”, poczynając od siebie samego jako integralnej cząstki14. 
Wymaga to uświadomienia, że aktywność jest działaniem, które wiąże się z kształ
towaniem bytu ludzkiego, jednostkowego i społecznego. Jest nią nie tylko bezpo
średnia praca, ale również mne czynniki związane z całym bytem człowieka, prze
kształcające go, intensyfikujące i rozwijające jego życie. Natomiast działania bez
sensowne, niszczące, degradujące człowieka i współżycie ludzkie lub przyrodę nie 
są pracą w sensie filozoficznym, lecz „antypracą”. Aktywność przywódcy wiąże 
się więc z ogromną odpowiedzialnością, zwielokrotnioną liczbą osób znajdujących

"  Por. J. M a c G r e g o r  B u r n s ,  W ładza przyw ódcza , [w:] W ładza i społeczeństw o, oprać. .1. S z c z u p a -  
c z y ń s k i ,  W arszaw a 1995, s. 262-272.

12 Zob. B. B o m b a ła ,  W  poszuk iw an iu  now ego m odelu kształcenia m enedżera , |\v :| Etyka w życiu  gospo
darczym , „A nnales” 2004, t. 7, s. 96. Z bliżona do koncepcji przyw ództw a personalistycznego je s t rozwijana 
w  U SA  koncepcja  servan t leadersliip (zob. F o a ts  on Leadership; Senm U-Leadership fo r  the 2 Ist C enim y (ł łan ltm er), 
ed. L. C. S p e a r s ,  M. L a w i e ń c e ,  N ew  Y ork 2002).

13 W analizach now ego przyw ództw a przyjm uje się, iż należy rozw ijać p ięć kom petencji: umiejętności 
p rzeprow adzen ia  k rytycznej oceny sytuacji i w ykryw ania problem ów ; um iejętności w izjonerskie; umiejętności 
językow e i kom unikow ania  się; um iejętności sterow ania w rażeniem ; um iejętności przydaw ania władzy (partycy
pacja  pracow nicza, ustalanie am bitnych celów , usuw anie biurokratycznych ograniczeń).

14 Zob. B. B o m b a ta .  Tlie A utocrea tion  o f  a M anager in tlie Process o f  Transform ationa! Leadership, 
„A nalecta H usserliana” 2002, R. 76.



się pod jego pieczą i rangą podejmowanych przedsięwzięć. Nakłada to na przy
wódcę szczególne wymagania, zobowiązany jest on zawsze do odpowiedzialnego 
działania:

Odpowiedzialne działanie jest przeprowadzone przez sprawcę w szczególny sposób. Sprawca podej

muje i spełnia je przy mniej lub bardziej pełnym zrozumieniu naocznym zarówno powstającej z jego 

działania sytuacji, wziętej w aspekcie wartości [...], jak i wartości motywów, które skłoniły go do 

działania. We wszystkich fazach swego działania sprawca uświadamia sobie jego związek z wartością 

pozytywną łub negatywną jego wyniku i podejmuje je czy też kontynuuje ze świadomą aprobatą 

wartości wyniku, a przez to także słuszności i stosowności swego działania15.

Zrozumiałym jest zatem stwierdzenie, że działalność publiczna jest w najwyż
szym stopniu działalnością odpowiedzialną. Inną kwestią jest natomiast to. czy osoby 
pełniące funkcje publiczne taką świadomość posiadają. Jak zauważa A. Piekara:

W polityce kadrowej, gdy zamierza się powierzyć ważne administracyjne stanowisko, szeregowe 

bądź kierownicze, na którym szczególnie wymagane jest wysokie poczucie profesjonalnej i moralnej 

odpowiedzialności musi się wcześniej zadać pytanie: gdzie, w jakim  środowisku rodzinnym i spo

łecznym, pod czyim wpływem kształtowały się zasady i uznawane wartości kandydata. Czy [...] 

dokonywało się to pod wpływem poglądu, że o szczęściu i prestiżu decydują jedynie spryt, pieniądze 

i wysoki stan posiadania, czy wręcz inaczej: decydującymi czynnikami przynoszącymi powodzenie 

w życiu i szacunek ludzi są uczciwa praca, dobrze wykonywana, wiedza zdobyta rzetelną nauką oraz 

przyzwoitość w stosunkach z ludźm i16.

Ten drugi pogląd jest pożądany, gdyż oznacza postawę spolegliwą, życzli
wą wobec ludzi, pozwalającą często na rozwiązywanie trudnych problemów 
z godnością i honorem.

Nowa administracja publiczna -  między biurokracją a adhockreacją

Świadoma działalność publiczna winna kształtować warunki życia obywateli z uwz
ględnieniem tych idei, teorii, koncepcji i praktyk, które są efektywnie wykorzystywane 
w różnych krajach i dają wspaniałe rezultaty. Przyjmuje się dzisiaj, iż wiele inspiracji 
może dostarczyć świat organizacji gospodarczych i organizacji non profit (sektor trzeci 
w ujęciu R. Wuthnowa). Istnieje pewna prawidłowość: jeżeli państwo przejmuje coraz 
więcej funkcji stowarzyszeń dobrowolnych, to społeczeństwo staje się coraz bardziej 
apatyczne i pojawiają się tendencje autokratyczne. Obecnie obserwuje się wzrost roli 
sektora społecznego, który przenika w coraz większym stopniu sektor państwowy 
i rynek.

Sektor państwowy (sektor pierwszy) można opisać jako zbiór aktywności 
zorganizowanych i legitymizowanych przez przymus. Cechuje się formalizmem, 
który ma odbicie w dokumentach prawnych, oraz centralizacją, która jest związana

15 R. I n g a r d e n ,  K siążeczka o człow ieku , K raków  1987, s. 76.
16 A. P i e k a r a ,  Obywatel wobec administracji publicznej, „M aster o f  Business Adm inistration” 2003, nr 3, s. 3.



z hierarchią i administracją centralną. Przymus jest „miękki”, są to sankcje związa
ne z prawem. Prawomocność jest legalna.

Drugi sektor tworzy gospodarka (rynek), czyli zbiór aktywności łączących 
się z wymianą dóbr i usług związanych z zyskiem, korzyścią, opartych na mecha
nizmie cenowym, łączącym się z regulowanym poziomem oczekiwań i realizacją 
tych oczekiwań. Cechuje go wysoka innowacyjność i elastyczność. W sektorze tym 
nie występuje przymus.

Sektor trzeci (sektor pozarządowy, sektor społeczny) jest to obszar dobro
wolnej działalności obywateli. Nie jest związany ani z formalnym przymusem, ani 
z orientacją na zysk. Jest to działalność wolna od ekonomicznych kryteriów. Sektor 
ten nie jest sformalizowany. Stowarzyszenia działające w jego obrębie posiadają 
status prawny, ale ich działalność opiera się na udziale ludzi dobrej woli, którzy 
bezinteresownie poświęcają swój czas, zdolności i energię.

Nowa administracja publiczna oznacza zmianę kulturową, obejmującą re
formę struktur organizacyjnych, przywództwa i sposobów działania. Chodzi tu
0 przekształcanie biurokracji w adhockreację -  odejście od modelu weberowskiego
1 tworzenie warunków do rozwijania form wspólnotowych (Tonnies). Zmiany te są 
zgodne z ewolucją struktur i systemów zarządzania w sektorze drugim i pozwalają 
na rozwój partnerstwa publiczno-prywatnego17.

W teorii organizacji i zarządzania wyróżnia się dwa podstawowe typy 
struktur organizacyjnych: mechamstyczne i organiczne. Podstawą mechanistycz- 
nego typu struktury jest klasyczna koncepcja modelu biurokratycznego Maxa We
bera. Cechą wyróżniającą biurokracji jest niezdolność do zmian wewnętrznych pod 
naciskiem otoczenia. Zmiany są pozorne, sprowadzają się do mnożenia nowych 
przepisów. W organizacji biurokratycznej każde działanie przebiega według usta
lonych i zapisanych wzorców zachowań (przepisów organizacyjnych). Takie po
dejście wpływa na sztywność organizacji i powstawanie wielu patologii (błędnego 
koła biurokracji, idealizmu biurokratycznego, wyuczonej nieudolności, przeniesie
nia celów).

Struktura organiczna (adhockreacja) ma natomiast charakter inwencyjno- 
kreatywny; dzięki rozwijaniu szeroko pojętej działalności innowacyjnej może re
agować na zmiany zachodzące w otoczeniu. Jest bardzo elastyczna, a nawet nie
określona. co pozwala na restrukturalizację organizacji w zależności od napotyka
nych problemów. Zazwyczaj dla wytwarzania nowych idei, rozwiązywania pro
blemów i opracowywania strategii organizacja jest swobodna, natomiast podczas 
implementacji wymagana jest większa koordynacja.

Wprowadzenie modelu organicznego do administracji publicznej powoduje 
radykalne zmiany w wymiarze praktycznym -  staje się ona zarządzaniem publicz
nym, przyjmując następujący kształt:

17 Zob. Fi. I l i  b n  e r . P rzejrzystość  w spółpracy sektora pub licznego z kapitałem  pryw atnym  iv św ietle  p rze  
p isó w  pro jek tu  ustaw y o partners tw ie  pub liczno-pryw atnym , [w:] Etyko  u1 życiu gospodarczym , „A nnales” 2005, 
t. 8, s. 311-320. ’ . . . .



- władze aktywizujące. Głównym zadaniem struktur władzy staje się pełnienie 
funkcji katalizatora, który pomaga obywatelom i społecznościom w rozwoju infra
struktury;
- władze w rękach społeczności, czyli uwłaszczenie obywateli zamiast obsługi
wania. Oznacza to odebranie biurokracji prawa własności i przekazanie go spo
łecznościom;
- władze kierujące się poczuciem misji, czyli władze przewidujące, koncentrują
ce swą uwagę na formułowaniu misji, ukazywaniu dalekosiężnych celów i pozo
stawiające obywatelom pełną swobodę wyboru metod służących wypełnieniu tej 
misji (rozwijanie sektora trzeciego);
- władze zorientowane na wyniki. Skłanianie organizacji publicznych do skon
centrowania się na wynikach swej działalności, a nie na procedurach i przepisach;
- władze kierujące się interesem obywatela (konsumenta usług publicznych). 
Oznacza to odejście od wymagań biurokracji i skoncentrowanie uwagi na zaspo
kajaniu potrzeb obywateli.
- władze przedsiębiorcze. To z kolei oznacza myślenie kategoriami gospodarza, 
który dba o pomnażanie dobra wspólnego; zmiana funkcji redystrybucyjnej na 
przedsiębiorczą.
Zmiana roli instytucji publicznych prowadzi do rozszerzenia i wzbogacenia metod 
świadczenia przez nie usług. Wprowadzenie nowych technologii usprawnia proce
sy decyzyjne i włącza w nie obywateli. Podobnie jak w przypadku bankowości 
domowej, powstająca „wirtualna” administracja publiczna (e-government) czyni 
z dotychczasowego petenta aktywnego uczestnika zarządzania publicznego. E-go- 
vernment to nowa forma organizacji administracji publicznej, która wykorzystuje 
interakcje i zmiany relacji między agendami rządowymi a obywatelami, przedsię
biorstwami, konsumentami i instytucjami publicznymi, spowodowane przez zasto
sowanie nowych technologii informacyjnych. Wirtualna administracja publiczna 
oznacza integrowanie usług administracji w środowisku sieci komputerowych i re
alizację dużej części relacji petent-urzędnik zdalnie18.

Reasumując, można stwierdzić, iż personalistyczna koncepcja zarządzania 
publicznego daje nie tylko podstawy ontologiczne i aksjologiczne administracji, ale 
wzmacnia ją  także w wymiarze praktycznym. Tworzy ona, w ujęciu personali- 
stycznym, wraz z sektorem drugim i trzecim jeden organizm. Efektywność poli
tyczna, gospodarcza i kulturalna systemu, jakim jest państwo, zależy od ,jakości” 
relacji między sektorami. Jakość ta w największym stopniu zależy od stanowione
go prawa, sprawności administracji i etyki życia publicznego.

18 D. D z iu b a ,  /T w  zarządzaniu  pub licznym  -  w warunkach tw orzenia spo łeczeństw  in form acyjnych , (w:J 
N owoczesna technologia w adm inistracji p u b lic zn e j, W arszaw a 2003.



Biurokracja, czyli instytucja marnotrawstwa i złego zarządzania19.
Studium przypadku

Duże sukcesy w walce z patologiami biurokratycznymi odniósł Rudy Perpich, 
gubernator Minnesoty. Utworzył on stanowisko tzw. mistrza instytucji, który za
pewnia pracownikom zbiurokratyzowanych instytucji dużą swobodę działania i ochro
nę przed niechętnymi ich działaniom szefami. Program aktywizowania pracowników 
(STEP -  Strive Toward E.\cel!ence in Perforomance -  Dążenie do doskonałości 
w pracy) został wprowadzony przez utworzoną przez Perpicha Komisję Badania 
Marnotrawstwa i Złego Zarządzania. Jego współpracownik Wiliam Andres (mene
dżer) doprowadził do radykalnych zmian, wychodząc z założenia, że produktyw
ności nie można narzucić z zewnątrz, że musi być ona stymulowana od wewnątrz, 
że jest wynikiem działań oddolnych. Mówi! on, że „Można to osiągnąć tylko po
przez danie pracownikom uprawnień do robienia tego, co uważają za właściwe. 
Jeśli pomożesz ludziom zorientować się, co jest właściwe, i dasz im uprawnienia 
do robienia tego, to uzyskasz znakomite wyniki. Uzyskasz takie wyniki, o jakich 
nawet nie śnią ci, co siedzą w wielkich gabinetach na samej górze”.

Zasady funkcjonowania programu STEP były bardzo proste. Opierał się on 
na pracy zespołowej i inicjatywach oddolnych, koordynowanych przez zarząd pro
gramu. Zarząd zbierał propozycje od pracowników, którzy zgłaszali pomysły in
nowacyjne, i najbardziej obiecującym z nich nadawał rangę oficjalnych projektów 
STEP. Kryteria wyboru były podobne do tych, które stosowały „władze przedsię
biorcze” w całej Ameryce. Propozycje projektów musiały być zgłoszone przez 
zespoły, ich realizacja nie mogła pociągać za sobą żadnych nowych kosztów i mu
siały one dotyczyć przynajmniej jednej z sześciu dziedzin: nastawienia na potrzeby 
klienta, pomiaru jakości pracy, decentralizacji władzy, współudziału w zarządza
niu, nowych form współpracy, zaawansowanych technologii.

Program dawał pracownikom dużo korzyści i satysfakcję. Otrzymywali oni 
pozwolenie na działalność innowacyjną, uzyskiwali pomoc techniczną przy opra
cowywaniu swoich wniosków, szefowie zostali zobowiązani do wysłuchiwania ich 
propozycji i realizacji programów zaaprobowanych przez zarząd, mieli zapewnioną 
ochronę w przypadku jakichkolwiek konfliktów z dyrekcją.

Funkcjonowanie programu przyczyniło się do poprawienia efektywności 
pracy różnych wydziałów instytucji stanowych. Skrócono na przykład o połowę 
czas oczekiwania na wydanie prawa jazdy, zwiększono frekwencję w parkach sta
nowych o ponad 300%. Doświadczenia płynące z tego programu unaoczniły, że 
przeprowadzanie decentralizacji wymaga silnego poparcia naczelnego kierownic
twa. Na dole hierarchii mogą powstawać świetne pomysły, ale w systemach scen
tralizowanych są one zazwyczaj lekceważone. Ironią jest to, że w scentralizowa
nych instytucjach (ministerstwach, systemach szkolnych, programach) trzeba naj-

1 O pracow ano  na podstaw ie: I). O s b o r n e ,  T. G a c h l e r ,  R ządzić inaczej. Ja k  duch przedsiębiorczości 
p rzen ika  i p rzeksz ta łca  adm inistrację p u b lic zn ą , P o/nań  1992.



pierw zmienić przepisy, by dopuścić szeregowych pracowników do projektowania 
jakiejkolwiek zmiany. Tego typu działania określa się mianem deregulacji.

Po to, by pracownicy mieli prawo działania według własnych pomysłów, 
niezbędne jest zdecentralizowanie ośrodków podejmowania decyzji. Istnieje bo
wiem prawidłowość: wysiłki odgórne zmierzające do zwiększenia produktywności 
zmniejszają ją  zazwyczaj i obniżają morale, natomiast wysiłki zmierzające do pod
niesienia morale przez danie pracownikom większych uprawnień zazwyczaj pod
noszą zarówno morale, jak i produktywność.

Warunkiem koniecznym, wspierającym proces decentralizacji, jest inwe
stowanie w rozwój pracowników. Najlepsze organizacje dobrze opłacają swoich 
pracowników i starają się im zapewnić jak najlepsze warunki pracy. Poza tym dużo 
inwestują w ich szkolenie. Oczywiste jest bowiem, że ważnych decyzji nie mogą 
podejmować niekompetentni i źle wyszkoleni urzędnicy.
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Filozoficzne podstawy zasady pomocniczości

Funkcjonowanie zasady pomocniczości (subsydiamości1) na gruncie prawa po
przedza jej występowanie jako myśli, idei filozoficznej. Za prekursorów zasady 
pomocniczości przyjmuje się w szczególności Arystotelesa oraz św. Tomasza 
z Akwinu. Arystoteles traktuje pomocniczość jako zasadę sprawiedliwości, słusz
ności, zgodnie z którą związek (zrzeszenie) nie jest celem, ale środkiem służącym 
jego uczestnikom do pomocy samym sobie. Zasada pomocniczości zakłada, by 
zadania, które mogą zostać właściwie wykonane przez mniejsze organizacje, nie 
były przejmowane przez większe związki. U św. Tomasza z Akwinu występuje 
rozumienie pomocniczości jako idei, na której winna się opierać współpraca po
między jednostkami i zbiorowościami. Obowiązkiem państwa jest zapewnienie 
jednostkom warunków służących realizacji ich potrzeb przy pełnym respektowaniu 
ich osobowości2. Do ugruntowania rozumienia pomocniczości jako zasady porząd
ku społecznego przyczyniła się katolicka nauka społeczna. Pius XI w encyklice
O odnowieniu ustroju społecznego i dostosowaniu go do normy prawa ewangelii

1 W dalszej części artykułu pojęcia „pom ocniczość” i „subsyd iam ość” będą używ ane zam iennie. Także 
w literaturze przedm iotu  pojęcia te traktow ane s ą ja k o  synonim y. (Por. m .in.: H. I z d e b s k i ,  Sam orząd  terytoria l
ny. Podstaw y ustroju i dzia ła lności, W arszaw a 2003 s. 89-90; Z. N i e w i a d o m s k i ,  K onsty tucy jne  podstaw y  
samorządu terytoria lnego, [w:] id e m , Sam orząd  te iy to ria lny  -  ustró j i gospodarka. B ydgoszcz-W arszaw a 2001, 
s. 35; W. K i s i e 1, U strój sam orządu terytoria lnego w Polsce, W arszaw a 2003 s. 31 -38). W yrażane są  tym  zakresie 
rów nież poglądy odm ienne. Z daniem  E. Popław skiej przyjęte na gruncie po lsk im  nazyw anie  zasady  subsyd iam o
ści także zasadą  pom ocniczości m oże prow adzić do rozum ienia istoty subsyd iam ości jak o  polegającej na obo
wiązku państw a do udzielania bezw arunkow ej pom ocy na rzecz jednostek  i ich w spólnot, co  pozostaje w  sprzecz
ności z tą  zasadą. A utorka dodaje, iż term in „pom ocniczość” w ydaje się bardziej naw iązyw ać do  spoteczno- 
moralnej czy filozoficznej istoty pojęcia, „subsyd iam ość” zaś należy do term inologii politycznej i praw nej 
(E. P o p ła w s k a ,  Zasada p om ocn iczości (subsyd iam ości), [w:] Zasady  p odstaw ow e p o lsk ie j K onstytucji, red. W. 
S o k o le w ic z ,  W arszaw a 1998, s. 189-190).

‘ Por. E. P o p ł a w s k a ,  Sym posium  on the C onstitution o f  the Republic  o f  P o land  -  P art I: The Principle  
o f  Subsidiarity under the 1997 C onstitution o f  Poland. „Saint L ouis-W arsaw  T ransatlan tic  Law Jou rna l” 1997, 
nr 107; e a d e m .  Zasada p o m o cn iczo śc i..., s. 191.



(:Quadregesimo annó) stwierdził, że „tego, co jednostka może zdziałać z własnej 
inicjatywy i własnymi silami, nie wolno jej wydzierać na rzecz społeczeństwa; 
podobnie niesprawiedliwością, szkodą społeczną i zakłóceniem ustroju jest zabie
ranie mniejszym i niższym społecznościom tych zadań, które mogą spełnić i prze
kazywanie ich społecznościom większym i wyższym. Każda akcja społeczna ze 
swego celu ma charakter pomocniczy; winna pomagać członkom organizmu spo
łecznego, a nie niszczyć ich lub wchłaniać”3. Zasada pomocniczości w ujęciu Piusa 
XI wyraża po pierwsze zakaz, iż nie wolno odbierać jednostce tego, co może do
konać sama, i przenosić na inną płaszczyznę działania, po drugie, nakazuje udzie
lenie pomocy wspólnotom mniejszym wtedy, gdy ich zdolność do działania jest 
niewystarczająca4. W filozoficznym pojmowaniu subsydiamości jej istota wyraża 
się w dążeniu do doskonalenia funkcjonowania istniejących struktur społecznych 
i mechanizmów działania władzy publicznej5.

Zasada subsydiamości recypowana na grunt prawa nawiązuje do treści 
pomocniczości akceptowanej przez katolicką naukę społeczną oraz rozumiana jest 
jako „fundamentalna norma kształtująca podział kompetencji pomiędzy władze 
poszczególnych szczebli”6. Kryterium tego podziału stanowi niewystarczalność 
władz szczebla niższego. Interwencja ze strony władz wyższego szczebla jest za
sadna nie tylko, gdy organy niższe są niewystarczające do realizacji danego zada
nia, ale dodatkowo musi byś spełniony warunek, że władza centralna potrafi osią
gnąć ten sam cel, przy użyciu odpowiednich środków7. Kryterium niewystar- 
czalności po stronie organu niższego oraz gwarancja efektywności działania przez 
organ wyższy uzasadniają ograniczanie kompetencji władz szczebla niższego 
w określonych dziedzinach.

Zasada pomocniczości w polskim porządku prawnym

Rozumienie zasady pomocniczości w polskim porządku prawnym nawiązuje do jej 
filozoficznej genezy. Podstawy prawne obowiązywania zasady pomocniczości nie 
mają jednolitego charakteru. Podkreślić jednak należy, iż zasada ta jest wyrażona 
w aktach prawnych najwyższej rangi, w ustawie zasadniczej oraz Europejskiej 
Karcie Samorządu Terytorialnego (EKST)8.

3 P i 11 s X I ,  Q undregesim o anno, „Z nak” 1982, nr 7-8, s. 708.
4 Por. K. P o d g ó r s k i ,  K ierunki zm ian praw a  sam orządow ego, „Sam orząd Terytorialny” 1992, nr 11.
5 Por. .1. C i a p a l a ,  Zasada  su b syd ia m o śc i w K onstytucji Rzeczypospolitej P olskiej i w  Unii Europejskiej 

(zagadnienia  podstaw ow e), [w:] R egion europejski a p o lskie  województwo, red. A. B a ł a b a n ,  B. S i t e k ,  Toruń 
1998 s. 93.

6 J. R e g u l s k i ,  K ilka refleksji o in tegracji europejskiej i sam orządzie  terytoria lnym , „Sam orząd Teryto
rialny” 1 9 9 5 ,n r 5.

7 Cli. M i 11 o n - D e I s o 1, Zasada p om ocniczości, K raków  1995, s. 39.
8 E uropejska K arta Sam orządu Terytorialnego z dnia 15 października 1985 r. (Dz. U. z 1994 r., nr 124, 

poz. 607). W zw iązku z członkostw em  Polski w Unii Europejskiej obow iązuje w naszym  porządku prawnym 
zasada subsyd iam ości w yrażona w trakta tach  w spólnotow ych, która odnosi się do podziału kom petencji między 
W spólno tą  a Państw am i C złonkow skim i. Z godnie z nią, W spólnota podejm uje działania tylko w ów czas i tylko 
w takim  zakresie , gdy cele proponow anych  działań nie m ogą być skutecznie osiągnięte przez Państwa C złonkow 
skie, a zatem , z  uw agi na skalę lub skutki proponow anych działań , zostaną lepiej zrealizow ane przez W spólnotę.



Zgodnie z preambułą Konstytucji pomocniczość ma służyć umacnianiu 
uprawnień obywateli i ich wspólnot, co stanowi nawiązanie do filozoficznych źró
deł tej zasady.

Takie ujęcie pomocniczości zobowiązuje ustawodawcę do zagwarantowa
nia jak najszerszej autonomii jednostkom oraz ich organizacjom do wykonywania 
odpowiedniego zakresu zadań publicznych. Pomocniczość implikuje „poszanowa
nie odrębnej od państwa podmiotowości społeczności lokalnych i przyznania im 
właściwości we wszystkich sprawach, w których są w stanie działać nie mniej 
efektywnie niż państwo [..

W tekście EKST nie występują pojęcia „pomocniczość” czy „subsydiar- 
ność”, jednak istota omawianej zasady została wyrażona przez przyjęcie, że odpo
wiedzialność za sprawy publiczne powinny ponosić przede wszystkim te organy 
władzy, które znajdują się najbliżej obywateli10.

Państwa-sygnatariusze EKST zobowiązały się do wprowadzenia w we
wnętrznym porządku prawnym takiego podziału zadań publicznych, aby jak naj
większa ich część była realizowana na szczeblu lokalnym, a powierzenie ich wy
konywania innemu, wyższemu, organowi władzy wymaga uwzględnienia zakresu
i charakteru tych zadań oraz wymogów efektywności i gospodarności".

Ch. Millon-Delsol wymienia trzy warunki natury antropologiczno-filo- 
zoficznej, które są konieczne w stosowaniu zasady subsydiamości na każdym 
gruncie, w tym również prawnym. Zdaniem autorki są nimi:

zaufanie do zdolności społecznych podmiotów i ich dbałości o interes ogółu, następnie 

przyjęcie intuicji, zgodnie z którą wlad/y bynajmniej nic przysługuje z samej jej natury absolutna 

kompetencja w sprawach dotyczących określenia i realizacji interesu ogółu, a także woła autonomii 

i inicjatywy po stronic podmiotów społecznych [...]l:.

Zasada subsydiam ości uznaw ana je s t za jedni) z ogólnych zasad praw a w spólnotow ego, która odnosi się do relacji 
pom iędzy W spólnotą a Państw am i C złonkow skim i. W kontekście zasady subsyd iam ości ja k o  zasady prawa 
wspólnotow ego trafnie zauw aża T. Rabska, iż konsekw encje przyjętych rozw iązali w spólnotow ych oddzia łu ją  nie 
tylko na relacje pom iędzy organam i W spólnoty a organam i Państw  C złonkow skich , w yznaczając g ranice działania 
dla łych pierw szych, ale stanow ią także kryterium  podziału zadali i kom petencji funkcjonow ania organów  władzy 
publicznej w porządkach praw nych każdego z państw  członkow skich. A utorka dodaje, iż „idea struktur europej
skich może być w pełni zrealizow ana tylko w ów czas, gdy zasada subsydiam ości je s t respektow ana w w ew nętrz
nych strukturach poszczególnych państw'". (T. R a b s k a ,  Adm inistracja  pub liczna  ir św ietle  in tegracji :  Unici 
Europejską, „Sam orząd T erytorialny" 2003, nr 3). Zob. szerzej na tem at zasady subsyd iam ości w praw ie w spól
notow ym  m .in.: D. L a s o k ,  Zarys p raw a  Unii E uropejskiej, Toruń 1995, s. 44-47; V. W. G a ry ,  The suhsid iarity  
in European Union law  -  A m erican fed era lism  com pared, „Case W estern Reserve Journal o f  International Law"
1995, nr 12; A. S z p o r ,  Państw o a subsyd iam ość  jako  zasada praw a  iv UE i ir Polsce. „Sam orząd Terytorialny” 
2 0 0 1 ,n r l ) .  '

I 13. .1 a w o r s k a - D ę b s k a ,  Stabilizacja  praw noustrojow a spo łeczności lokalnej, |w :J Tradycje i w spół
czesne odm iany sam orządu, red. 1). W a l c z a k - D u  r a j ,  „Zeszyły N aukow e Szkoły  W yższej im. P. W łodkow ica” 
1999, vol. I l , s .  ()8.

111 Art. 4, ust. 3, zd. I Europejskiej Karty Samorządu Terytorialnego z 15 października 1985 r. (Dz. U. z 1994 r.. 
nr 124, poz. (i07).

II Art. 4, ust. 3, zd. 2 Europejskiej Karty Sam orządu Terytorialnego.
12 Ch. M illo n -D e ls o l ,  op. cii., s. 37.



Zasada pomocniczości w funkcjonowaniu samorządu terytorialnego

Podstawy prawne obowiązywania zasady pomocniczości wskazują na szczególną 
pozycję samorządu terytorialnego. Zgodnie z EKST, jak najszerszy zakres zadań 
publicznych winien zostać przekazany na rzecz organów władzy, będących najbli
żej obywateli. Samorząd terytorialny, który działa w oparciu o zasadę decentrali
zacji władzy publicznej, jest właśnie takim organem. W tym ujęciu samorząd te
rytorialny jest więc podmiotem uprawnionym do „korzystania” z założeń wy
nikających z zasady subsydiamości. Ustawodawca jest zobowiązany do zapew
nienia, że do właściwości organów samorządowych należy wykonywanie zadań 
publicznych służących zaspokajaniu zbiorowych potrzeb mieszkańców. Gwaran
cją realizacji pomocniczości jako zasady odnoszącej się do relacji państwo-samo- 
rząd terytorialny (o której mowa w EKST) są podstawowe normy konstytucyjne, 
wyrażające decentralizację władzy publicznej na samorząd terytorialny13, zasadę 
domniemania kompetencji na rzecz samorządu terytorialnego, która stanowi, że 
samorząd terytorialny wykonuje zadania publiczne niezastrzeżone przez Konsty
tucję lub ustawy dla organów innych władz publicznych14 oraz regulacja, zgodnie 
z którą gmina jako podstawowa jednostka samorządu terytorialnego została upo
ważniona do decydowania o wszystkich sprawach publicznych o znaczeniu lokal
nym, niezastrzeżonych ustawami na rzecz innych podmiotów15.

Konstytucyjne ujęcie pomocniczości jako zasady mającej służyć umacnia
niu uprawnień obywateli i ich wspólnot odnosi się do relacji organów władzy 
publicznej (a więc także organów samorządu terytorialnego) z jednostkami i ich 
organizacjami. W myśl zasady pomocniczości, samorząd terytorialny wraz z in
nymi organami władzy publicznej jest zobowiązany do „dzielenia się” zakresem 
swoich zadań przez współdziałanie z obywatelami (i ich wspólnotami) w ich wy
konywaniu. Wypełnienie obowiązku współpracy w najpełniejszym zakresie jest 
możliwe w odniesieniu do organów samorządowych, na rzecz których ustawo
dawca przekazuje zadania publiczne związane z zaspokajaniem zbiorowych po
trzeb mieszkańców. Współuczestnictwo obywateli i ich organizacji w realizacji 
tego rodzaju zadań powinno być jak najszersze. Samorząd terytorialny jako pod
miot umiejscowiony najbliżej obywateli, wykonujący zadania publiczne dyspo
nuje możliwością urzeczywistniania omawianej zasady. Działania podejmowane 
w tym zakresie przez władze samorządowe wymagają odpowiednich podstaw 
prawnych. Dla realizacji zasady pomocniczości konieczne są rozwiązania prawne, 
umożliwiające jednostkom samorządu terytorialnego współpracę z mieszkańcami
i ich organizacjami, a zarazem zobowiązujące do takiego współdziałania. Współ
praca organów samorządowych z podmiotami spoza struktury organizacyjnej ad

13 Arl. 15 i art. 16, ust. 2 K onstytucji.
14 Art. 163 K onstytucji.
15 Art. 164, ust. 3 Konstytucji, art. 6, ust. 1 ustawy z 8 marca 1990 r. o samorządzie gminnym (Dz. U. z 2001 r., 

nr 142, poz. 1591 z późn. zm.).



ministracji jest wyrazem realizacji zasady pomocniczości zgodnie z jej istotą wy
rażoną w Konstytucji.

Samorząd terytorialny w celu wykonywania powierzonych mu zadań pu
blicznych może nie tylko tworzyć jednostki organizacyjne (gminne, powiatowe, 
wojewódzkie), ale także zawierać umowy z innymi podmiotami16. Ustawodawca 
nie definiuje i nie wprowadza zamkniętego katalogu podmiotów, z którymi wła
dze samorządowe mogą zawierać umowy w celu wykonywania zadań publicz
nych. Podstawową przesłanką jest zdolność podmiotu do zawierania umów we 
własnym imieniu17. Przekazywanie wykonania zadań w drodze umów zawiera
nych z podmiotami prywatnymi pozwala ograniczyć nadmierną sztywność w za
kresie administracji publicznej, powoduje większą elastyczność i efektywność 
działania w zakresie zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkańców.

W kontekście realizacji zasady pomocniczości regulacja ta jest ważna, ale 
niewystarczająca dla podejmowania przez organy samorządowe współpracy z or
ganizacjami pozarządowymi. Zgodnie z poglądem wyrażonym w doktrynie, roz
wiązanie dopuszczające zawieranie umów z innymi podmiotami ma charakter 
ustrojowy. Tym samym nie może stanowić samodzielnej podstawy prawnej dla 
tego rodzaju umów. Niezbędne są regulacje prawa materialnego dopuszczające 
taką możliwość. Dobrze zatem, że ustawodawca nie poprzestał na przedstawionej 
regulacji jako podstawie współdziałania jednostek samorządowych z podmiotami 
zewnętrznymi, bowiem przy braku szczegółowych podstaw prawnych w przepi
sach prawa materialnego tego rodzaju współpracy trudno byłoby nadać wymiar 
realny18.

Ustawa o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie19 tworzy pod
stawy prawne, w oparciu o które organy władzy publicznej mogą kształtować 
współpracę z organizacjami pozarządowymi, mającymi status organizacji pożytku 
publicznego20. Ustawodawca wprowadza obowiązek współpracy organów admini
stracji publicznej przy wykonywaniu zadań publicznych z organizacjami pozarzą
dowymi, prowadzącymi działalność pożytku publicznego21. Określone zostały

16 Art. 9, ust. 1 ustaw y o sam orządzie gm innym , art. 6, ust. 1 ustaw y o sam orządzie  pow iatow ym , art. 8, 
ust. 1 ustaw y o sam orządzie wojew ództw a.

17 Por. K. B a n d a r z e  w s k  i, K om entarz do  ustawy o sam orządzie  g m innym , red. P. C h m i e l n i c k i ,  W ar
szawa 2004, s. 110-111.

18 Por. art. 25, ust. 1 ustaw y z 12 m arca 2004 r. o pom ocy społecznej (Dz. U. z  2004 r., n r 64, poz. 593), 
zgodnie z którym  organy adm inistracji rządow ej i sam orządow ej m ogą zlecać realizację zadania  z  zakresu  pom ocy 
społecznej, udzielając dotacji na finansow anie lub dofinansow anie realizacji zleconego zadania  m .in. organiza
cjom  pozarządow ym , prow adzącym  działalność w zakresie pom ocy społecznej.

19 U staw a z 24 kw ietn ia 2003 r. o działalności pożytku publicznego i o w olontariacie  (Dz. U. z 2003 r., nr
96, poz. 873 z późn. zm .). ,

20 U staw odaw ca szeroko defin iu je pojęcie organizacji pozarządow ych, przyjm ując, że są  nim i organizacje 
niebędące jednostkam i sektora publicznego i n iedziałające w celu osiągnięcia zysku, osoby praw ne łub jednostk i 
nieposiadające osobow ości praw nej, w  tym  fundacje i stow arzyszenia. O rganizacja posiadająca  p rzym io t o rgan i
zacji pozarządow ej m oże prow adzić  działalność pożytku publicznego, czyli dzia łalność  społecznie użyteczną 
w sferze ustaw ow o określonych zadań publicznych. Sfera ta obejm uje zadania publiczne określone w sposób 
generalny i otwarty. R ada M inistrów  w drodze rozporządzenia m oże określić inne zadania jak o  należące do sfery 
publicznej, biorąc pod uw agę ich społeczną użyteczność oraz m ożliw ość ich w ykonyw ania  przez organizacje 
pozarządow e w  sposób zapew niający  w ystarczające zaspokajanie potrzeb społecznych (art. 3 i 4 ustaw y o dzia łal
ności pożytku publicznego i o w olontariacie).

21 Art. 5, ust. 1 ustaw y o działalności pożytku publicznego i o w olontariacie.



formy tego współdziałania. Można wśród nich wyróżnić dwie grupy: finansowe 
formy współpracy, którymi są zlecanie realizacji zadań publicznych przez powie
rzenie ich wykonywania wraz z udzieleniem dotacji na finansowanie ich realizacji 
lub wspieranie wykonywania takich zadań, polegające na udzieleniu dotacji na 
dofinansowanie ich realizacji'", oraz formy współpracy o charakterze niefinanso- 
wym, do których ustawodawca zalicza: wymianę informacji pomiędzy organami 
administracji publicznej a organizacjami pozarządowymi o planowanych kierun
kach działalności w zakresie wykonywania zadań publicznych, konsultacje z orga
nizacjami pozarządowymi, tworzenie wspólnych zespołów o charakterze dorad
czym i inicjatywnym23. Ustawowy katalog form współpracy podmiotów władzy 
z organizacjami pozarządowymi pozostaje otwarty. Dopuszczalne jest jego rozwi
nięcie o inne sposoby realizacji zadań publicznych przez organizacje pożytku pu
blicznego. Ustawa nie wskazuje organu właściwego do określenia innych form 
współpracy. W odniesieniu do jednostek samorządu terytorialnego kompetencja 
w zakresie wprowadzania nowych form współpracy należy do ich organów stano
wiących.

Współdziałanie z organizacjami pozarządowymi w celu wykonywania za
dań publicznych nie jest kierowane tylko do organów samorządowych. Niemniej 
jednak także w tej ustawie została podkreślona szczególna rola samorządu teryto
rialnego w zakresie upowszechniania i realizacji założeń zasady pomocniczości. 
Ustawodawca zobowiązał organy jednostek samorządowych do uchwalania rocz
nych programów współpracy z organizacjami pozarządowymi24. Rozwiązanie takie 
służy dostosowaniu form współpracy do warunków i specyfiki każdej jednostki 
samorządowej oraz pozwala wskazać, jakie zadania będą realizowane w drodze 
kooperacji z organizacjami pozarządowymi. Współpraca organów samorządowych 
z organizacjami pozarządowymi, zgodnie z ustawą, winna opierać się na zasadach: 
pomocniczości, suwerenności stron, partnerstwa, efektywności, uczciwej konku
rencji i jawności^. Wprowadzenie obowiązku uchwalania przez organy samorzą
dowe programów współpracy jest środkiem obligującym władze samorządowe do 
współdziałania z organizacjami pozarządowymi, jednakże bez narzucania form
i dziedzin tej współpracy, co odpowiada istocie pomocniczości oraz pozostaje 
zgodne z zasadą samodzielności samorządu terytorialnego.

Nie ulega wątpliwości, że współpraca z organizacjami pozarządowymi nie 
może prowadzić do sytuacji, że samorząd pozbawia się możliwości wykonywania 
danego zadania, działania w obszarze, którego ono dotyczy. Współdziałanie pod
miotów władzy z organizacjami obywatelskimi jest niezbędne dla realizacji zasady 
pomocniczości, ale wzajemne relacje tych podmiotów winny stanowić uzupełnie
nie w działalności samorządu terytorialnego, a nie zastępować jej. Samorząd tery
torialny ponosi odpowiedzialność za wykonywanie zadań przekazanych przez 
ustawodawcę także w sytuacji, kiedy nie jest ich bezpośrednim wykonawcą.

22 Art. 5, ust. i . pkt I w /w . /  usl. 4, pkt 1-2 ustawy o działalności pożytku publicznego i o w olontariacie.
21 Art. 5. ust. 1, pkt 2-4 ustaw y o działalności pożytku publicznego i o w olontariacie.
24 Art. 5, ust. 3 ustaw y o działalności pożytku publicznego i o w olontariacie.
2'  Art. 5, ust. 2 ustaw'y o działalności pożytku publicznego i o w olontariacie.



Wnioski

Podsumowując, wskazane podstawy zasady pomocniczości oraz rozwiązania 
prawne umożliwiające realizację jej założeń uzasadniają tezę, iż pomocniczość jest 
zasadą obowiązującą w polskim porządku prawnym. Pozostaje pytanie o jej fak
tyczną realizację. W zakresie realizacji zasady pomocniczości, podejmowania 
działań zgodnych z jej istotą, najważniejsza rola przypada jednostkom samorządu 
terytorialnego, w szczególności gminie. Funkcjonowanie zasady pomocniczości 
wymaga zobowiązania podmiotów samorządowych do współdziałania z obywate
lami i ich organizacjami w zakresie wykonywanych zadań, które winny być po
dejmowane na rzecz i w interesie mieszkańców. Wykonywanie przez organy samo
rządowe zadań publicznych przy uwzględnieniu zasady pomocniczości, czyli we 
współpracy z organizacjami pozarządowymi, jest procesem, który dopiero się za
czął w działaniach władz samorządowych. Warunkiem jego zapoczątkowania było 
przyjęcie niezbędnych regulacji prawnych, których realizacja nie może być natychmia
stowa. Samorząd terytorialny jest podmiotem, którego działanie, aktywność w znacz
nej mierze przesądza o faktycznym obowiązywaniu zasady pomocniczości.
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KORUPCJA W SAMORZĄDZIE TERYTORIALNYM
-  PATOLOGIA WŁADZY CZY KOSZT TRANSFORMACJI?

Wprowadzenie

W latach dziewięćdziesiątych ubiegłego stulecia Polska dokonała ogromnego wy
siłku na rzecz transformacji systemu gospodarczego w kierunku gospodarki ryn
kowej oraz wygenerowania wspólnot obywatelskich, jakimi niewątpliwie są jed
nostki samorządu terytorialnego. Początek XXI wieku z kolei przypada w Polsce 
na szczególny okres przemian społeczno-gospodarczych, tj. procesu integracyjnego 
z państwami Unii Europejskiej, budującymi nieprzerwanie demokratyczny system 
zarządzania. Zmiana systemu społeczno-ekonomicznego w Polsce, jak  również 
związana z nim ciągła przebudowa gospodarki narodowej wywołuje potrzebę 
wsparcia tych procesów przez prawidłowo funkcjonującą administrację rządową
i samorządową.

Wydaje się, iż samorządność w Polsce znajduje się na pewnym rozdrożu. 
Każdy ze szczebli samorządu terytorialnego1 ma do wykonania szereg zadań istot
nych dla danej społeczności lokalnej i odpowiednich dla obszaru, jaki obejmuje. 
W momencie reaktywacji samorządu terytorialnego w Polsce zakładano, iż „ręka 
wolnego samorządu” zdoła uporządkować większość spraw. Dzisiaj martwimy się 
niewydolnością finansową wielu jednostek samorządowych, a przecież zjawiskiem 
równie groźnym jest korupcja na szczeblu lokalnym. Korupcja, o której tak wiele 
mówi się i pisze ostatnio w Polsce, w powszechnym odczuciu społecznym prze
niknęła do wszystkich sfer zinstytucjonalizowanego życia w naszym kraju2. Nie

1 R eaktyw ow any w  m aju 1990 r. sam orząd tery torialny  w  Polsce przez osiem  la t funkcjonow ał w yłącznie 
na najniższym , podstaw ow ym  szczeblu  gm iny. D opiero od 1 stycznia 1999 r. u tw orzono jeszcze  pow ia ty  i w oje
w ództw a sam orządow e.

2 W edług szacunków , tzw. „w artość detalicznego rynku łapów ek” je s t oceniana w  Polsce na 5-7 m iliar
dów  dolarów . W  prow adzonym  przez T ransparency International rankingu uczciw ych i skorum pow anych  krajów  
Polska od kilku lat zajm uje coraz  w yższą  pozycję i w  roku 2004 znalazła się na 65 m iejscu na św iecie, najw yż



rzetelność i nieuczciwość w życiu publicznym są występkami, wynikające z nich 
nadużycia stanowią przeważnie karalne przestępstwa, a wszystkie prowadzą do 
destrukcji politycznego ładu wspólnoty obywatelskiej. Od tego problemu nie jest 
również wolny samorząd terytorialny w Polsce.

Korupcja i jej systemowe konsekwencje

Korupcja to nadużywanie władzy w celu uzyskania prywatnych korzyści3, zaś oka
zję do zachowań korupcyjnych stwarzają w sektorze publicznym stosunki między 
przedstawicielami władzy. Korupcja jest swego rodzaju patologią społeczną, która 
stoi w sprzeczności z systemem wartości akceptowanym w danej społeczności. 
W ujęciu definicyjnym za korupcję uznaje się „przyjmowanie lub żądanie przez 
pracownika instytucji państwowej lub społecznej korzyści majątkowej lub osobi
stej w zamian za wykonanie czynności urzędowej lub za naruszenie prawa”4. Naj
częściej do korupcji przyczyniają się:
-w adliw y (nieprzejrzysty i nieskuteczny) system prawny,
-ź le  działająca (niesprawna) administracja,
-uwikłanie gospodarki w politykę,
-chęć  szybszego załatwienie sprawy,
-nieprzestrzeganie istniejących kodeksów zawodowych,
Korupcja może przyjmować różne formy i występować na wszystkich poziomach 
życia gospodarczego i społecznego. Trudno stwierdzić, które formy korupcji mają 
bardziej negatywne skutki lub występują częściej niż inne. Z punktu zagrożenia dla 
gospodarki za najważniejsze autor uznaje:
-łapownictwo (bierne i czynne),
-p ła tną  protekcję,
-nepotyzm  i kumoterstwo (nepotyzm oznacza nadużywanie przez określoną osobę 
zajmowanego stanowiska poprzez protegowanie krewnych: stanowi faworyzowa
nie oparte na pokrewieństwie. Natomiast kumoterstwo, to faworyzowanie oparte 
nie na pokrewieństwie, ale na powiązaniach nieformalnych. Nepotyzm i kumoter
stwo, wpływają negatywnie na obsadzanie stanowisk, uzyskiwanie wpływów i po
zycji w państwie i instytucjach publicznych. Protegowane są osoby, które najczę
ściej nie posiadają odpowiednich zdolności ani kwalifikacji. Traci na tym całe 
społeczeństwo),
-defraudację środków publicznych (niezgodne z prawem dysponowanie dobrem 
publicznym),

szym  z k ra jów  Unii E uropejskiej. N ależy  rów nocześnie dodać, iż w edług ocen Banku Św iatow ego korupcja 
poch łan ia  okoto  5%  produk tu  globalnego św iata, a w  krajach, w  których je s t szeroko rozpow szechniona, jej skutki 
przyrów nuje  się do  dodatkow ego  -  20%  podatku.

3 W  Polsce na przełom ie XX  i XXI w. pojaw iła się specyficzna form a korupcji, której cechą  charaktery
s tyczną je s t  uzysk iw anie  korzyści dla form acji politycznej będącej ak tualnie u w ładzy. Jest to częściow o zw iązane 
z poczuciem  „obow iązku” sp łacenia  kredytu , jak im  dana form acja obdarzyła sw ojego przedstaw icie la  pow ierzając 
mu pełn ien ie  funkcji w  adm inistracji rządow ej lub sam orządow ej.

4 S łow n ik  ję zy k a  po lsk ieg o , t. 1, W arszaw a 1978, s. 1018.



-handel wpływami (za handel wpływami uważa się czyny polegające na obiecy
waniu, wręczaniu lub proponowaniu, bezpośrednio lub pośrednio, jakichkolwiek 
nienależnych korzyści, komukolwiek, kto stwierdza lub potwierdza, że może w za
mian za to wywrzeć niewłaściwy wpływ na podjęcie decyzji przez funkcjonariu
szy publicznych. W Polsce wykształcił się nurt polegający na finansowaniu partii 
politycznych w zamian za zdobycie wpływów),
-lobbing polityczny (lobbing jest to sztuka skutecznego oddziaływania na urzędni
ków i polityków, wpływ na ciała ustawodawcze w interesie określonych warstw, 
grup, instytucji, itp. głównie przez „urabianie” członków parlamentu. Lobbing ma 
powodować podejmowanie ważnych decyzji w ten sposób, aby były one zgodne 
z interesami zleceniodawcy lobbysty).
Korupcja przestała być zjawiskiem opisywanym jedynie przez prawników i etyków
i obecnie stała się istotnym czynnikiem wpływającym na stan gospodarki5. Wysoka 
korupcja oznacza, iż administracja rządowa (i/lub samorządowa) funkcjonuje wa
dliwie, przez co zmniejsza szanse rozwoju kraju (i/lub regionu). U podłoża korup
cji leży chęć pokątnego manipulowania przepływem publicznych środków i nie
uprawnionego wykorzystywania publicznych zasobów. Oznacza to w praktyce, że 
trafiają one w ręce nie tych, którzy potrafiliby je najrzetelniej i najskuteczniej spo
żytkować, lecz tych, którzy potrafili zdobyć do nich dostęp sposobami nieuczciwymi.

Wzrastające w ostatnim okresie czasu zainteresowanie problematyką ko
rupcji w Polsce jest wynikiem z jednej strony ujawniania kolejnych nieprawidło
wości z udziałem osób piastujących funkcje publiczne6, z drugiej natomiast for
mułowania strategii mających powstrzymać nasilanie się zjawiska7. Oficjalnie 
z korupcją chcą walczyć wszystkie partie polityczne, jednakże większość ich po
mysłów sprowadza się do zmian pozornych, których wspólną cechą jest wiara 
w magiczną moc kontroli i represyjności prawa.

Badanie związków między korupcją a rozwojem gospodarczym pozwala 
na dostrzeżenie następujących zależności8:
-korupcja zakłóca funkcjonowanie podstawowego mechanizmu rynkowego, czyli 
wolnej konkurencji,
-korupcja ogranicza wzrost gospodarczy,
-korupcja ma negatywny wpływ na finanse publiczne,
-korupcja ogranicza inwestycyjny potencjał podmiotu gospodarczego,
-korupcja zniechęca zagranicznych inwestorów,
-korupcja ułatwia funkcjonowanie zorganizowanej przestępczości.
W przypadku gdy korupcja nabiera rozmiarów masowych i staje się trwałym ele
mentem życia publicznego, gospodarka nie możne się uwolnić od tzw. kosztów

5 Ekonom iści coraz częściej zw racają  uw agę na jak o ść  instytucji w spółpracujących z biznesem . Jakość 
tych instytucji w pływ a na szanse rozw oju danego kraju nie mniej n iż w ielkość dostępnego kapitału , zasoby natu 
ralne czy jak o ść  siły roboczej.

6 K atalog przestępstw  dotyczących korupcji stanow i aneks do  nin iejszego artykułu. W  aneksie zam iesz
czono rów nież statystykę osób skazanych za korupcję w Polsce w  latach 2000-2003.

7 E. G ó r a l ,  A dm in istracja  pub liczna  w obec zjaw iska  korupcji, M ateriały  M iędzynarodow ej Konferencji 
„Jakość adm inistracji publicznej” , K ielce-Cedzyna 2004, s. 142.

8 A. L e w i c k a - S t r z a ł e c k a ,  „Indyw idualny  i społeczny w ym iar korupcji” , [m szps], W arszaw a 2002.



dodatkowych9. Z uwagi na to, iż korupcja jest problemem międzynarodowym, 
w zapobieganie oraz w walkę z nią angażują się wszystkie państwa świata. Dlatego 
też Komitet Ministrów Rady Europy przyjął w 1997 r. w Strasburgu Rezolucję 
w sprawie Dwudziestu zasad wiodących w walce z korupcją10 i zachęca władze 
krajowe do stosowania tych reguł w codziennej praktyce i walce z nią.

Korupcja na szczeblu lokalnym

Samorządy lokalne, jako jednostki z natury rzeczy bliższe zwykłemu człowiekowi, 
powinny teoretycznie podlegać bardziej wnikliwej kontroli ze strony obywateli. 
Samorządy działają jednak w bezpośrednim kontakcie z ludźmi, co powoduje, że 
są szczególnie narażone na pokusy korupcji. Na zjawisko korupcji na szczeblu 
lokalnym mocno wpływają dwie okoliczności. Pierwszą jest silna więź, jaka łączy 
partie polityczne i radnych. Drugą stanowią procedury, które skutecznie blokują 
kontrolę wyborców nad radnymi11. Okazuje się, że w naszym kraju społeczeństwo 
obywatelskie nie jest jeszcze wystarczająco rozwinięte, aby społeczność lokalna 
czuła współodpowiedzialność za funkcjonowanie jednostek samorządu terytorial
nego, a co za tym idzie „patrzyła na ręce” lokalnym władzom. Wiele badań wska
zuje na to, iż korupcja jest dobrze zadomowiona w naszej świadomości społecz
nej12. Okazuje się, że w większości przypadków urzędnik nawet nie sugeruje 
potrzeby przekazania łapówki dla załatwienia sprawy. Wielu Polaków w przekona
niu o potrzebie „posmarowania” oferuje łapówkę, podtrzymując korupcyjne 
związki i demoralizując kolejnych urzędników, lekarzy czy policjantów drogówki. 
W walce z korupcją wspierają wymiar sprawiedliwości kolejne przepisy prawne
i regulacje antykorupcyjne. W dziedzinie tej pomogą też prawdopodobnie nowe 
technologie, które do minimum ograniczą kontakt petenta z urzędnikiem. Podsta
wową kwestią w walce z korupcją na każdym szczeblu jest jednak zmiana świa
domości społecznej i odrzucenie łapówki jako sposobu załatwiania jakichkolwiek 
spraw. Z kolei władza samorządowa (reprezentowana przez swoich urzędników) 
przy korzystaniu z prawa podejmowania decyzji powinna:
-realizować jedynie te cele, dla których moc jej nadano,
-n ie  mieć uprzedzeń i pozostawać obiektywną oraz bezstronną,
-przestrzegać zasady równości wobec prawa,
-zachow ać właściwe proporcje między wszelkimi efektami odwrotnymi, jakie 
może mieć jej decyzja w odniesieniu do praw, swobód czy interesów ludzi, a ce
lem, któremu służy,

9 K orum pow anie  zw iązane  je s t  z  ponoszeniem  przez korum pującego w ydatków . W  celu zrów now ażenia 
nak ładów  pon iesionych  na  skorum pow anie  podm io t korum pujący  p rzerzuca te koszty  na o toczenie, czyli tak na 
praw dę koszty  korupcji ponosi społeczeństw o.

10 R ezolucja  R ady E uropy N r (97) 24 w  spraw ie D w udziestu zasad w iodących w  w alce z korupcją, przy
ję ta  przez K om itet M in istrów  6 listopada 1997 r. na 101 sesji, O środek Inform acji R ady Europy, C entrum  Euro
pe jsk ie  UW , B iuletyn 3 -4 , 1999 r., s. 144-145.

11 Por. E. W o j c i e c h o w s k i ,  Zarządzan ie  w  sam orządzie  terytoria lnym , W arszaw a 2003, s. 129-130.
12 Szerzej S. R o s e - A c k e r m a n ,  K orupcja  i rządy. W arszaw a 2001, s. 179-196.



-podejmować decyzje w rozsądnym czasie,
-stosować wszelkie ogólne wskazówki administracyjne w sposób konsekwentny, 
jednocześnie biorąc pod uwagę szczególne okoliczności każdego przypadku.
Do głównych przyczyn występowania korupcji w administracji samorządowej 
zaliczyć należy13:
-nadm iar kompetencji w ręku jednego urzędnika,
-dowolność w podejmowaniu decyzji,
-lekceważenie dokumentacji i sprawozdawczości,
-słabość kontroli wewnętrznej,
-nierówność w dostępie do informacji,
-b rak  odpowiedzialności osobistej,
-nadmierne korzystanie z usług zewnętrznych (polegające na korzystaniu przez 
administrację publiczną z zewnętrznych usług doradczych i eksperckich, którymi 
zastępowane są czynności należące do podstawowych obowiązków jednostek or
ganizacyjnych danej instytucji),
-uchylanie się przed kontrolą państwową (rozmyślne unikanie kontroli, np. przez 
kwestionowanie podstaw prawnych lub zakresu kompetencji organu kontroli), 
-słabość rozwiązań antykorupcyjnych.
Szczegółowo kwestią korupcji w samorządzie zajęła się Fundacja im. Stefana Ba
torego. W ramach Programu Przeciw Korupcji w czerwcu i lipcu 2002 roku prze
prowadzono badanie socjologiczne dotyczące zjawiska korupcji w samorządach14. 
Najczęściej wymieniane powody wręczania łapówek urzędnikom samorządowym to: 
-przyjmowanie do pracy, awansowanie, obsadzanie różnych stanowisk, 
-przyspieszenie załatwiania różnych spraw urzędowych, wydawanie dokumentów, 
zaświadczeń, zezwoleń,
-wydawanie pozwoleń na budowę, zmiany warunków zabudowy,
-sprzedaż gruntów, mienia komunalnego,
-wydawanie zezwoleń, koncesji na prowadzenie różnorakiej działalności gospo
darczej,
-przetargi -  ustalanie ich warunków i terminów'.
Korupcja jest zjawiskiem, które jest bardzo trudno oszacować, a autor stoi na stanowi
sku, iż korupcja jest zjawiskiem niemierzalnym (w ujęciu ilościowym), gdyż liczba 
ujawnionych przestępstw korupcyjnych stanowi (w każdej dziedzinie i w każdym 
kraju) niewielki procent faktycznie popełnionych. Niezależnie od trudnego, a cza
sami wręcz niemożliwego do precyzyjnego oszacowania zakresu korupcji, należy 
stwierdzić, iż w okresach przejściowych sprawowanie władzy na szczeblu lokal

13 Zobacz w ięcej w: Zagrożen ie  korupcją  w  św ietle  badań kontrolnych N a jw yższe j Izb y  K on tro li p r zep ro 
w adzonych w  roku 2003, raport N IK , W arszaw a 2004.

14 B adanie w ykazało, że w  latach 1999-2002 łapów ki w  urzędach gm innych , m iejsk ich , pow iatow ych  czy 
urzędach pracy  daw ało 11% tych , k tórzy  w  ogóle przyznali się do  ich w ręczania. Po p rze liczen iu  na w szystk ich  
Polaków  oznacza to, że niecałe 2%  Polaków  w ręczyło łapów kę urzędnikom  podczas ostatn iej kadencji sam orzą
dów. W liczbach bezw zględnych oznacza to jednak  aż  pó ł m iliona w ręczających łapów ki. B lisko 45%  badanych 
zadeklarow ało, że zetknęło  się z  przypadkam i w ykorzystyw ania przez radnych  ich funkcji w  interesie ich rodziny
i znajom ych, a 11% z przypadkam i brania łapów ek przez radnych. O kazuje  się jed n ak , że w iedza ta najczęściej 
pochodzi z m ediów , a nie z osobistego dośw iadczenia.



nym (ale również na szczeblu rządowym) daje możliwości realizacji partykular
nych interesów, które zawsze będą „przedmurzem” korupcji.

Podsumowanie

Korupcja jest zjawiskiem uniwersalnym, występującym w niniejszym lub więk
szym stopniu we wszystkich państwach świata, bez względu na miejsce położenia, 
sposób sprawowania władzy czy też dorobek kulturalny. Dokonujący się w Polsce 
proces transformacji społeczno-gospodarczej stwarzał korzystne warunki do jej 
rozwoju. Czynnikami sprzyjającymi temu zjawisku były przeprowadzane głębokie 
reformy państwa, powstawanie nowych instytucji administracyjnych i gospodar
czych, rozwój systemu bankowego i giełdowego oraz brak przepisów prawa dosto
sowanych do zmieniającej się rzeczywistości. Praktykom korupcyjnym, zwłaszcza 
wśród elit politycznych i gospodarczych, sprzyja brak rozdzielenia funkcji publicz
nych od działalności gospodarczej. W ich wyniku dostęp do publicznych środków 
uzyskują osoby o niższych kwalifikacjach i kompetencjach, zatem gorzej nimi 
gospodarujące lub uzyskujące niezasłużone gratyfikacje za pracę gorszej jakości. 
Niekompetentny urzędnik publiczny nie tylko kompromituje i ośmiesza państwo 
czy samorząd, ale i marnuje jego zasoby i przysparza strat wspólnocie, w której 
działa. Jeszcze większe straty powstają, gdy zajmuje on stanowisko zarządcy in
stytucji prowadzących bezpośrednią działalność gospodarczą, w których kapitał 
pochodzi ze środków publicznych i jest marnowany. Należy również wspomnieć
o aspekcie społecznym korupcji. Koszt zniszczenia czy zmarnowania kapitału 
społecznego w wyniku wszechogarniającej korupcji jest szczególnie wysoki, gdyż 
może doprowadzić do zacofania cywilizacyjnego społeczeństwa i kraju. Odtwo
rzenie i pozyskanie tego kapitału jest zaś szczególnie trudne, trudniejsze niż zdo
bycie kapitału finansowego. Obecnie w Polsce próbuje walczyć się z korupcja 
przez podejmowanie działań w sferze legislacyjnej, które zmierzają do likwidacji 
nieprecyzyjnych zapisów. Najlepszym tego przykładem jest próba określenia zasad 
działalności lobbingowej, które mają wyeliminować patologie występujące w tym 
obszarze.

Korupcji nie wyeliminują najlepsze i najsurowsze przepisy prawa, gdyż 
problem tkwi w mentalności społeczeństwa. Walka z korupcją polega na ustaleniu 
jej obszarów, przyczyn i okoliczności sprzyjających oraz skutecznym ich usuwaniu 
lub przynajmniej ograniczeniu ich oddziaływania. Tylko systemowe i systema
tyczne ograniczanie korupcji może przynieść trwale pozytywne rezultaty. Same 
regulacje prawne nie są więc w stanie rozwiązać problemu korupcji. Konieczną 
przesłanką w przypadku Polski jest osiągnięcie wysokiego poziomu etycznego 
wśród osób sprawujących funkcje publiczne przez rozbudowanie struktur społe
czeństwa obywatelskiego. Prawidłowe stosunki demokratyczne w społecznościach 
lokalnych wymagają szczególnej aktywności mieszkańców w rozwiązywaniu



wszelkich problemów swojego środowiska15. Obecnie można pokusić się o stwier
dzenie, iż korupcja na szczeblach władzy lokalnej jest niewątpliwie patologią wła
dzy, którą dodatkowo wzmacnia „wstrząs społeczny” spowodowany przemianami 
społeczno-gospodarczymi.

13 Sam orząd  iv Polsce , red. S. W y k r ę t o w i c z ,  Poznań 2004, s. 104.



Aneks

Wyciąg 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 związku z pełnieniem funkcji publicznej, przyjmuje korzyść majątkową lub 

osobistą albo jej obietnicę lub takiej korzyści żąda, podlega karze pozbawienia wolności od 6 miesię

cy do lat 8.

§ 2. W wypadku mniejszej wagi, sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo po

zbawienia wolności do lat 2.

§ 3. Jeżeli czyn określony w § 1 został popełniony w związku z naruszeniem przepisów prawa, 

sprawca podlega karze pozbawienia wolności od roku do lat 10.

§ 4. Karze określonej w § 3 podlega także ten, kto, w związku z pełnieniem funkcji publicznej, uza

leżnia wykonanie czynności służbowej od otrzymania korzyści majątkowej.

§ 5. Kto, w związku z pełnieniem funkcji publicznej, przyjmuje korzyść majątkową znacznej wartości 

lub jej obietnicę, podlega karze pozbawienia wolności od lat 2 do 12.

§ 6. Karom określonym w § 1-5 podlega odpowiednio także ten, kto w związku z pełnieniem funkcji 

publicznej w państwie obcym lub organizacji międzynarodowej przyjmuje korzyść majątkową lub 

osobistą, albo jej obietnicę, lub takiej korzyści żąda, albo uzależnia wykonanie czynności służbowej 

od jej otrzymania.

Art. 229. § 1. Kto udziela lub obiecuje udzielić korzyści majątkowej lub osobistej osobie pełniącej 

funkcję publiczną w związku z pełnieniem tej funkcji, podlega karze pozbawienia wolności od 6 

miesięcy do lat 8.

§ 2. W wypadku mniejszej wagi sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo po

zbawienia wolności do lat 2.

§ 3. Jeżeli sprawca czynu określonego w § 1 działa, aby skłonić osobę pełniącą funkcję publiczną do 

naruszenia przepisów prawa albo udziela korzyści takiej osobie za naruszenie przepisów prawa, 

podlega karze pozbawienia wolności od roku do lat 10.

§ 4. Kto osobie pełniącej funkcję publiczną, w związku z pełnieniem tej funkcji, udziela lub obiecuje 

udzielić korzyści majątkowej znacznej wartości, podlega karze pozbawienia wolności od lat 2 do lat 12.

§ 5. Karom określonym w § 1-4 podlega odpowiednio także ten, kto udziela lub obiecuje udzielić 

korzyści majątkowej lub osobistej osobie pełniącej funkcję publiczną w państwie obcym lub w orga

nizacji międzynarodowej w związku z pełnieniem tej funkcji.

Art. 230. Kto, powołując się na swoje wpływy w instytucji państwowej lub samorządu terytorialnego, 

podejmuje się pośrednictwa w załatwieniu sprawy w zamian za korzyść majątkową lub jej obietnicę, 

podlega karze pozbawienia wolności do lat 3.

Art. 231. § 1. Funkcjonariusz publiczny, który, przekraczając swoje uprawnienia lub nie dopełniając 

obowiązków, działa na szkodę interesu publicznego lub prywatnego, podlega karze pozbawienia 

wolności do lat 3.

§ 2. Jeżeli sprawca dopuszcza się czynu określonego w § I w celu osiągnięcia korzyści majątkowej 

lub osobistej, podlega karze pozbawienia wolności od roku do lat 10.

§ 3. Jeżeli sprawca czynu określonego w § i działa nieumyślnie i wyrządza istotną szkodę, podlega 

grzywnie, karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do lat 2.

§ 4. Przepisu § 2 nie stosuje się, jeżeli czyn wyczerpuje znamiona czynu zabronionego określonego 

w Art. 228.



Tabela 1. Osoby skazane w Polsce prawomocnym wyrokiem sądu za przestępstwa korupcji w latach 

2000-2003

K w alifikac ja  p ra w n a 2000 2001 2002 2003 d y n a m ik a
2001/2000

d y n a m ik a
2002/2000

d y n a m ik a
2003/2000

Art. 228 par. 1 k.k. 52 55 61 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 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. 314 360 362 496 114,5 115,3 149,4
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
R azem 582 631 697 897 108,4 119,7 154,1

Źródło: opracowanie własne na podstawie danych statystycznych Ministerstwa Sprawiedliwości.
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Zasada proporcjonalności we wspólnotowym porządku prawnym. Uwagi ogólne

Zasada proporcjonalności została rozwinięta w orzecznictwie Europejskiego Try
bunału Sprawiedliwości (dalej: Trybunału) jako odpowiedź na potrzeby wspólno
towego porządku prawnego1. W istocie nie było bowiem takiej normy wspólnoto
wej, która pozwoliłaby badać legalność działań legislacyjnych i administracyjnych 
instytucji Wspólnot. Należy przy tym zauważyć, że zakres zastosowania zasady 
proporcjonalności nie ogranicza się jedynie do środków podejmowanych przez 
instytucje wspólnotowe, ale służy również ocenie działań państw członkowskich 
w sytuacji, gdy ograniczają one podstawowe swobody rynku wewnętrznego. Ta 
ważna funkcja proporcjonalności pozostanie jednak poza obszarem niniejszego 
opracowania z uwagi na jego ograniczony zakres tematyczny.

Proporcjonalność była rozwijana przez Trybunał jako zasada ogólna prawa 
wspólnotowego2. W Traktacie z Maastricht z 7 lutego 1992 roku, który powołał do 
życia Unię Europejską, uregulowano ją  w art. 3b ustęp 3, w części I Traktatu usta

A u to rk a je s t s typendystką Fundacji na Rzecz Nauki Polskiej.
1 D. W y a t t ,  European C om m unity L aw  and  Public Law  in tlie U nited K ingdom , [w:] The G radual 

Convergence, Foreign Ideas, Foreign Influences and Englisli Law on tlie Eve o f  tlie 21" C en im y, Oxford 1994, s. 190.
2 Na taki charakter proporcjonalności w skazuje sam  Trybunał - por. np. pkt 21 orzeczenia  z 11 lipca 1989 

r. w  sprawie Herm ann Schrader HS K raftfutter G m bH & C o. KG v. H auptzollam t G ronau , C -265/87, ECR 1989, 
s. 2237; pkt 1 orzeczenia z 13 listopada 1990 r. w sprawie The Q ueen v. M inister o f  A gricu ltu re, Fisheries and 
Food and Secretary o f  State for H ealth, ex parte: Fedesa and others, C -331/88, ECR 1990, s. 1-4023. Rów nież 
doktryna je s t zgodna co do  takiego statusu zasady proporcjonalności, zob. m .in. J. J o  w e  II, Is P roportiona lity  an 
M ień Concept?, „European Public Law” 1996, vol. 2, issue 3, s. 402; D. O u l t o n ,  H ow W idely A ccep ted  As 
a G eneral Principle Is P roportionality? , „Com m onw ealth  Ju d id a l Journal” 1997, vol. 12, no. 1, s. 17; J. J o w e l l ,  
A. L e s te r ,  P roportionality: N either N ovel N or D angerous, [w:] N ew  D irections in Jud ic ia l Review. London 
1988, s. 56; Rt. Hon. L o r d  H o f f m a n n , / )  Sense o f  P roportion, „Irish Ju rist” 1997, vol. X X X II, s. 54.



nawiającego Wspólnotę Europejską (dalej TWE) -  „Zasady”. Traktat Amsterdam
ski nie wprowadził w tym zakresie żadnych zmian -  przepis art. 5 ustęp 3 przewi
duje, że „Żadne działanie Wspólnoty nie wykracza poza to, co jest konieczne do 
osiągnięcia celów określonych w niniejszym Traktacie”. W literaturze przedmiotu 
podkreśla się, że ujmując zasadę proporcjonalności w ramy traktatowe, nie tylko 
uznano ją  w sposób urzędowy. Nadano jej również bardziej ogólny zasięg -  nie ma 
ona na celu wyłącznie ochrony podmiotów gospodarczych, lecz również uniemoż
liwienie Wspólnocie nadmiernego wkraczania w dziedzinę swobody państw3. 
Wskazuje się również, że zasada proporcjonalności została podniesiona do rangi 
fundamentalnej zasady leżącej u podstaw prawno-instytucjonalnego porządku 
Wspólnoty Europejskiej i stanowiącej część prawa pierwotnego4.

Należy podkreślić, że obecnie zakres zastosowania zasady proporcjonalno
ści wykracza poza ochronę praw jednostek i obejmuje także ochronę kompetencji 
krajów członkowskich. W związku z tym możemy mówić o podwójnej naturze 
proporcjonalności: w zależności od okoliczności określa ona stosunki z jednostka
mi oraz relacje o charakterze instytucjonalnym. We wspólnotowym porządku 
prawnym mamy zatem do czynienia zarówno z materialno-prawnym, jak i instytu
cjonalnym zastosowaniem tej zasady3. Pierwszy obszar wiąże się z ochronąjedno- 
stek przed nieodpowiednimi i niekoniecznymi środkami wspólnotowymi -  tutaj 
często wkracza Trybunał, co obrazuje rozwój jego orzecznictwa. Natomiast drugi 
należy łączyć z ochroną państw członkowskich przed niepotrzebną ingerencją 
w ich suwerenność. Właśnie ten zakres zastosowania jest bliski treściowo zasadzie 
subsydiamości i wykonywaniu kompetencji przez Wspólnotę6.

Wydaje się, że regufacja traktatowa kładzie większy akcent na refacje 
Wspólnota-państwa członkowskie, a tym samym na kwestię, czy instytucje po
winny w danym przypadku działać (przyjąć akt prawny). Świadczy o tym chociaż
by jej umiejscowienie w art. 5 obok zasad kompetencji powierzonych i subsydiar- 
ności. Stąd też w literaturze wskazuje się, iż proporcjonalność jako zasada 
ustanowiona Traktatem, a nie rozwinięta przez Trybunał, znajduje zastosowanie 
głównie w procesie legislacyjnym7. Z drugiej jednak strony, wyraźnie przewiduje 
się, iż „żadne działanie Wspólnoty nie może wykraczać poza to, co jest konieczne 
do osiągnięcia celów określonych w niniejszym Traktacie”. Można zatem odnieść 
tę regulację do wszelkich przejawów aktywności instytucji wspólnotowych, nieza
leżnie od szczególnej roli, jaką odgrywa ona w procesie przyjmowania aktów

1 .1. D. M o u to n .  Cli. S o u  la r d ,  Trybunał Spraw iedliw ości W spólnot E uropejskich , Lublin 2000, s. 87.
4 D. S o b c z y ń s k i ,  Z asada  proporc jona lności w  europejskim  p ra w ie  w spó lno tow ym , „G losa Przegląd

Prawa G ospodarczego” 2003, n r 3. s. 8. Podobnie W. S p r i n g e r ,  Sub syd ia m o ść  ja k o  zasada  ustrojow a w p a ń 
s tw ie  fe d e ra ln y m , [w:] S u b syd ia m o ść , red. D. M i l c z a r e k ,  W arszaw a 1998, s. 116, który zalicza proporcjonal
ność do  „kolejnej podstaw ow ej zasady ustroju w spólnotow ego” oraz R. A r n o ld ,  P erspektyw y p raw ne pow stania  
konsty tucji europejskiej, „Państw o i Praw o” 2000, nr 1, s. 36-37.

’ Zob. B. Dc W i t t e ,  The Role o f  Institu tional P rincip/es in the J ud ica l D ere/opm eiU  o f  the European
Union l.ega l O rder, [w:] The E uropeanisalion  o f  Law: the L ega ł E ffects o f  European tn tegration , ed. F. S y n d e r ,  
O xlbrd  2000, s. 90.

'' Por. .1. B e r g  m a  n n, Recht und  P o litikd es  Europdischen Union. D er In tegrationsverbund vor der Oster- 
w eiterung, O m nia 2001, s. 105.

7 N. Hm i I i o u, The P rincip le  o f  Proportionality  in European Law. A C om parative Study, London- Boston
1996, s. 140.



prawnych. Nie ma również wątpliwości, że zasada proporcjonalności znajduje 
zastosowanie zarówno do działań podejmowanych w zakresie kompetencji dzielo
nych z państwami członkowskimi, jak i tych, które należą do kompetencji wyłącz
nej Wspólnoty. Oznacza to, że za każdym razem, kiedy instytucje wspólnotowe 
podejmują działanie, muszą mieć ją  na uwadze.

Proporcjonalność jako zasada określająca kompetencje Wspólnoty Europejskiej

Jedną z zasadniczych funkcji, jakie pełni zasada proporcjonalności, jest określenie 
zakresu wykonywania kompetencji przez Wspólnotę Europejską. W szczególny 
sposób na tę właśnie funkcję wskazuje omawiana już regulacja traktatowa.

Zasada proporcjonalności wymaga od instytucji wspólnotowych podejmo
wania tylko takich działań i tylko w takim zakresie, w jakim są one niezbędne do 
wykonywania zadań i osiągnięcia celów zawartych w traktatach8. Odnosi się zatem 
do intensywności działania Wspólnoty, rozumianej jako wybór środków najmniej 
inwazyjnych i uciążliwych dla państw członkowskich oraz ich obywateli, pozosta
wiających im zarazem maksymalną swobodę9. Aktywność Wspólnoty jest określa
na w relacji do celów wskazanych w TWE. Zasada proporcjonalności nie ogranicza 
jednak tych celów ani też nie wymaga dokonywania ich zwężającej wykładni10.

Przy ocenie sposobu wykonywania kompetencji przez Wspólnotę decydu
jącą rolę odgrywa kryterium konieczności. Wskazuje na nie wprost regulacja art. 5, 
ust. 3 TWE, która mówi, że „żadne działanie nie wykracza poza to, co jest ko
nieczne do osiągnięcia celów”. Z praktyki orzeczniczej wynika jednak, że również 
odpowiedniość środków i proporcjonalność sensu stricto są brane pod uwagę 
w tym kontekście. Jednocześnie Trybunał przyznaje instytucjom wspólnotowym 
dość szeroki zakres władzy dyskrecjonalnej.

Na przykład, w orzeczeniu z 9 listopada 1995 roku w sprawie RFN v. Rada 
UE" uznał, że wymóg ustanowienia przez państwa członkowskie dla celów staty
stycznych rejestrów zawierających informacje o przedsiębiorstwach handlowych 
(przewidziany w rozporządzeniu 2186/93l2) nie narusza zasady proporcjonalności. 
Rząd niemiecki, który był stroną w tej sprawie, podnosił, że wskazane rozporzą
dzenie wymagało rejestracji tego typu danych, które nie były konieczne do osią
gnięcia jego celu, oraz że finansowe i administracyjne koszty ustanowienia rejestru 
były nieproporcjonalne w stosunku do potencjalnych korzyści. Trybunał odrzucił

8 E. D y n  i a, In tegracja  europejska. Zarys prob lem atyki, W arszaw a 2003, s. 104.
9 Por. A. D a s h  w o o d ,  The L im its o f  European C om m unily Pow ers, „European Law R eview ” 1996, vol. 

21, no. 2, s. 115 oraz E. P r z y b y l s k a - M a r c i n i u k ,  Zasada su b syd ia m o śc i w p ro jekc ie  Traktatu K onstytucyjne
go, [w:] Przyszły Traktat K onstytucyjny. Zasadnicze zm iany ustrojow e w Unii E uropejskie j, red. .1. B a ro  z. W ar
szawa 2004, s. 81.

10 T. T r id  i m a s , P roportiona lity  in C om m unity Law : S ea rch in g fo r  the A ppropria te  S tandard  o fS c ru tin y , 
[w:] The Princip le o f  P roportionality  in the Law s o f  Europę, ed. E. E l I i s, O xford 1999, s. 8 1.

"  C -426/93, ECR 1995, s. 1-3723.
12 Zostało ono p rzyjęte na podstaw ie art. 213 TW E (obecnie art. 284), który przew iduje , że: „w  celu w y

pełnienia pow ierzonych jej zadań K om isja m oże zbierać w szelkie potrzebne inform acje oraz  spraw dzać je  w  gra
nicach i na w arunkach ustalonych przez Radę zgodnie z postanow ieniam i nin ie jszego T rak tatu” .



oba argumenty, wskazując, że: „nie wydaje się, aby rozporządzenie wymagało zbiera
nia niekoniecznych informacji [...] albo że koszty utworzenia rejestrów przez państwa 
członkowskie są oczywiście nieproporcjonalne do korzyści wynikających dla Wspól
noty z ich utworzenia”13.

Potwierdzeniem takiego stanowiska Trybunału jest orzeczenie z 12 listo
pada 1996 r. w sprawie Zjednoczone Królestwo v. Rada UE14. Dotyczyła ona dy
rektywy Rady 93/104 o niektórych aspektach organizacji czasu pracy. Wielka 
Brytania domagała się jej unieważnienia, powołując się m.in. na naruszenie zasady 
proporcjonalności. Trybunał odwołał się do tradycyjnych kryteriów zasad odpo- 
wiedniości oraz konieczności i wskazał, że zostały one zachowane. Jednocześnie 
jednak pokreślił, że Radzie przysługuje szeroki zakres władzy dyskrecjonalnej 
w obszarach, które wymagają dokonywania wyborów oraz przeprowadzania 
skomplikowanych ocen. Kontrola sądowa wykonywania takiego zakresu upraw
nień musi być zatem ograniczona do stwierdzenia, czy nie wystąpił oczywisty błąd 
lub nadużycie władzy bądź czy instytucje wspólnotowe nie przekroczyły wyraźnie 
zakresu swojej władzy dyskrecjonalnej13.

Należy zatem stwierdzić, że Trybunał w sprawach wyraźnie związanych 
z zakresem wykonywania kompetencji przez Wspólnotę Europejską przeprowadza 
jedynie marginalny zakres kontroli. Z pewnością wiąże się to z tym, iż tego typu 
przypadki często mają wymiar bardziej polityczny niż prawny. Jest zatem dość 
prawdopodobne, że w większości spraw brak będzie obiektywnych kryteriów, na 
podstawie których sąd będzie mógł dokonać oceny wyborów dokonanych przez 
ustawodawcę wspólnotowego. Dlatego też kontrola ogranicza się do tego, czy miał 
miejsce oczywisty błądlfi.

W związku z tym w literaturze przedmiotu wyrażany jest pogląd, iż przy 
ocenie, czy działania wspólnotowe nadmiernie naruszają suwerenność państw 
członkowskich, proporcjonalność wydaje się być mniej odpowiednim kryterium, 
niż ma to miejsce przy ocenie nadmiernego ograniczenia indywidualnych swo
bód17. Z drugiej jednak strony można spotkać takie stanowisko, które twierdzi, że 
„wykonywanie ścisłej kontroli sądowej przez Trybunał, opartej na zasadzie pro
porcjonalności, ograniczającej władzę odpowiednich instytucji politycznych, jest 
uznawane za istotny sposób rozwiązania problemu »deficytu demokratycznego« 
w ramach legislatury wspólnotowej”18. To zaś oznacza, że proporcjonalność od
grywa ważną rolę w kontekście kontroli sposobu wykonywania kompetencji przez 
Wspólnotę Europejską i do tego poglądu należałoby się przychylić. Być może, że 
Trybunałowi nie jest łatwo dokonywać kontroli w sytuacjach, które mają politycz
ny charakter (występuje tu podobieństwo do oceny zgodności danych działań 
Wspólnoty z zasadą subsydiamości), niemniej jednak trzeba ją  przeprowadzać,

13 Pkt 3 g łów nych tez o rzeczenia. Zob. też punkty  36-51 orzeczenia.
14 C -84 /94 . IX 'R  1 ')% , s. 1-5755.
^  Ibidem , punk ty  57 i 58.
^  T. T r i i l  i m a s , op. cii., s. 84.
17 Ibidem .
18 I. C a n o r ,  H arm onizing  the European C om m unity ’s S tandard  o f  Jud ic ia l Revie\v?, „European Public 

Law” 2002, vol. 8, issuc 1, s. 161.



choćby miała ograniczyć się do oceny, czy dany środek jest „oczywiście niepro
porcjonalny”. Ogólnie zaś należy zauważyć, że proporcjonalność powinna być 
ściśle przestrzegana przez wszystkie instytucje wspólnotowe, bowiem „przedsię
biorczość Wspólnoty rozszerzania swoich uprawnień może być napędzana nie 
tylko przez zmianę w zakresie podziału władzy, ale również przez ekspansywne 
korzystanie z istniejących uprawnień”19.

Proporcjonalność jako podstawa badania legalności 
wszystkich działań legislacyjnych i administracyjnych Wspólnoty Europejskiej

• Wpływ zasady proporcjonalności na formę i zakres aktów prawnych

Rola zasady proporcjonalności w zakresie wyboru formy aktywności prawotwór
czej Wspólnoty stała się oczywista po przyjęciu na szczycie w Edynburgu w grud
niu 1992 roku Konkluzji Prezydencji Rady Europejskiej20. Wskazano tam, że spo
sób działania Wspólnoty powinien być maksymalnie prosty, jeśli chodzi o formę 
przyjmowania aktów prawnych. Dlatego też trzeba skłaniać się raczej w kierunku wy
dawania dyrektyw niż rozporządzeń oraz dyrektyw ramowych w miejsce regulacji 
szczegółowych. Jeśli natomiast istnieje taka możliwość, należy przyjmować niewiążą
ce środki prawne, np. rekomendacje, dobrowolne kodeksy postępowania, itd.

Taka interpretacja została potwierdzona w Protokole w przedmiocie stoso
wania zasad subsydiamości i proporcjonalności, stanowiącym załącznik do Trak
tatu Amsterdamskiego21. Podkreślono tam, że forma działania Wspólnoty ma być 
możliwie najprostsza, przy uwzględnieniu potrzeby właściwej realizacji celu dane
go środka i jego skutecznego wprowadzenia w życie. W rezultacie Wspólnota bę
dzie wydawać akty tylko w niezbędnym zakresie, przy preferencji dyrektyw wobec 
rozporządzeń oraz dyrektyw ramowych wobec szczegółowych. Preferencję dla 
dyrektyw uzasadnia się charakterem tego aktu prawnego -  wiążą one jedynie co do 
celu, a pozostawiają państwom swobodę w zakresie metod jego realizacji.

Ogólnie należy zatem stwierdzić, że z zasady proporcjonalności wynika 
wymóg przyjmowania dyrektyw ramowych. Niezależnie od wpływu takiej właśnie 
formy prawotwórczej na zakres regulacji instrumentów wspólnotowych (dyrekty
wa jest stosunkowo ogólnym aktem prawnym), konkluzje edynburskie oraz proto
kół przewidują jeszcze dodatkowe warunki w tym zakresie. W pierwszym doku
mencie wskazuje się, że w przypadku konieczności ustalenia standardów na 
szczeblu wspólnotowym należy ograniczać się do określenia ich na poziomie mi
nimalnym. Ma to dotyczyć nie tylko tych dziedzin, wobec których postanowienia 
traktatowe wprost wskazują na regułę tzw. minimalnej harmonizacji, ale również

19 W. W e i d e n f e l d  (ed.), E uropę '96. R eform ing  the European Union, Bonn 1994, s. 29.
20 O gólne stanow isko w  spraw ie stosow ania przez R adę zasady subsyd iam ości oraz  artykułu  3b TW E (za

łącznik 1 do części A), po lska w ersja tekstu [w:] Subsydiarność..., s. 237-244.
21 Jego po lska w ersja [w:] Subsydiarność..., s. 311-314.



pozostałych obszarów, jeśli nie będzie to stało w sprzeczności z celami propono
wanego działania lub z postanowieniami Traktatu. Ponadto działania podejmowane 
przez Wspólnotę powinny pozostawiać możliwie najszerszy zakres swobody decy
zji na szczeblu krajowym. Protokół amsterdamski także odnosi się do zakresu re
gulacji wspólnotowych aktów prawnych. W punkcie 7 powtórzony zostaje wymóg, 
aby „działania Wspólnoty pozostawiały tak wiele swobody decyzji organom kra
jowym, jak to tylko możliwe, przy czym należy zapewnić realizację celu danego 
środka oraz przestrzeganie wymogów Traktatu”22. Brak jest natomiast wyraźnego 
odniesienia się do tzw. minimalnej harmonizacji.

W rezultacie trzeba zauważyć, że proporcjonalność ma ograniczać aktyw
ność legislacji wspólnotowej. Jeśli zostanie przesądzone, że dana kwestia powinna 
zostać uregulowana przez Wspólnotę, należy działać tylko w zakresie niezbędnym 
do osiągnięcia zamierzonego celu. W tym aspekcie proporcjonalność niewątpliwe 
uzupełnia zasadę subsydiamości.

• Zasada proporcjonalności a obowiązek uzasadniania aktów wspólnotowych

Obowiązek podawania przyczyn wydania danego aktu przewidziany jest w art. 253 
TWE (dawny art. 190). Odnosi się on do rozporządzeń, dyrektyw i decyzji przyj
mowanych wspólnie przez Parlament Europejski i Radę, przez samą Radę oraz 
Komisję. Należy zauważyć, że włączenie tego typu obowiązku do postanowień 
traktatowych wskazuje na jego szczególne znaczenie we wspólnotowym porządku 
prawnym. W istocie pełni on kilka ważnych funkcji:
-  pozwala zainteresowanym stronom (państwom bądź jednostkom) sprawdzić, czy 
ustawodawstwo wspólnotowe jest zgodne z wymogami proceduralnymi i przepi
sami materialnymi prawa wspólnotowego;
-  umożliwia skuteczną kontrolę sądową ważności aktów prawa wspólnotowego;
-  wskazuje w obiektywny sposób cel danego środka, aby ułatwić jego interpretację;
-  pomaga rozstrzygnąć ewentualne konflikty z ustawodawstwem krajowym (w związ
ku z zasadą, że środki krajowe nie mogą ingerować w stosowanie prawa wspólnoto
wego)23.
W tym miejscu warto przyjrzeć się bliżej funkcji związanej z przeprowadzaniem 
przez Trybunał kontroli ważności aktów prawa wspólnotowego. Dzięki uzasadnie
niu jest on w stanie określić, czy akt został przyjęty na odpowiedniej podstawie 
prawnej, czy przestrzegano przepisów traktatowych i zasad ogólnych itd. W uza
sadnieniu mogą bowiem znaleźć się wskazówki, dlaczego zastosowano zróżnicowanie 
między podobnymi przypadkami, dlaczego nadmierne obciążenie było konieczne, 
wreszcie czy należy zastosować środek w szczególny sposób24. Niewątpliwie, obowią
zek podawania przyczyn przyjęcia danego aktu służy także sądowej kontroli wykony

22 Pkt 7 Protokołu  [w:] Subsyd iarność..., s. 313.
23 J. T. L a n g ,  The C onstitu tiona l Princip les G overning C om m unity Leg isla tion , „N orthern Ireland Legał 

Q uarterly” , vol. 40 , no. 3, s. 230.
24 Ib idem , s. 231.



wania uprawnień przez instytucje wspólnotowe. Dlatego też jest szczególnie ważny 
w przypadkach, gdy przysługuje im szeroki zakres władzy dyskrecjonalnej25.

Wszystkie te elementy ukazują związki zachodzące między obowiązkiem 
uzasadniania aktów prawnych a zasadą proporcjonalności. Nic więc dziwnego, że 
zgodnie z punktem 4 Protokołu w przedmiocie stosowania zasad subsydiamości
i proporcjonalności uzasadnienia wszystkich wspólnotowych aktów prawnych 
muszą wskazywać na spełnienie wymogów wynikających z zasady proporcjonal
ności. Instytucje zazwyczaj spełniają ten obowiązek przez wskazanie w preambule, 
że działają zgodnie z tą  zasadą. Jeszcze przed przyjęciem protokołu zdarzało się, że 
nie odwoływały się wprost do zasady proporcjonalności, co rodziło wątpliwości 
w zakresie spełnienia wymogów wynikających z art. 190 (obecnie art. 253 TWE).

Tym zagadnieniem zajął się Trybunał w orzeczeniu z 19 listopada 1998 r. 
w sprawie Zjednoczone Królestwo v. Rada UE26. Stwierdził tam, że „...Rada nie 
musi wyraźnie odwołać się do zasady proporcjonalności w preambule rozporzą
dzenia, aby spełnić swój obowiązek podania przyczyny zgodnie z art. 190 TWE 
(obecnie art. 253), skoro z rozpatrywanego rozporządzenia wynika jasno, że środki 
tam przewidziane są konieczne do osiągnięcia zamierzonych celów zgodnie z za
sadą proporcjonalności”. Być może taka praktyka instytucji wspólnotowych 
(w tym stanowisko Trybunału) wpłynęła na decyzję państw członkowskich o usta
nowieniu obowiązku wyraźnego uzasadnienia aktu z punktu widzenia zasady pro
porcjonalności (pkt 4 protokołu).

• Zasada proporcjonalności a sankcje nakładane zgodnie z prawem wspólnotowym

Skoro jednym z najważniejszych celów zasady proporcjonalności jest ochrona 
jednostki w jej stosunkach z władzą publiczną, obszarem, w którym odgrywa ona 
niezmiernie ważną rolę, są decyzje instytucji wspólnotowych nakładające różnego 
rodzaju sankcje27. Ogólne założenie, że kary powinny być proporcjonalne do po
pełnionego naruszenia, nie stanowi rzecz jasna wspólnotowego „odkrycia”. Jest to 
nie tylko podstawowa zasada prawa karnego, ale również wyraźna właściwość 
kontroli sądowej we wszystkich systemach prawnych opartych na idei sprawiedli
wości i rządów prawa28.

Pojęcie sankcji jest w europejskim prawie wspólnotowym dość szerokie
i obejmuje zarówno kary o charakterze odszkodowawczym, jak i ściśle karnym. 
Zasada proporcjonalności znajduje zastosowanie do wszelkiego rodzaju kar, choć 
większą rolę odgrywa w kontekście sankcji karnych. Ponadto pojawia się w kon

25 Por. szerzej G. B e b r ,  D evelopm ent o f  Jud ic ia l C ontrol o f  the E uropean C om m unities, Haga 1981,
s. 104.

26 C - l50/94, EC R  1998, s. 1-7235.
27Por. T. T r i d i  m a s ,  The G eneral P rinciples o f  E C L a w ,  O xford 1999, s. 114; D. S o b c z y n s k i ,  Zasada  

proporcjona lności w  europejskim  p ra w ie  w spólnotowym , „G losa -  PPG ” 2003, n r 3, s. 12.
28 G. G e r a p e t r i  t i s ,  The A pplica tion  o f  Proportionality  in A dm in istra tive  Law : J u d ic ia l R ev iew  in F ran 

ce, Greece, E ngland  a nd  in the E uropean C om m unity, Thesis subm itted in partial fu lfilm en t o f  the requirem ents 
for the degree o f  D. Phil in Law  at the U niversity  o f  O xford, N ovem ber 1995, s. 279.



tekście kar dyscyplinarnych, stosowanych wobec urzędników Wspólnot Europej
skich -  obowiązuje tu reguła, że ich dotkliwość musi odpowiadać wadze narusze
nia obowiązków przez pracownika.

Trybunał dość często wypowiada się na temat różnego rodzaju kar wystę
pujących w ramach polityki rolnej, np. przepadku depozytu czy też utraty pomocy 
wspólnotowej. Stoi na stanowisku, że kara w postaci przepadku depozytu powinna 
być proporcjonalna do wagi naruszenia29. Jednocześnie jednak dość surowo trak
tuje naruszenie głównego zobowiązania -  nie uznaje za nieproporcjonalny przepa
dek całego zabezpieczenia, nawet jeśli termin wykonania zobowiązania został nie
znacznie przekroczony30. Należy podkreślić, że Trybunał ingeruje w tym obszarze 
tylko w najpoważniejszych przypadkach naruszenia zasady proporcjonalności, 
bowiem są to w głównej mierze kary o charakterze odszkodowawczym.

Nieco inaczej jest w przypadku sankcji o charakterze karnym, zwłaszcza kar 
grzywny nakładanych przez Komisję na podstawie przepisów o wspólnotowej polityce 
konkurencji. W tym obszarze sądy wspólnotowe mają szeroki zakres jurysdykcji31. 
Jednocześnie ich kontrola w oparciu o wymogi zasady proporcjonalności jest dość 
specyficzna — Trybunał, a obecnie Sąd Pierwszej Instancji (dalej Sąd), działa niejako 
w roli ciała odwoławczego, badającego decyzje wydane przez Komisję Europejską32. 
Często zdarza się tak, że Sąd nie unieważnia nałożonych kar, lecz je po prostu modyfi
kuje. Od takiej decyzji Sądu można się jeszcze odwołać do Trybunału. Jednakże, w tej 
sytuacji orzeka on jedynie co do kwestii prawnych -  oznacza to, że Trybunał nie może 
zmniejszyć grzywny ustalonej przez Sąd jedynie na podstawie ogólnie pojętej słuszno
ści. W orzecznictwie sądów wspólnotowych, dotyczącym kar pieniężnych w ramach 
polityki konkurencji, proporcjonalność pojawia się w kontekście wskazówek określa
jących, jakie czynniki należy brać pod uwagę przy ustalaniu ich wysokości33. Kara 
musi być proporcjonalna do wagi naruszenia, a to określa się za pomocą wielu czynni
ków, jak rozmiar naruszenia, czas jego trwania, okoliczność, czy działanie było zamie
rzone itd. Bierze się również pod uwagę rozmiar i siłę gospodarczą przedsiębiorstwa.

Ostatnim z ważniejszych obszarów zastosowania zasady proporcjonalności 
w omawianym zakresie są sankcje dyscyplinarne nakładane na pracowników instytucji 
wspólnotowych. Trybunał stoi tu na stanowisku, że „od momentu ustalenia faktów 
świadczących przeciwko urzędnikowi, wybór środków dyscyplinarnych należy do 
władzy dyscyplinarnej. Trybunał nie może więc zastąpić swoim orzeczeniem decyzji

29 Por. orzeczen ie  z  21 czerw ca 1979 r. w  spraw ie A talanta A m sterdam  BV v. Produktschap voor Vee en 
V lees, C -240 /78 , EC R  1979, s. 2137 , p k t 3.

30 Por. np. o rzeczen ie  z 29  kw ietn ia 1982 r. w  spraw ie M erkur Fleisch-Im port G m bH  v. H auptzollam t 
H am burg-E ricus, C -147 /81 , E C R  1982, s. 1389.

31 Jej podstaw ę trak ta tow ą stanow i art. 229 TW E „rozporządzenia  przyjęte w spóln ie przez Parlam ent Eu
ropejski i Radę oraz  p rzez R adę zgodnie  z  postanow ieniam i niniejszego Traktatu  m ogą p rzyznaw ać Trybunałowi 
Spraw iedliw ości praw o nieogran iczonego  orzekania w  zakresie kar przew idzianych tymi rozporządzeniam i” .

32 Por. szerzej T. T r i d i m a s ,  op. cit., s. 116.
33 Por. np. orzeczen ie  Sądu z 6 październ ika 1994 r. w  spraw ie Tetra Pak International SA v. Komisja 

W E, T -83/91 , EC R  1994, s. 11-755, gdzie w skazano, że „aby ocenić pow agę naruszenia  przez przedsiębiorstw o 
w spólnotow ych reguł konkurencji w  celu określenia grzyw ny, która je s t proporcjonalna, K om isja m oże w ziąć pod 
uw agę w yjątkow y okres trw an ia  pew nych naruszeń , ich liczbę i ró żn o ro d n o ść ..., szczególną wagę naruszenia 
stanow iącą  część celow ej i spójnej s tra te g ii.. .” . W rezultacie Sąd uznał, że „grzyw na odpow iadająca w przybliże
niu 2 ,2%  całego obrotu  p rzedsięb io rstw a w  danym  roku n ie je s t n ieproporcjonalna” .



tej władzy, z wyjątkiem przypadków wyraźnej dysproporcji lub nadużycia władzy”34. 
W innym orzeczeniu wskazał zaś, że „Trybunał nie może krytykować tego wyboru, 
chyba że nałożony środek jest nieproporcjonalny do ustaleń faktycznych dokonanych 
wobec urzędnika”35. Oznacza to, że będzie on interweniował i uchyli decyzję nakłada
jącą sankcję dyscyplinarną tylko wówczas, jeśli dana instytucja wspólnotowa wyraźnie 
przekroczy zakres swojej władzy dyskrecjonalnej przy określaniu rodzaju lub wysoko
ści sankcji dyscyplinarnej. Wskazówką dla takiej oceny ma być nieproporcjonalność 
między zarzucanym działaniem a nałożoną karą. Jej istnienia będzie musiał jednak 
dowieść sam pracownik instytucji wspólnotowej36.

Podsumowanie

W literaturze przedmiotu podkreśla się, że proporcjonalność pozwala na daleko idącą 
kontrolę, że jest to najpotężniejszy środek, jakim może dysponować sąd, aby dokony
wać oceny działań podejmowanych przez ustawodawcę i organy administracyjne37. 
W istocie dzięki stosowaniu tej zasady we wspólnotowym porządku prawnym wiele 
niepotrzebnych działań instytucji wspólnotowych może zostać wyeliminowanych. Ma 
ona również wpływ na formę, treść i uzasadnienie aktów prawnych oraz na zakres kar 
nakładanych przez instytucje wspólnotowe. Niewątpliwe odgrywa zatem ważną rolę 
w kontekście ograniczania nadmiernej władzy Wspólnoty zarówno w relacjach z pań
stwami członkowskimi, jak i jednostkami.

Znaczenie zasady proporcjonalności zostało dostrzeżone również przez twór
ców Traktatu Konstytucyjnego. Jej ogólna regulacja znajduje się w art. 1-11, ust. 4, któ
ry przewiduje, że: „zgodnie z zasadą proporcjonalności zakres i forma działania Unii 
nie wykraczają poza to, co jest konieczne do osiągnięcia celów Konstytucji. Instytucje 
Unii stosują zasadę proporcjonalności zgodnie z Protokołem w sprawie stosowa
nia zasad subsydiamości i proporcjonalności” [wyróżnienie J.M.-N.]. Wprowadzo
ne w Konstytucji zmiany ograniczają się zatem do doprecyzowania, że zasada ta ma 
szczególny wpływ na treść i formę działania Unii38. Ponadto art. 1-11 wyraźnie odwo
łuje się do Protokołu, w którym określone są aspekty praktyczne dotyczące zasad sub
sydiamości i proporcjonalności. Jego postanowienia oraz pozostałe regulacje Traktatu 
Konstytucyjnego istotne dla zasady proporcjonalności mogą jednak stanowić przed
miot osobnego opracowania39.

34 O rzeczenie T rybunatu z 30 m aja 1973 r. w  spraw ie R obert de G ree f v. K om isja  W E, C -46/72, ECR 
1973, s. 543.

35 Orzeczenie z 4 lutego 1970 r. w  sprawie August Joseph van Eick v. Komisja W E, C -l 3/69, ECR 1970, s. 3.
36 Por. G. G e r a p e t r i t i s ,  op. cit., s. 150.
37 Zob. T. T r i  d i m a s ,  The P rincip le  o f  Proportionality  in C om m unity Law : fr o m  the R u le  o f  Law  to M ar

ket In tegration, „ lrish  Ju rist” 1996, vol. 31, s. 101.
38 Por. A. D a s h  w o o d ,  The Relationship  between the M em ber S tates and  the E uropean U nion/European

Com munity, „C om m on M arket Law  R eview ” 2004, vol. 41 , s. 367.
39 Zob. np. D. M ią s ik ,  „ N o w e"  ujęcie zasady proporcjona lności w  K onsty tuc ji dla  E uropy, [w:] K on

stytucja dla  E uropy -  p rzysz ły  fu n d a m en t Unii E uropejskie j, red. S. D u d z ik ,  K raków  2005.
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THE CHARTER OF FUNDAMENTAL RIGHTS 
OF THE EUROPEAN UNION: 

QUESTIONS, PROBLEMS AND PERSPECTIYES1

The Charter of Fundamental Rights of the European Union was signed and so- 
lemnly proclaimed in Nice in December 20002. A large ąuestion accompanied its 
inception, namely: what would be the status of this Charter? That ąuestion may be 
broken down into numerous inter-related ąuestions, 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 o f political and 
civil rights between the European Court of Justice and the European Court of Hu
mań Rights be ensured?

The scope of the Charter’s provisions remains problematic, as does the 
Charter’s legał effects. The social/solidarity articles in the Charter are controversial 
and a problem for the United Kingdom. The generał provisions on the application 
and interpretation of the Charter, explanatory notes and the Charter’s preamble 
purport to put these ąuestions and problems into perspective. This paper will ąu
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

1 D ianę Ryland LL.B LL.M , Senior Lecturer in Law, U niversity  o f  L incoln, U nited K ingdom .
2 [2000] OJ C 364/1.



visible to the Union’s citizens’3. 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’4.

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 ideał of citizenship and identification with a closer ‘federal’ Union5. 
The adoption o f the Charter as an explicit intemal statement of fundamental rights, 
where previously one did not exist, would address the allegations of double stan- 
dards eamed by a European Union which attached conditions o f respect for demo- 
cracy, the rule of law and fundamental freedoms to all membership applications6, 
and, particularly to those acceding Member States in the recent wave of enlarge- 
ment7. 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 drafting8, and, significantly, its solemn proclamation by the European 
Union institutions, the weight of academic opinion was that legał effect had been 
accorded to it9, or would be, indirectly, through the interpretative role of the Euro
pean Court of Justice10. A decision as to the status of the Charter was postponed at 
Nice until the next European Union Intergovemmental Conference in 200411. 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 Leger analysed the principle of ac
cess to documents, concluding that it constitutes a fundamental right, inter alia, in

3 E uropean C ouncil D ecision on the D raw ing Up o f  a C harter o f  Fundam ental R ights o f  the European 
Union, A nnex IV  to the C onclusions o f  the Presidency o f  the C ologne European C ouncil o f  3 and 4 June 1999, 
h ttp ://w w w .europarl.eu .in t/dg7 /sum m its/en /ko l2 .h tm #U P. Q uoted in Koen Lenearts ‘Fundam ental Rights in the 
European U n io n ’, (2000) ELRev. p. 575, a t p. 576. House o f  Lords (H ofL ) Select C om m ittee  on the European 
Union (EU ), E U  C harter o f  F undam enta l R ights, E ighth R eport Session 1999-2000, para. 30. Cf, D. R y la n d ,  
‘The C harte r o f  Fundam ental R ights o f  the European U nion: Pandora’s Box o r Panacea?’, vol. 45, num ber 5/6 
(2003), M anageria l Law , p. 145 ff.

4 H ofL Selec t C om m ittee  on the EU, op. cit. para. 123.
5 P. E e c k h o u t ,  ‘The EC C harter o f  Fundam ental R ights and the Federal Q uestion ’, (2002) CM L Rev., 

p. 945 at p. 991; C h. M c C r u d d e n ,  ‘The Futurę o f  the EU C harter o f  Fundam ental R igh ts’, „Jean M onnet W or- 
k ing  Paper”  10/01, p. 4 a tp .  21; h ttp ://w w w .jeanm onnetprogram .org , J. H. H. W e i l e r ,  ‘Editorial: Does the Euro
pean Union Truły  N eed  a C harter o f  R igh ts?’ (2000), E U ,  p. 95.

6 A rtic le  46 (d ) o f  the T reaty  on European Union. H ofL Select C om m ittee on the EU, op. cit., para. 150.
7 K now n as the C openhagen  criteria , pursuan t to w hich applicant States are required  to achieve, inter alia, 

‘stab ility  o f  institu tions guaran teeing  dem ocracy, the ru le o f  law , hum an rights and respect for and protection o f  
m ino rities.’ C onclusions o f  the P residency o f  the C openhagen C ouncil 1993, EC Buli 6-1993, p. 13. Quoted in 
A. W i l l i a m s ,  ‘E n largem ent o f  the U nion and Hum an Rights Conditionality: A  Policy  o f  D istinction?’ (2000), EL  
Rev., p. 601 and 607.

s C fG .  d e  B u r c a ,  ‘D rafting  o f  the EU C harter o f  Fundam ental R igh ts’ (2001), ELRev., p. 126.
9 K. L e n e a r t s  and E. d e  S m i j t e r ,  ‘A Bill o f  R ights for the European U nion’ (2001), CM LRev., p. 273 

at p. 298 and 299.
10 H ofL Select C om m ittee  on the EU, op. cit., para. 125; Ch. M c C r u d d e n ,  op. cit., p. 12. Editorial 

C om m ents, ‘T he EU C harter o f  Fundam ental R ights Still U nder D iscussion’ (2001), CM L Rev., p. 1 a t p. 5. Com - 
m unication  from  the C om m ission  on the Legał N aturę o f  the C harter o f  Fundam ental R ights o f  the European 
Union. C O M  (2000) 644, 11 O ctober 2000, para. 9, p. 5.

' 1 D eclaration  23 on the Futurę o f  Europę, N ice, [2001 ] O J C 80 /1 . .
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view of its inclusion in the Charter12. Advocate General Tizzano was of the opinion 
that the Charter provides the most reliable and definitive confirmation o f the fact 
that the right to paid annual leave constitutes a fundamental right13. 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 Union14, 
proclaimed at Nice on 7 December 200015. The Court of Justice, in comparison, 
has been conspicuously silent and has not mentioned the Charter in its judgments16. 
One leading commentator has submitted: ‘The solemn declaration of such a Char
ter, whatever its provisional or its finał legał status, might be part of an ongoing 
process that has the potential to transform substantially the Union and its legał 
system17.

The Charter18, comprised of civil, political, economic and social provisions 
is divided into seven titles, under the respective headings of Dignity; Freedoms; 
Eąuality; Solidarity; Citizen’s Rights; Justice and General Provisions Goveming 
the Interpretation and Application of the Charter. It contains rights, which already 
have legał effect in the Treaties, and provisions purporting to state new ‘rights19. 
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 reąuired to protect funda
mental principles of law when implementing European Community law20. 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-

12 Ibidem , p. 949. A rticle 42 o f  the C harter (now  A rticle 11-102 o f  the Treaty estab lish ing  a  C onstitution 
for Europę (TCE)). C ase C -353/99P, C ouncil v Hautala, [2001] EC R  1-9565, O pinion o f  A dvocate  G eneral Leger 
o f  10 July 2001, para. 77 ff.

13 A rticle 31(2) o f  the C harter (now  A rticle 11-91(2) TCE). C ase C -173/99 Broadcasling, Entertainm ent, 
C inem atographic and  Theatre Union (B EC TU ) v S  o f  S  f o r  Trade and  Industry, [2001] EC R  1-4881, O pinion o f  
A dvocate G eneral T izzano, 8 Feb. 2001, paras. 19, 20, 22, 28 and 29.

14 N ow  A rticle 11-107 TCE.
15 C ase T -l 77/2001 Jego-Q uere  an d  C ie SA v C om m ission, C ourt o f  F irst Instance, 3 M ay 2002, para. 42, 

[2002] ECR 11-2365.
16 G. d e  B u r c a ,  ‘H um an R ights: The C harter and B eyond’, op. cit., p. 5; P. E e c k h o u t ,  op. cit., p. 945 

at p. 950. C ase C -l 12/00, Schm idberger v R epublic o f  Austria, [2003] EC R  1-5659, cited in J. D u t h e i l  d e  la  
R o c h e r e ,  ‘The EU and the !ndividual: Fundam ental R ights in the D raft C onstitu tional T rea ty ’ (2004), CM LRev., 
p. 345 at p. 349.

17 A v o n  B o g d a n d y ,  ‘The European Union as a Hum an R ights O rganisation: Hum an R ights and the 
Core o f  the European U nion ’ 2000, C M L Rev., p. 1307.

18 N ow  entitled the C harter o f  Fundam ental R ights o f  the U nion, C O N V  726/03, ‘D raft text o f  Part 11 with 
com m ents’, The European C onvention , The Secretariat, B russels 26 M ay 2003, h ttp ://eu ropean-conven tion .eu . 
int/doc_register.asp?lang=E N .

19 C om m ission  C om m unication  on the C harter o f  Fundam ental R ights o f  the European U nion, COM  
(2000) 559, 13 Septem ber 2000, para. 9.

20 HofL Select Committee on the EU, op. cit. para. 148. Case 5/88 W achauf v Bundesamt furE rnahrung und  
Forstwirtschaft [1989] ECR 2609. Article 51of the Charter -  Now  Article II-l 11(1) and (2) TCE, which aims to de- 
termine the field o f  application o f  the Charter, provides that the provisions o f  the Charter are addressed to the institutions, 
bodies, offices and agencies o f the Union with due regard for the principle o f  subsidiarity and to the M em ber 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 o f  the powers o f  the Union 
as conferred on it in the other Parts o f  the Constitution. The Charter does not extend the field o f  application o f  Union law 
beyond the powers o f  the Union or establish any new pow er or task for the Union.
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cially if the Charter is incorporated into the Treaties21. What would be the relation- 
ship between the Charter and the European Convention on Human Rights?22 Would 
there be two human rights mechanisms with scope for diverse interpretations from 
the Court o f 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 
11-88 TCE) which includes strike action. This provision conflicts with Article 
137(5) of the European Community Treaty (now Article 111-210(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 rights23.

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 Freedoms24. A Working Group under the Convention on the Fu
turę of Europę, Working Group II, was convened with a dual mandate: first, to 
consider the procedures for, and the conseąuences of, any incorporation of the 
Charter into the Treaties; and, second to consider the conseąuences of accession by 
the Community or the Union to the European Convention on Human Rights25.

Perspectives

The finał 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 basie starting point for the Wor
king Group’s conclusions was that of respect for the substantive eon tent 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-

21 G. d e  B u r c a ,  ‘H um an R ights: The C harter and B eyond’, op. cit., p. 12 and 13.
22 Ch. M c C r u d d e n ,  'op. cit. p. 18. HofL Select Committee on the EU, op. cit. paras. 9 6 ,99 , 103 and 136.
23 G. d e  B u r c a ,  ‘H um an R ights: The C harter and B eyond’, op. cit., pp. 2 and 12.
24 H ofL Select C om m ittee  on the EU, op. cit., para. 119.
25 ‘M andate o f  the W ork ing  G roup (II) on the C harte r’. C O N V  72/02, The Secretariat, The European 

C onven tion , B russels 31 M ay 2002, h ttp ://w w w .european-convention .eu .int/bienvenuc.asp?lang=E N & C ontent 
=W G1I. ‘A t the C ouncil o f  Europę level, accession by the European U nion to the European C onvention  on Human 
Rights would require an am endm ent to the ECHR, necessarily to its Article 59 which currently restricts contracting parties 
to m embers o f  the Council o f Europę, which m ay only be European States.’ CONV 116/02, op. cit., p. 19.
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zontal (now generał) provisions, would be just that and would serve to confirm and 
render elear and legally watertight the Charter’s provisions. The Working Group 
stressed the importance o f the distinction between rights and principles in the 
Charter, and recommended the insertion of a new horizontal Article 52(5)26. In 
order to assuage doubts and dilemmas in the controversial area of social ‘rights’, in 
particular those of the United Kingdom govemment27 which is opposed to their 
direct enforceability in the national courts, the inserted Article 52(5) of the Charter 
(now Article 11-112(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 o f  such acts and in the 
ruling on their legality,2S.

Ali members of Working Group II 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 legał effect only insofar as European Union law is concemed. The 
Group recognised that accession had become a ąuestion o f 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 ąuestions of Union law and of the validity of Union acts29.

The European Council meeting in Thessaloniki welcomed the presentation of 
the draft Constitutional Treaty30 as a good basis for the work of the Intergovemmental 
Conference culminating in agreement on the Constitutional Treaty in 200431. The 
amended Charter of Fundamental Rights of the Union forming Part Two of the draft

26 ‘Finał R eport o f  W orking  G roup II’. C O N V  354/02, The Secretariat, The E uropean C onven tion , Brus- 
sels 22 O ctober 2002, C hap ter A, p. 3-6, 8 and A nnex, p. 17, h ttp ://w w w .european-conven tion .eu .in t/b ienvenue. 
asp?lang=H N & C ontent=W G  11.

27 W hich govem m en t believes that the C onstitution should recognise the d iversity  o f  the social system s in 
the EU, in particu lar co llective bargain ing arrangem ents and the role played by  trade unions, and w hich argues that 
there m ust be a balance betw een regulation and labour m arket flexibility. W ork ing  D ocum ent 13 C ontribution by  
the UK, Spanish a nd  E stonian  G overnm ent R epresentatives. C onvention on the Futurę o f  Europę: Social Europę 
W orking G roup XI, h ttp ://w w w .europan-conven tion .eu .in t.

28 (ęm phasis added). ‘ O ne m ay w onder to w hat ex tent the C ourt o f  Justice  o f  the European C om m unities 
will accept such lim ita tion .’ J. D u th e i  I d e  la  R o c h e r e ,  op. cit., p. 352.

29 C O N V  354/02, op. c it., C hap ter B, p. 11 -13, c /p .  14.
30 C O N V  820/03. The Secretariat, The European C onvention , B russels, 20 June 2003; C O N V  802/03, 

volum e II, parts tw o, three and four, The Secretariat, The European C onvention , B russels, 12 June 2003, http: 
//european-convention .eu .in t/doc_register.asp?lang= E N .

31 P residency C onclusions, T hessaloniki European C ouncil, 19 and 20  June 2003. h ttp ://w w w .europa.eu . 
in t.p?M A X =& B ID =76& D ID =76279& L A N G =& FIL E =/pressD ata/en/ec/76279.pdf& P icture=0.
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Constitutional Treaty32, ineorporated all the alterations to the generał provisions of the 
Charter on which Working Group II reached consensus as detailed in its finał report33.

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 explanations34 relating to the Charter, continued during the 
proceeding Italian and Irish Presidencies35. Finally36, the 5th paragraph of the Preamble 
of the Charter reads:

This Charter reaffirms, with due regard for the powers and tasks o f 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 o f Human Rights and Funda

mental Freedoms, the Social Charters adopted by the Union and by the Council o f Europę and the case law 

of the Court o f Justice o f the European Union and of the European Court of Human Rights. In this context 
the Charter w ill be interpreted by the courts o f  the Union and the M ember States with due regard to the 
explanations prepared under the authority o f  the Praesidium o f  the Convention which drafted the Charter 
and updated under the responsibility o f  the Praesidium o f  the European Convention.

A new sub-article (7) to Article 11-52 (now Article II-112(7) TCE) on the Sco- 
pe and interpretation of rights and principles, provides: ‘ The explanations drawn up as 
a way o f  providing guidance in the interpretation o f the Charter o f  Fundamental Ri
ghts shall be given due regard by the courts o f  the Union and o f  the Member States31.

The details of the explanations of the Praesidium have been moved to a Decla- 
ration conceming the explanations relating to the Charter of Fundamental Rights and 
ineorporated in the Finał Act. According to Declaration 12 annexed to the Constitutio
nal Treaty: ‘The Conference takes note o f  the explanations relating to the Charter of 
Fundamental Rights prepared under the authority o f  the Praesidium o f the Convention 
which drafted the Charter and updated under the responsibility o f  the Praesidium o f  
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

32 C O N V  802/03, op. cit. [‘The fuli text o f  the C harter, w ith all the drafting  adjustm ents given in W orking 
G ro u p ’s finał report (C O N V  354/02) will be set out either in a second part o f  the C onstitu tion  o r in a Protocol 
annexed thereto , as the C onvention  d ecides .’] C O N V  528/03, op. cit., p. 3.

33 C O N V  354/02, op. cit., p. 2. See also, above notes 50, 51, 97, 99, 100 and 101. Technical am endm ents 
include, in ter  alia'. am endm ents to the heading  ‘generał provisions govern ing  the interpreta tion  and  application o f  
the C h a rte r ’(em phasis  added); ‘C om m unity ’ and ‘Treaty establish ing  the European C o m m u n ity 7 ’Treaty on Euro
pean U nion ’ have been replaced w ith ‘U nion ’ and w ith ‘C onstitu tion ’, respectively ; and, institutions, bodies and 
agencies  o f  the U nion (em phasis added). C O N V  726/03, op. cit., p. 3.

34 C H A R T E  4473/00 , C O N V  49, U  Oct. 2000. U pdated under the P raesidium  o f  President V alery G i
scard d ’Estaing, C O N V E N T  828/1/03 REV 1 ,1 8  July 2003; C O N V E N T  4554/02, p. 10. References taken from 
Professor A. J a c o b s ,  ‘T he Fences S urrounding the C harter o f  Fundam ental R ights in the New European C onsti
tu tio n ’, in: D. R y la n d  (ed .) In terna tiona l L ega ł E ssays in H onour o f  Jo  C arby-H all: A n  E ra  o f  Hum an Rights, 
B arm arick , F orthcom ing  2006.

35 The 2003/2004  In tergovem m ental C onference, h ttp ://europa.eu .in t/scadplus/c ig2004/debates2_en.h tm . 
The ln tergovernm ental C onference agreed on the continuous num bering  o f  the text o f  the Constitution using 
A rabie num erals. In o rder to  m ake elear the division o f  the C onstitu tion  into four parts, these continuous num bers 
are preceded by  R om an num erals  corresponding  to each part.

36 CIG  82 /04 , PR E SID  24, A nnex 7, 16 June 2004 and C IG  85/04, PR ESID  27, A nnex 10, 18 June, 1GC 
2003 -  M eeting  o f  H eads o f  S tate o r G ovem m ent, B russels, 17/18 June 2004, Brussels.

37 W hereas P rofessor A nto ine Jacobs, op. cit. asserts that by  asserting  the reference to the explanations in 
the pream ble  to the C harte r the status o f  the explanations was, thus, elevated, he believes that it is doubtful whet- 
her the insertion o f  sub-artic le  7 has further elevated their status.
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were originally prepared under the authority o f  the Praesidium o f  the Convention 
which drafted the Charter o f  Fundamental Rights o f the European Union. They have 
been updated under the responsibility o f  the Praesidium o f  the European Convention, 
in the light o f  the drafting adjustments made to the text o f  the Charter by that Conven- 
tion, (notably to Articles 51 and 52)3S and o f  further developments o f  Union law. Al- 
though they do not as such have the status o f law, they are a valuable tool o f  interpre
tation intended to clarijy the provisions o f the Charter39. It is to be noted that the 
explanations do not have the status of law.

The Treaty establishing a Constitution for Europę was signed on 29 Octo- 
ber 2004 in Rome40. The Constitution establishes the European Union41, merging 
its three pillars, and bestows legał personality on the Union42. The Union is foun- 
ded on the values, which are common to the Member States, of respect for human 
dignity, freedom, democracy, eąuality, the rule of law and respect for human ri
ghts43. The Union’s objectives include, inter alia, its aim to promote its values44, 
and, in its relations with the wider world, that it shall contribute to the protection of 
human rights45. 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 o f  Fundamental Rights which 
constitutes Part l f b. A legał 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 Constitution47. ‘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 generał principles o f  the Union ’s law'4*. This strongly worded provi- 
sion49 assimilates the legał protection of fundamental rights as generał principles of 
Union law with those fundamental rights guaranteed under the European Conven-

38 A rticles II-l 11 and II-l 12 o f  the Constitution.
39 C1G 86/02 A D D  2, Provisional Consolidated version o f  the D eclarations to be annexed to the Finał Act 

o f  the Intergovem m ental C onference, B russels, 25 June 2004.
40 CIG  87/1/04, 13 Oct. 2004, signed on 29 O ctober 2004 in R om e, http ://uc.eu .in t/igcpdf/en  

/o4/cg00/cg00087-re01 .en04 .pdf . [2004] OJ C310. This Treaty shall en ter in to  force on 1 N ov. 2006, provided 
that all the instrum ents o f  ra tification have been deposited, Article IV-447 TCE.

41 Article 1-1, Part I o f  the T reaty  establish ing  a C onstitution for Europę (TCE).
42 A rticle 1-7, TCE. See ‘Finał Report o f  W orking G roup III on Legał Personality ’, C O N V  305/02. The 

Secretariat, The European C onvention , Brussels, 1 O ctober 2002, h ttp ://w w w .eurpean-convention .eu .in t 
/bienvenue.asp?lang=E N & C ontent=W G IlI.

43 Article 1-2 TCE.
44 A rticle 1-3(1) TCE. C f A rticle 1-19(1) T C E  The Union shall be served by a single institutional fram e- 

work w hich shall aim  to prom ote  the values o f  the Union.
45 A rticle 1-3(4) TCE.
46 Article 1-9(1) TCE. (em phasis added).
47 Article 1-9(2) TCE. Cf. D eclaration 2 on A rticle 1-9(2) annexed to the Finał Act. In accordance with 

Article 111-325(6) TCE.
48 A rticle 1-9(3) TC E. (em phasis added).
49 A rticle 6(2) o f  the Treaty on European Union (TEU ) provides: ‘The Union shall respect fundam ental 

rights as guaranteed by  the European C onvention for the Protection o f  Hum an R ights and Fundam ental Freedom s 
... and as they result from  the constitutional traditions com m on to the M em ber States, as generał princip les o f 
C om m unity law .’ (em phasis added).
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tion on Human Rights. Incorporation of the Charter of Fundamental Rights of the 
Union into Part II o f the Constitutional Treaty raises enormous potential for the 
development of the protection of fundamental rights as generał principles of Union 
law50. In furtherance of their respective roles, the European Court of Justice and the 
General Court51 ‘shall ensure that in the interpretation and application of the Con
stitution the law is observed’52. 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 legał protection in the fields covered 
by Union law’53.

The scope certainly will exist for judicial interpretative protection, through 
the mechanism for referral to the ECJ for preliminary rulings on all ąuestions of 
European law, conceming the Charter of Fundamental Rights of the European 
Union54. Two case studies may be given in example. First, there may, thus, be an 
avenue o f 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: ‘[t]he wide com- 
petencies of the EU and the existing secondary legislation in this area55, in con- 
junction with the existing provisions of intemational instruments regarding the 
rights to private life, to property, and political participation would allow for a sub- 
stantive elaboration o f 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’56. 
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 o f the European Convention of Human Rights by the European Court of

50 There w as no  m ention o f  hum an rights in the founding Treaty o f  Rom e in 1957. The European Econo- 
m ic C om m unity  w as founded p rim arily  on econom ic policies. There w as no basis in the Treaty for a generał 
hum an rights policy. In order to re in fo rce  the princip le o f  the suprem acy o f  C om m unity  law, the European Court 
o f  Justice  declared  th a t fundam ental hum an rights w ere enshrined  in the generał principles o f  C om m unity  law and 
pro tected  by  the C ourt. C ase 29/69  S tauder v  Ulm  [1969] ECR 419. C ase 11/70 In ternationale  H andelsgesell- 
scha ft [1970] E C R  1125.

51 The C ourt o f  First Instance will be re-nam ed the G eneral C ourt under the C onstitutional Treaty,
52 A rticle 1-29(1) TCE. M aintain ing  the legał basis for the C ourts role in interpreting  generał principles o f 

U nion law.
53 A rticle 1-29(2) TCE.
54 In the con tex t o f  social law  see A. J a c o b s ,  op. cii. K. L e n e a r t s  and D. G e r a r d ,  ‘The structure o f  the 

U nion accord ing  to  the C onstitu tion  for Europę: the em peror is getting d ressed ’, (2004) ELRev., p. 289 at p. 318, 
subm it, ‘L ogically , princip les can therefore be jud ic ia lly  cognisable  only  in the interpretation or appreciation o f 
the legality  o f  those acts. That is not to say, how ever, that such principles cannot p lay  a role in the interpretation o f 
U nion law  m ore g en era lly ’.

55 C om m unity  D irectives on noise  protection provides the basis for the com petence o f  the European C ourt 
o f  Justice  to issue such p relim inary  rulings.

56 P. E l e f t h e r i a d i s ,  ‘The F uturę  o f  E nvironm ental R ights in the E uropean U nion ', in: P. A l s to n  (ed.), 
The E U  an d  H um an R ights, O xford U niversity  Press, 1999, chapter 16, p. 529 at p. 549 and 547. See further, 
D. R y la n d ,  ‘A ircraft N oise versus  R espect for H om e and Private L ife’, in: D. R y la n d  (ed.) In ternational Legał 
E ssays in H onour o f  Jo  C arby-H all: An Era  o f  H um an R ights, B arm arick, Forthcom ing 2006.



Human Rights57. 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 11-67 of the Constitution on the 
right to respect for home and private life, aided by the principle o f proportionali- 
ty58, 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 Rights59. More- 
over, a preliminary ruling of the European Court of Justice under Article 234 of the 
European Community Treaty60 is legally binding61; whereas, national courts have 
only to take into account a judgment of the European Court of Human Rights62.

In the second instance, the case of Mary Carpenter v. Secretary o f  State for  
the Home Department, conceming 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 provider63, 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 pursued64.

57 Article II-l 12(3) TCE: Insofar as this Charter contains rights which correspond to rights guaranteed by the 
Convention for the Protection o f  Human Rights and Fundamental Freedoms, the m eaning and scope o f  those rights shall 
be the same as those laid down by the said Convention. This provision shall not prevent Union law providing more 
extensiveprotection. K. L e n a e r t s  and E. de S m i j  te r ,  op. cit., p. 292,293 and 296.

58 In accordance w ith Article 11-112(1) C TE on the scope and in terpretation  o f  the C h arte r’s rights and 
principles, A ny lim itation on the exercise o f  the rights and freedom s recognised  by  the C harte r m ust be  provided 
for by law , respect the essence o f  those rights and freedom s and satisfy the princip le  o f  proportionality .

59 A pplication no. 36022/97, H atton and  O thers  v The U nited K ingdom , ju d g m en t 8 Ju ly  2003. The Euro
pean C ourt o f  Hum an Rights, sitting  as a Grand Cham ber.

60 A rticle 111-369 TCE.
61 The author is thankful to Professor Jo C arby-H all for ra ising  this relevant point.
62 Section 2 o f  the Hum an R ights A ct 1998. J. W a d h a m , The Human Rights A c t 1998, Oxford 2003, p. 63.
63 C ase C -60/00 , ECR 2002 I 6279.
64 Ibidem, paras. 40 , 46 , 41 , 43 and 45 o f  the judgm ent.



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 generał 
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 ąuestion 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 legał process in which laws evolve according to circumstances, social accep- 
tance, policy and time65. 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.

65 P. E e c k h o u t ,  op. cit., p. 945 a t p. 993. D. S p ie lm a n ,  ‘Hum an R ights C ase Law in the Strasbourg 
and L uxem bourg  C ourts: C onflic ts, Inconsistencies, and C om plem entarities’, in: P. A l s t o n  (ed.), The E U  and  
H um an Rights, O xford  1999, p .757 a tp .  778 and 779. A t the sam e tim e see J. D u t h e i l  d e  la  R o c h e r e ,  op. cit., 
p. 353, accord ing  to  w hom , ‘the risk  o f  contradiction  betw een the case law  o f  the ECJ and the C ourt o f  Human 
R ights, w hich had been extraord inarily  exem plified a t the tim e the C onvention was e laborating  the C harter, now  
seem s less th rea ten ing  than ex p ec ted .’ She c ites C ase C -l 12/00 Schm idberger, as an ‘exam ple o f  the effort made 
by  the ECJ to reconcile  the free m ovem ent o f  goods under EC law  w ith the freedom  o f  expression  and freedom  o f  
assem bly  and association  guaranteed , w ithin certain  lim itations, by  A rticles 10 and 11 o f  the E C H R .’



Eleonora Mariśova

PROBLEMS RELATING TO DEVELOPMENT 
OF AGRICULTURAL LAND MARKET: 

CASE OF SLOYAKIA

Introduction

In every country, the ąuality and structure of land relations result from a long-term 
development o f the society. Individual legał 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 eąualisation and restitution o f 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.

Materiał 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 legał phenomena. The paper focuses on legał 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 legał 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



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 
o f 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), Śtefanović, M. (1997), Blaas, G. (2000), 
Hagedom, (2002) dealing with legał regulations of ownership and user relations 
with farmland. -

Discussion and Results

Slovakia is a smali 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 and fund and its structure
Country Share o f  agr. 

land 
in the total 
area in %

Area o f  agr. 
land in thou. 

ha

Arabie land 
in %

Perm. grass 
covers in %

Permanent 
cultures in %

Gardens in %

C zech 54,3 4 284 72,7 24,1 1,8 3,7

H ungary 66,5 6 186 77,0 18,6 2,8 1,6
Poland 59,0 18 434 76,9 21,5 - -

Rom ania 62,1 14 802 63,3 - - -

Slovenia 38,0 900 40,0 60,6 - -

Slovakia 49,8 2 442 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 o f 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, Bandlerova, 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 o f the state“ (e.g., Nazi collaborators, ethnic Gemans) during the so-called



„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 liąuidated 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 govemments and thus became the subject of 
restitution. Title to land expropriated after February 1948 was to be retumed to the 
former owner, or to their heirs who would thus move to the first category and sub- 
seąuently have to decide if to withdraw the restituted land for individual use from 
the cooperative or state farm that had been using it sińce 1948.

The Restitution Act 229/1991 Coli. allowed authorised persons in Slovakia 
to apply for return of land to the hands of original owners. As a conseąuence, 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: Śtefanovic, 2003).

Recently the Parliament passed Act no. 503/2003 Coli. on return of land 
ownership and on amendment and supplementation of the National Council of the 
Slovak Republic Act no. 180/1995 Coli. (2nd 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 Coli. Ownership rights to lands which make up 
agricultural or forest land fund are retumed.

On the basis o f 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 Coli. to decide on the return of the 
land sińce 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 acąuisition of the ownership by the state, the land will go to 
the ownership óf 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 legał 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 legał entity established by



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 govemment 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 legał regulation related to agricul
tural land lease, that came into effect on January 1, 2004. The aim is to stabilize the 
long-term leasing o f 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 1131 
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 legał 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 
legał 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 legał regulations secured the succession to each of the heirs, which in 
conseąuence meant an enormous disintegration of the land. Naturally, the conse
ąuences o f 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, reąuiring a costly search for the owners.

The problem of land ownership fragmentation should be solved by the Act 
No. 330/1991 Coli. This legislative introduced a simplified procedure for the Iden
tification of ownership rights holders. The reason for land reorganisation is the 
arrangement o f 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



a little -  did not fili the aims of the Programme as it is defined in Regulation EC 
1268/99 -  which does not solve the problem of disintegration o f 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 conceming ownership, public administration decision-making, establishment 
of contractual legał 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 smali and 
whose ąuality of land is average or Iow;
-  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 o f  available Capital for purcha- 
sing agricultural land;
-  the restitution process is not fmished;
-  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 -  ąuality 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 sińce:
- i t  is an indicator of investment into enterprise,
- i t  conducts to stability in enterprise,



- i t  enables the structure changes in the countryside,
- i t  will influence the level of infrastructure,
- i t  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. O f course this will not be possible 
without the gowerment support and without changes in legał 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, legał persons-entities (compa- 
nies, cooperatives, Churches, Land associations) and State. From the very begin- 
ning the eąualisation 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 conceming only large and whole plots of land. Legał acts adopted 
after 1989 relating to land ownership consolidate the land, define the regime how 
to settle the ownership o f 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 REWOLUCJI 
I WSPÓŁCZESNYCH ZMIANACH W OBRĘBIE WŁADZY

W żadnej rew olucji nie m ożna uniknąć krańcowości. W  po litycznej rew olucji począ tkow o dąży się  
tylko do zniesienia wszelkich nadużyć, ale zanim  się zorientujem y, ju ż  tkw im y g łęboko w  krwawych

rzeziach i okrucieństwach.
J. W. Goethe

Jednym z najstarszych problemów teorii politycznych jest sposób obalenia władzy i za
stąpienia jej inną. Jednak zjawisko rewolucji nie towarzyszy życiu politycznemu od 
początku. Starożytni nie znali rewolucji, znali jedynie pojęcie zmian politycznych1. 
W ich wyobrażeniu dziejów nie mieściło się pojęcie zupełnie nowego stadium, które 
przerwałoby ciągłość cyklu2. Nie znaczy to jednak, iż w tych historycznie odległych 
czasach nie pojawiały się elementy typowe dla przemian o charakterze rewolucyjnym. 
Jednym z takich wyróżników obecnym już wówczas jest chociażby motywacja eko
nomiczna, z której starożytni doskonale zdawali sobie sprawę. Wiedzieli bowiem, iż 
władza polityczna wyrasta z dominacji ekonomicznej.

Inspiracją dla myślicieli do snucia refleksji o rewolucji stają się zmiany, które 
dokonują się na ich oczach. Tak było zarówno w przypadku Thomasa Hobbesa, Ed
munda Burke’a czy Alexisa de Tocqueville’a. Również Hannah Arendt podjęła swoje 
rozważania o rewolucji, widząc, jak rozpadają się tradycyjne struktury demokratycznej 
władzy. Współcześnie obserwujemy podobne zjawisko przekształceń w obrębie do
tychczasowego systemu politycznego -  mieliśmy nie tak dawno do czynienia z poma
rańczową i tulipanową rewolucją.

1 W idać to na  przyk ładzie  P latońskich m e la b o la i-  p rzejść z  jednego  ustro ju  do  drugiego.
2 Z cyklicznym  wyobrażeniem  czasu zrywa św. Augustyn, który dzieje ujm uje w  sposób linearny. W  odróżnie

niu od poglądów myślicieli starożytnych autor Wyznań wskazał na początek historii, jej doczesny przebieg oraz unaocz
nił, iż m a ona eschatologiczny cel, do którego zmierza.



W tym kontekście warto podjąć temat rewolucyjnego fenomenu, zwłaszcza że 
pojęcie rewolucji jest na stałe wpisane w katalog politycznych terminów3.

Teoria

Rudymentarnym problemem, z jakim trzeba się zmierzyć, jest kwestia kwalifikacji 
konkretnych przemian. Należy zatem ustalić, czy zmiany mają charakter rewolu
cyjny, czy też są przykładowo zamachem stanu. W celu ustalenia tych faktów ko
nieczne jest przybliżenie teoretycznego modelu rewolucji, który analizuje Hannah 
Arendt w swoim dziele O rewolucji.

Genezę rewolucji widzi ona w zatarciu dystynkcji między sferą prywatną 
a publiczną. Wzorem stabilnego ustroju jest dla niej republikański Rzym, który te 
dwie sfery ściśle rozróżniał. Obszar prywatny charakteryzował się przymusem 
i brakiem zasady równości, skąd wynikało zróżnicowanie (hierarchia) społeczne, 
ekonomiczne i polityczne. W przestrzeni publicznej obowiązywała natomiast zasa
da równości i brak było przemocy. Jednak w czasach nowożytnych w sferze pu
blicznej nie obowiązuje już ani zasada równości, ani brak przemocy, zaś jednostka 
czuje się wyalienowana, a społeczeństwo jest zatomizowane. W takiej sytuacji 
ludzie wiążą się w grupy interesu, a masy ulegają ideologom, którzy nawołują do 
zburzenia dotychczasowych, niesprawiedliwych struktur politycznych. Najpierw 
niezadowolenie przyjmuje charakter buntu, następnie zaś postać rewolucji. Za
uważmy, że dokonywanie zmian w imię obalenia „niesprawiedliwej władzy” ma 
charakter o tyle uniwersalny, że może zmierzać do zniszczenia każdej władzy.

Do jednych z najbardziej charakterystycznych elementów rewolucji należy 
poczucie nowo rozpoczynającego się etapu w historii -  patosu nowego początku, 
który towarzyszy hasłom odnowy. Motywacja rewolucji ma -  jak wspomniano 
powyżej -  charakter ekonomiczny, w ten sposób kwestia socjalna staje się kwestią 
rewolucyjną4. Konsekwencją działań rewolucyjnych będą zmiany struktury spo
łecznej (nie tylko zaczyna się „nowy” etap w historii, ale również pojawia się idea 
„nowego” człowieka). Rewolucjoniści działają w imię haseł wolności i równości5. 
Nieusuwalnym elementem wszelkich przewrotów jest przemoc, która występuje 
również w zamachu stanu, wojnie domowej czy insurekcji. Myślicielem, który 
uzupełnił charakterystykę zjawiska rewolucji (choć nie określa go w ten sposób), 
był Machiavelli. Pisząc o sposobach obalania władzy, zauważył, że łączą się one 
„z walką konspiracyjną i frakcyjną, z podburzaniem ludu, z zamieszaniem i bez
prawiem, wiodącym ostatecznie do dezorganizacji całego państwa oraz z okazją, 
jaką rewolucje stwarzają dla arywistów [...], którzy z nizin społecznych wznoszą

3 Sens tego słow a je s t  tak w ieloaspektow y, że m oże oznaczać zarów no radykalne społeczno-polityczne 
przew roty , ja k  też p rzem iany  techniczne, przem ysłow e czy kulturalne.

4 Por. H. A r e n d t ,  O  rew o luc ji, przeł. M. G o d y ń ,  W arszaw a 2003, s. 23.
5 N a  p rob lem  konflik tow ego  w spółistn ienia tych w artości zw rócił uw agę m .in. A. de Tocqueville, który 

stw ierdził, że rówmość zagraża w olności.



się na wyżyny świata publicznego i dochodzą do władzy”6. Ponadto, ponieważ 
rewolucja dokonuje sekularyzacji -  niweczy odrębność religii od polityki bądź 
całkowicie ją  eliminuje -  to musi w miejsce absolutu boskiego znaleźć nowy ab
solut. Kolejna wreszcie cecha wynika z samego pojęcia rewolucji. Jego etymologia 
ma konotacje astronomiczne i oddaje nieuchronny charakter zmian: „obrotowy 
ruch gwiazd wiedzie wytyczonym szlakiem i w najmniejszym stopniu nie podlega 
ludzkiej władzy”7. Chodzi o poczucie nieodpartości ruchu (nazywane przez niektó
rych myślicieli „historyczną koniecznością”).

Zestawiając rewolucję z zamachem stanu, trzeba stwierdzić, że ten ostatni 
jest zagadnieniem zdecydowanie bardziej technicznym. Udaje się go przeprowa
dzić wówczas, gdy władza uległa wcześniej wstrząsowi rewolucyjnemu; jeśli ta
kowego nie było, należy dokonać kombinacji i zamach stanu połączyć z substytu
tem rewolucji8. Zamach stanu wiąże się ze zmianą ekipy rządzącej, która dokonuje 
się w gwałtowny sposób.

Praktyka

Przyjrzyjmy się, jak owa teoria przekłada się na praktykę. Pierwsza połowa dwu
dziestego wieku służy wieloma przykładami rewolucji. Nasza uwaga skoncentruje 
się na wypadkach niemieckich, które mogą służyć za egzemplifikację upadku wła
dzy o charakterze demokratycznym. Chodzi mianowicie o przejęcie rządów przez 
narodowych socjalistów 30 stycznia 1933 roku. U swego początku rewolucja ta 
miała charakter „kombinowany”, ponieważ dokonała się pod pozorem legalności -  
akt rewolucyjny nastąpił po legalnym zdobyciu władzy środkami parlamentarnymi. 
Jednak zaraz po tym nastąpiły typowe dla rewolucji fakty. Po pierwsze, zaczął się 
proces „odnowy” narodowej. Zaczęto mówić o „przełomie”, który dotyczył wszyst
kich elementów dotychczasowego porządku. Naród niemiecki miał mieć od tego 
momentu nową postać historyczną -  miała powstać Trzecia Rzesza. Jest to ów 
patos nowego początku. Po drugie, motywacja tej rewolucji miała charakter eko
nomiczny. Zgadzano się co do tego, iż „powszechną nędzę należy zwalczać wszel
kimi sposobami, nie lękając się nawet zastosowania nadzwyczajnych i gwałtow
nych środków”9. Po trzecie, panowała atmosfera nieufności i typowa dla rewolucji 
wszechobecna przemoc. Po czwarte, następowała przemiana struktury społecznej

6 Cyt. za: H. A r e n d t ,  op. cit., s. 40. W arto przyw ołać n ie odbiegające daleko od m yśli M achiaveilego 
obserw acje Z. K rasińskiego. W  N iebosk ie j kom edii rom antyczny p isarz  w skazał na  p raw idłow ość u jaw nia jącą  się 
w  rew olucji: zw ycięska w arstw a (m otłoch), przejm ując w ładzę, postępuje  tak sam o ja k  pokonani arystokraci. 
G łoszone przez rew olucjon istów  ideały są  fałszyw e, służą  jedyn ie  za p re tekst do p rze jęcia  w ładzy. O stateczna 
konkluzja K rasińskiego je s t taka, że rew olucja to sytuacja, w  której zło w alczy ze złem , zatem  zw yciężyć m oże 
tylko zło, dlatego w  jeg o  przekonaniu  idea rew olucji n ie  m a przyszłości i skazana je s t  na zagładę.

7 Ib idem , s. 54.
8 Szerzej o z jaw isku zam achu stanu w: C. M a l a p a r t e ,  Techniąue du coup d e ta l ,  Paris 1931. N a  ten m e

chanizm  zam achu stanu zw rócił uw agę W itkacy w  Szew cach, p isząc iż kto inny przeprow adza rew olucję, a kto 
inny zeń korzysta. Tytułow i szew cy, uosabiający uciem iężony lud, przygotow ali rew olucję  i objęli w ładzę (nastą
pił system  dem okratyczno-liberalny), jed n ak  ich rządy zostały obalone w  drodze zam achu  stanu p rzez Roberta 
Scurvy’ego, który  przeją ł rządy i zam knął szew ców  w w ięzieniu.

9 H. R a s u c h n i n g ,  R ew olucja  nih ilizm u, S. Ł u k o m s k i  [J. M aliniak], W arszaw a 1996, s. 36.



(narzucał ją  m.in. kryzys). Ponadto odwoływano się do haseł wolności i potrzeby 
reorganizacji państwa -  H. Zehrer w piśmie „Die Tat” pisał: „Walczymy o trzy rze
czy: o wolność w stosunkach międzynarodowych, o rozbudowę państwa i o nowy 
ustrój gospodarczy”10. Znaleziono także nowy absolut -  państwo (statolatria). Na
turalnie, to jedynie zasadnicze cechy rewolucji, które ujawniły się w nazistowskim 
przewrocie. Jest oczywiście więcej typowych elementów tego zjawiska, chociażby 
pojawienie się owych karierowiczów, o których wspominał Machiavelli, realizują
cych wraz z objęciem władzy własne ambicje, interesy i zamiary.

Natomiast zwracając się w stronę drugiej połowy dwudziestego wieku, 
można wskazać wiele przykładów innego rodzaju przewrotów, mianowicie upad
ków władzy o charakterze autorytarnym. Od schyłku lat osiemdziesiątych dokonała 
się w krajach Europy Środkowo-Wschodniej fala przełomów politycznych, zwią
zanych z odejściem od komunizmu. Przykładem tego rodzaju przewrotów są obra
dy okrągłego stołu w Polsce, Bułgarii, na Węgrzech czy w byłej NRD. Pojawia się 
jednak zasadniczy problem, czy te przemiany także miały charakter rewolucyjny"? 
Z pewnością pod pewnymi względami były one bliskie rewolucyjnemu przewro
towi. Pojawiły się w nich elementy rewolucji sensu stricto, takie chociażby, jak 
kwestia ekonomiczna. Ponadto głoszono w tym okresie hasła wolności związanej 
z wyzwoleniem, z czasem także zmieniła się struktura społeczna. Twórcom prze
mian towarzyszyło również poczucie nieodpartości ruchu i dziejowej konieczności. 
Jednakże, czy obecność kilku konstytutywnych dla zjawiska rewolucji cech jedno
znacznie przesądza o tym, iż rzeczywiście mamy do czynienia z rewolucyjnym 
przewrotem? By odpowiedzieć na to pytanie, warto wskazać te elementy rewolucji, 
które nie pojawiają się w trakcie wspomnianych transformacji ustrojowych. Są to 
przede wszystkim trzy zjawiska: brak przemocy na szeroką skalę, brak patosu no
wo rozpoczynającego się etapu w historii12 oraz brak dążeń do rewolucji świato
wej, powszechnej13. Jeśli chodzi o pierwszy element, to przejęcie władzy przez 
dotychczasową opozycję dokonało się nie przy użyciu przemocy, ale w drodze 
negocjacji; przełom przyjął postać umowy politycznej14. Jeśli chodzi o drugi ele
ment, to nie pojawia się poczucie nowości, w tym sensie, iż przełom polityczny nie 
wprowadza nieznanej dotąd formy rządów ani zupełnie nowych elementów syste
mu społeczno-politycznego15. Owszem, odejście od komunizmu wprowadzało 
zmiany, ale wraz z nimi historia władzy nie zaczynała się od początku; władza 
zaczynała funkcjonować w nowej, ale znanej już formie. Przemiany te nie miały 
charakteru rerum novarum, ale raczej rerum commutatio, rerum conversio -  nie

10 Ib idem , s. 37.
11 A. D udek  używ a na określenie w ypadków  z 1989 r. sform ułow ania „reglam entow ana rew olucja” . Zob. 

A. D u d e k ,  R eg lam entow ana  rew olucja. R ozk ład  d ykta tury  kom unistycznej w  P olsce  1988-1990, K raków  2004.
12 W  Polsce w  1981 r. panow ało  pow szechne przekonanie, iż w szystko będzie  m ożliw e (zbudujem y drugą 

Japonię), je śli ty lko kom unizm  nie będzie  przeszkadzał.
13 K. M arks w  sw ojej W alce klas  nazyw ał to „dek larac ją  rew olucyjnej perm anencji” .
14 W ęgrzy  ukuli na  określenie tych przem ian specjalny term in „rew olucja w ynegocjow ana” .
15 Jak  czyniła to chociażby  rew olucja  francuska, w prow adzając ideę praw  człow ieka. R ew olucje na ozna

czenie początku  w prow adzają  także p rzykładow o now y kalendarz.



wprowadzały do świata polityki czegoś zasadniczo nowego16. Jeśli zaś chodzi o trzeci 
element, to „rewolucjoniści” nie głoszą powszechnych przemian na światową skalę.

Zmiana władzy w danym kraju nie ma już służyć dobru całej ludzkości, jak gło
siły hasła rewolucji francuskiej17 czy rosyjskiej. Jak zatem określić te przemiany poli
tyczne? Wydaje się, że zasługują raczej na miano przewrotów w systemie władzy18.

Perspektywy

Perspektywa pojawienia się rewolucji w zdefiniowanym znaczeniu ujawnia się 
przy okazji najświeższych przewrotów politycznych. Wystarczy przywołać wyda
rzenia na Ukrainie, mające miejsce między listopadem 2004 a styczniem 2005 
roku, czy wypadki w Kirgistanie na przełomie lutego i marca 2005 roku. Oba 
przypadki określono mianem rewolucji, jedną pomarańczową, drugą zaś tulipano
wą (nazywa się ją  również migdałową). Już sam fakt użycia owych epitetów ma na 
celu złagodzenie wydźwięku samego pojęcia rewolucji19. Określniki te suponują 
także, iż nie mamy do czynienia z rewolucjami we właściwym sensie. Analogicz
nie do transformacji politycznych z przełomu lat 80. i 90. odbywały się one bez
krwawo i wprowadzały nową, co najwyżej w danym państwie, formę władzy. Nie 
miały zatem na celu wprowadzenia zmian na skalę światową. Ich przebieg bliższy 
był raczej wojnie domowej20, choć czasem rozstrzyganej globalnie („spontaniczna” 
pomarańczowa rewolucja kosztowała rzekomo 14 milionów dolarów).

Wydarzenia te pozwalają postawić tezę, iż w naszej sferze kulturowej nie 
będziemy już mieli do czynienia z rewolucjami sensu stricto.

Po okresie „nowych etapów” w historii władzy pozostanie jedynie cykl 
powrotów do znanych już form ustrojowych; jest niezwykle mało prawdopodobne 
stworzenie nowego systemu panowania21. Dlatego można mówić o przywróceniu pier
wotnego znaczenia pojęcia rewolucji w sensie „powrotu” czy „obrotu”22; w aspekcie 

l

16 W  tym  sensie to bardziej zm iana polityczna, o której pisali m yśliciele starożytn i. Cykl n ie zosta ł p rze
rw any, nastąpił jedyn ie  pow ró t do innego stadium .

17 M. R obespierre tw ierdził: „Połow a rew olucji św iatow ej ju ż  się dokonała , druga po łow a teraz w inna się 
spełnić” . C yt za: R. K o s e l l e c k ,  H istoryczne kryteria  now ożytnego po jęc ia  rew o luc ji, [w:] id e m ,  Sem antyka  
historyczna, przeł. W . K u n i c k i ,  Poznań 2001, s. 122.

18 N iniejsze rozw ażan ia  sem antyczne n ie m ają  na celu stw orzenia now ego po jęc ia  na określenie  przem ian 
dokonujących się na przełom ie lat 80. i 90. XX w ieku, bow iem  takie ju ż  funkcjonu ją  (transform acje  ustrojowe). 
U waga koncentruje się na rozstrzygnięciu problem u, czy p rzew roty  te m a ją  charakter rew olucyjny.

19 Sym ptom atyczne je s t, iż daw niej określano rew olucję m ianem  „chw alebnej”  czy „w ielk iej” .
20 W ojna dom owa charakteryzuje się tym, iż lojalność społeczeństwa podzielona jest między dwa ośrodki w ła

dzy.
21 Do takich w niosków  dochodzi ju ż  Spinoza w  Traktacie politycznym '. „W szak ludzie są  tak ukszta łto

w ani, że n ie m ogą żyć bez jak ie jś  więzi praw nej. A praw a pow szechne i in teresy  pub liczne  zaprow adzili i p row a
dzili ludzie najbystrzejsi, najsprytn iejsi i najprzebieglejsi. D latego trudno w  to uw ierzyć, abyśm y zdołali w ym yślić 
coś pożytecznego d la w spólnoty  społecznej, czego by  n ie nastręczyły  ju ż  sposobność lub p rzypadek  i co  by  m ieli 
przeoczyć ludzie, zajm ujący  się sprawam i społecznym i i dbającym i o sw oje w łasne bezp ieczeństw o” B. S p i n o 
z a , Traktat polityczny, [w:] id e m ,  Traktaty, przeł. I. H a l p e r n - M y ś l i c k i ,  K ęty 2000 , s. 336.

22 Zm ianę tej pierw otnej sem antyki, zw iązanej z obrotam i c ia ł n iebieskich  (M . K opernika D e revolutioni- 
bus orbium  coelestium ), w prow adził rok 1789. Szerzej o etym ologicznych i sem antycznych aspektach  po jęcia  re
wolucji [w:] H. A r e n d t ,  op. cit.; R. K o s e l l e c k ,  H istoryczne kryteria ...; id e m ,  K ritik  u n d K rise , M iinchen 1959; 
K. G r ie  w a n k ,  D er n euzeitliche R ew olutionsbegriff. E ntstehung und E ntw icklung, W eim ar 1955.



politycznym oznacza ono obieg ustrojów23. Jeśli chodzi o tego typu przewroty, jakie 
miały miejsce na Ukrainie czy Kirgistanie, to bardziej uprawnione jest mówienie o za
machach stanu. Jeśli będzie jeszcze do nich dochodzić, to będą one miały general
nie przebieg bezkrwawy, ponieważ pokój społeczny jako jedna z najwyższych 
wartości w polityce rzeczywiście utorował sobie miejsce w naszym kręgu cywili
zacyjnym. Myśliciele od wieków przestrzegali przed anarchią24 i współcześni poli
tycy zdają się doceniać te irenistyczne idee.

Rewolucje par exellence będą się z pewnością dokonywać w dziedzinie 
techniki. To sfera, w której spotkamy się z niejednym, zaskakującym novum. Choć 
pojawiają się głosy, iż ogromny przełom nadejdzie również w sferze społeczno- 
politycznej. Wynika to rzekomo ze statystyki występowania wielkich rewolucji w 
dziejach ludzkości. Taką rewolucję zapowiada słoweński filozof Slavoj Żiżek, 
który przepowiada „rewolucję slumsów” (odpowiednik rewolucji proletariackiej 
Marksa)25. Jednak nawet jeśli nadszedłby inny system, to nie znaczy, że wprowa
dzono by nową formę rządów. Nastąpiłby zapewne jedynie przewrót polityczny. 
Choć Żiżek proponuje także, by zmienić samą naturę rewolucji i przenieść ją  do 
wirtualnej przestrzeni. Może wówczas nastałby nowy etap w dziejach? Wybuch 
wielkiego kryzysu słoweński filozof przewiduje za 10-15 lat.

Sens niniejszych rozważań zmierzał do zwrócenia uwagi na istotę ścisłości 
terminologicznych przy określaniu owych przemian politycznych, o których była 
mowa i które zapewne będą się jeszcze na naszych oczach dokonywać. Bowiem 
„słowa oraz ich użycie są dla polityki ważniejsze niż wszelka inna broń”26.

23 W  ten sposób w raca się do  starożytnego znaczenia zm iany politycznej. R ów nie dosłow nie patrzył 
T. H obbes na p rzeb ieg  angielsk ie j rew olucji z  lat 1640-1660. Postrzegał j ą  bow iem  ja k o  ruch kolisty: od form 
rządów  abso lu tystycznych , p rzez  d ługi parlam ent, parlam ent kadłubow y, przez dyktaturę  C rom w ella, przez o li
garch ię  aż  p o  odno w io n ą  m onarch ię  K arola II.

24 Św. A ugustyn  i św. T om asz w iele uwagi pośw ięca ją  zachow aniu pokoju w  państw ie. Por. ś w .  A u g u 
s ty n ,  O  p a ń s tw ie  B ożym , p rzeł. W. K o r n a t o w s k i ,  W arszaw a 1977; św. T o m a s z  z A k w in u ,  De Regno, przel. 
J. S a l i j  O P, Poznań 1984.

25 Zob. S. Ż i ż e k ,  R ew olucja  u bram , „Polityka” 2005, n r 11 (2495).
26 R. K o s e l l e c k ,  H isto ryczne  k ry te ria . .., s. 129.



Piotr Feczko

OBRAZ ADMINISTRACJI PUBLICZNEJ 
W OCZACH STUDENTÓW

Wprowadzenie

Celem niniejszego artykułu jest przedstawienie postrzegania problemów admini
stracji publicznej (dotyczących także sfer wolności, własności i władzy) przez stu
dentów prawa i administracji Krakowskiej Szkoły Wyższej im. Andrzeja Frycza 
Modrzewskiego. Studenci Wydziału Prawa i Administracji, co najmniej środko
wych lat studiów, posiadają już szereg wiadomości teoretycznych, a także pewne 
doświadczenia praktyczne w sferze zagadnień administracji publicznej. Studenci 
wspomnianego kierunku z pewnością będą się stykać w swojej pracy zawodowej -  
w różnym zakresie -  z administracją publiczną, z racji zatrudnienia w sektorze 
publicznym (który będzie ulegał dalszym istotnym zmianom i jakościowemu wzro
stowi) lub jednostkach organizacyjnych z nim współpracującymi. Dlatego uznano 
za celowe zbadanie opinii studentów prawa i administracji na temat przyszłych 
miejsc zatrudnienia lub stanowiących ich istotne otoczenie (w rozumieniu otocze
nia organizacji).

Przebieg badania

W lutym i w marcu 2005 roku przeprowadzono ankietę wśród studentów Wydziału 
Prawa i Administracji Krakowskiej Szkoły Wyższej im. Andrzeja Frycza Mo
drzewskiego. Udział w badaniach był dobrowolny i anonimowy, o czym informo
wano studentów bezpośrednio przed badaniem. Ankietowani wypowiadali się pi
semnie przez około 6-9 minut, na temat: „Opisz najistotniejszy -  Twoim zdaniem
-  problem(y) prawny(e) polskiej administracji publicznej”. Badający informował 
studentów, że oczekuje opisania ich własnych opinii i doświadczeń (z uzasadnię-



niem), a nie przedstawiania postulatów natury teoretycznej. Badanie przeprowa
dzono wśród 287 studentów. Na ankietę odpowiedziało:
a) 99 studentów studiów zaocznych drugiego roku kierunku administracja publicz
na (studiów licencjackich),
b) 63 studentów studiów zaocznych trzeciego roku kierunku administracja publicz
na (studiów licencjackich),
c) 56 studentów studiów dziennych trzeciego roku kierunku administracja publicz
na (studiów licencjackich),
d) 39 studentów studiów dziennych trzeciego roku kierunku prawo (studiów magi
sterskich),
e) 30 studentów studiów zaocznych trzeciego roku kierunku prawo (studiów magi
sterskich).

Metoda badania

Na wstępie procesu badawczego postawiono dwie hipotezy:
a) hipotezę niestatystyczną: studenci, jako członkowie polskiego społeczeństwa, 
będą w znacznej części podzielali jego powszechne opinie na temat administracji, 
a zarazem, jako osoby posiadające pewną wiedzę o zagadnieniach administracji 
publicznej, będą przedstawiać swoje opinie w sposób świadczący o ich przynajm
niej teoretycznej orientacji w realiach administracji publicznej,
b) hipotezę statystyczną: ankietowani wskażą przede wszystkim problemy organi
zacyjno-prawne, przewlekłe załatwianie spraw, braki edukacyjne i korupcję wśród 
urzędników, czyli ilość uzyskanych odpowiedzi poruszających te problemy będzie 
przeważać w uzyskanym zbiorze odpowiedzi na zagadnienie z ankiety.
Powyższe hipotezy uległy w trakcie badania następującym weryfikacjom:
a) hipoteza niestatystyczna została zweryfikowana przez sprawdzenie jej pod 
względem uzyskanej w procesie badawczym wiedzy empirycznej,
b) hipoteza statystyczna uległa sprawdzeniu przez wyliczenie ilości odpowiednich 
elementów wśród elementów uzyskanego w następstwie badania zbioru1 (nie trze
ba było szczegółowo testować sprawdzanej, wysuniętej hipotezy zerowej wzglę
dem obszaru krytycznego na potrzeby niniejszego opracowania)2.

Konieczne w tym miejscu jest odniesienie się do zagadnienia postawionego 
w ankiecie, niekiedy nieodpowiednio rozumianego przez ankietowanych studentów. 
Występuje w nim sformułowanie „problem prawny”, które badani interpretowali 
w różny sposób. Kwestia przymiotnika „prawny” jest pochodna od definicji „pojęcia 
prawa”, która nie jest jednoznaczna. Rozumienie tego pojęcia przez autora jest zbliżo
ne do definicji twierdzącej, że „dla prawnika prawem jest wszystko, co spełnia warunki 
ważności ustanowione przez reguły uznania i inne reguły systemu”3. Niewątpliwie 
można stwierdzić, że do zbioru problemów prawnych można zakwalifikować te zwią

1 J. K m i ta ,  W ykłady z  log ik i i m etodologii nauk, W arszaw a 1973, s. 119-127.
2 M . S o b c z y k ,  Sta tystyka , Lublin 1998, s. 157-161.
3 J. R a z ,  A u to ry te t p ra w a ,  W arszaw a 2000, s. 213.



zane ze: stosowaniem prawa (włącznie z jego rozumieniem i interpretacją), jego prze
strzeganiem. Intencją ułożenia takiego pytania z powyższym sformułowaniem była 
możliwie komunikatywna dla pytanych ankieta, albowiem badający chciał, aby pytanie 
zostało w możliwie najlepszy sposób zrozumiane przez ankietowanych studentów 
(nawet także intuicyjnie). Jednakże okazało się, że studenci podali szereg problemów, 
które nie są bezpośrednio problemami prawnymi (np. lenistwo urzędników), aczkol
wiek mogą je powodować (przykładowo bezczynność administracji, która jest już 
bezspornie problemem prawnym). Wymóg wiernego przedstawiania uzyskanych wy
ników badania nakazuje przedstawienie także tych odpowiedzi, które nie dotyczą bez
pośrednio problemów prawnych. W przyszłości podejmując podobne badania należa
łoby wytłumaczyć odpowiadającym, co może być, a co nie jest problemem prawnym.

Obraz administracji publicznej wśród studentów prawa i administracji

Badani studenci opisywali od jednego do sześciu problemów nękających polską 
administrację publiczną. Łącznie udzielili 814 wskazań. Dlatego, obliczając średnią 
arytmetyczną (liczba wskazań/liczba studentów), otrzymano wynik 2,836, wskazujący, 
że „statystyczny” ankietowany podał prawie trzy problemy. Natomiast w rozbiciu na 
kierunki (bez podziału na tryb studiów) uzyskano następujące średnie:
a) „statystyczny” student prawa wymienił 3,478 problemy (231/69),
b) „statystyczny” student administracji wymienił 2,674 problemy (583/218), czyli 
około 20% mniej w stosunku do studentów prawa.
Po zapoznaniu się z ankietami utworzono klasyfikację elementów ze zbioru wska
zań studentów, wedle której podzielono ten zbiór na 24 wymienione poniżej pod
zbiory problemów (przy czym nie wszystkie podzbiory można uznać za problemy 
prawne):
1) brak odpowiedzialności (urzędników za wadliwe lub szkodliwe akty prawne lub 
ich brak),
2) biurokracja (patologię biurokratyzmu, nie zaś idealny system Maxa Webera),
3) niepewność stanu prawnego (zmieniające się i nie zawsze trwałe akty prawne),
4) przewlekłość (nieterminowe załatwianie spraw),
5) złe prawo (m.in. niezrozumiałe, zdekoncentrowane i poddane inflacji),
6) różne interpretacje prawa (różne organy niejednakowo interpretują te same 
przepisy prawa),
7) braki w edukacji urzędników (m.in. natury prawnej lub nawet ogólnej),
8) dezinformacja (urzędnicy dezinformują strony m.in. z powodu własnej niekom
petencji lub dla uniknięcia załatwiania sprawy),
9) arogancja władzy (władza, czyli urzędnicy, okazują m.in. lekceważenie stronom 
i ich sprawom),
10) bałagan,
11) duże opłaty (za duże w zamian za to, co się otrzymuje),
12) niezrozumiałe pisma (strony otrzymują od organów pisma, których nie mogą 
zrozumieć),



13) niekulturalność urzędników,
14) nadmierny rozrost aparatu (przerosty zatrudnienia lub nadmierna liczba instytucji),
15) lenistwo urzędników,
16) rozrzutność środków (publicznych w wykonaniu administracji),
17) nadmiar kontroli (paraliżujących działalność kontrolowanych podmiotów, ale 
i organów),
18) upolitycznienie,
19) nepotyzm i kumoterstwo,
20) korupcja,
21) przeciążenie urzędników (zadaniami do wykonania przez zwierzchników lub 
przepisy),
22) braki finansowe (brak środków dla organów, niskie płace urzędników),
23) niska świadomość prawna (obywateli),
24) skomplikowane procedury (załatwiania spraw przez strony).
Wymienione problemy przyporządkowano oddzielnie wypowiedziom studentów ad
ministracji (tab. 1), prawa (tab. 2) i studentom obu kierunków łącznie (tab. 3). Wynika 
z nich, że studenci administracji najczęściej wymieniali następujące problemy admini
stracji publicznej: przewlekłość (72 wypowiedzi), bałagan i braki w edukacji urzędni
ków (po 53), biurokrację (44), złe prawo (43), niską świadomość prawną (36), nad
mierny rozrost aparatu (32) i skomplikowane procedury (29).

Z kolei studenci prawa, stanowiący około 25% respondentów, również na 
pierwszym miejscu wymienili przewlekłość (aż 38 wypowiedzi), i kolejno: braki 
w edukacji urzędników (20), złe prawo (16), biurokrację (14), skomplikowane 
procedury i lenistwo urzędników (po 13), bałagan, brak kultury urzędników i brak 
odpowiedzialności (po 12 wypowiedzi).

Studenci obu kierunków najczęściej wymieniali przewlekłość (110 wypowie
dzi), braki w edukacji urzędników (73), bałagan (65), biurokrację (61), złe prawo (59), 
korupcję (50), niską świadomość prawa (45) i skomplikowane procedury (42).

Tab. 1. Problemy (nie tylko prawne -  wedle odpowiedzi studentów) występujące 
w polskiej administracji publicznej wskazane przez studentów administracji Krakow
skiej Szkoły Wyższej im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

W skazane przez studentów  
p rob lem y adm inistracji

A nkietow ani studenci w g trybu i lat studiów
Zaoczni -  rok  II Zaoczni -  rok III Dzienni -  rok III

B rak  odpow iedzialności 10 2 0
B iurokracja 28 7 12
N iepew ność stanu praw nego 7 3 5
Przew lekłość 20 39 13
Zle praw o 24 9 10
Różne in terp retacje  praw a 8 6 7
Braki w edukacji u rzędników 25 18 10
D ezinform acja 4 8 10
A rogancja  w ładzy 3 9 5
Bałagan 25 18 10
Duże opłaty 1 1 0



N iezrozum iałe p ism a 5 5 7
Braki w kulturze urzędników 0 2 3
N adm ierny rozrost aparatu 24 3 5
Lenistw o urzędników 7 9 7
R ozrzutność środków 9 2 0
N adm iar kontroli 2 0 0
U politycznienie 2 0 1
N epotyzm  i kum oterstw o 6 1 4
K orupcja 25 3 12
Przeciążenie urzędników 6 3 2
Braki finansow e 7 2 4
N iska św iadom ość praw na 6 17 12
Skom plikow ane procedury 6 U 12
Liczba badanych 99 63 56

Źródło: opracowanie własne.

Tab. 2. Problemy (nie tylko prawne -  wedle odpowiedzi studentów) występujące 
w polskiej administracji publicznej wskazane przez studentów prawa Krakowskiej 
Szkoły Wyższej im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

W skazane przez studentów  problem y adm inistracji A nkietow ani studenci praw a w g trybu  
i lat studiów

D zienni -  rok  III Z aoczni -  rok 111
Brak odpow iedzialności 10 2
B iurokracja 8 6
N iepew ność stanu praw nego 2 1
Przew lekłość 19 19
Złe praw o 7 9
Różne interpretacje praw a 5 3 ■
Braki w  edukacji urzędników 12 8
D ezinform acja 7 4
A rogancja w ładzy 5 6
Bałagan 7 5
Duże opłaty 3 0
N iezrozum iałe p ism a 1 1
Braki w  kulturze urzędników 3 9
N adm ierny rozrost aparatu 3 0
Lenistw o urzędników 6 7
Rozrzutność środków 2 0
N adm iar kontroli 1 1
U politycznienie 2 2
N epotyzm  i kum oterstw o 2 0
K orupcja 8 2
Przeciążenie urzędników 3 3
Braki finansow e 2 2
N iska św iadom ość praw na 2 8
Skom plikow ane p rocedury 4 9
Liczba badanych osób 39 30

Źródło: opracowanie własne.



Tab. 3. Problemy (nie tylko prawne -  wedle odpowiedzi studentów) występujące 
w polskiej administracji publicznej wskazane przez studentów prawa i administracji 
Krakowskiej Szkoły Wyższej im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

W sk a z a n e  p rz e z  s tu d e n tó w  p ro b le m y  a d m in is tra c ji Ł ą c z n a  liczba  w skazań

B rak odpow iedzialności 24
B iurokracja 61
N iepew ność stanu  praw nego 18
Przew lekłość 110
Złe praw o 59
Różne in terpretacje  praw a 23
Braki w  edukacji u rzędników 73
D ezinform acja 33
A rogancja  w ładzy 28
Bałagan 65
D uże opłaty 5
N iezrozum iałe  p ism a 19
Braki w  kulturze  u rzędników 17
N adm ierny rozrost aparatu 35
Lenistw o urzędników 36
R ozrzutność środków 13
N adm iar kontroli 4
U politycznienie 7
N epotyzm  i kum oterstw o 13
K orupcja 50
Przeciążenie u rzędników 17
Braki finansow e 17
N iska  św iadom ość p raw na 45
Skom plikow ane p rocedury 42
Liczba badanych  osób 287

Źródło: opracowanie własne.

W tab. 4. skonfrontowano kolejność i częstotliwość wypowiedzi wynikających z tab. 
1-3. W analizie tej zwraca uwagę zgodne umieszczenie na I miejscu przewlekłości i -  
w następnej kolejności: braków w edukacji urzędników, bałaganu , biurokracji, złego 
prawa, korupcji i niskiej świadomości prawnej.

Tab. 4. Kolejność problemów prawnych według częstotliwości wypowiedzi bada
nych studentów administracji, prawa i obu grup łącznie.

K o le jn o ść  p ro b le 
m ów  w  b a d an y c h  

g ru p a c h

S tu d e n c i a d m in is tra c j i S tu d en c i p ra w a S tu d en c i 
p ra w a  i a d m in is tra c ji 

łączn ie
1 Przew lekłość Przew lekłość Przew lekłość
II B ałagan Braki w  edukacji urzędni

ków
Braki w  edukacji urzędni
ków

III Braki w  edukacji u rzędni
ków

Złe praw o Bałagan

IV B iurokracja B iurokracja B iurokracja
V Złe praw o Skom plikow ane procedury  

Lenistw o urzędników
Zle praw o

VI N iska  św iadom ość praw a K orupcja



VII N adm ierny rozrost aparatu Bałagan
Braki kultury  urzędników  
Brak odpow iedzialności

N iska św iadom ość praw a
VIII Skom plikow ane procedury S kom plikow ane p rocedury
IX Lenistw o urzędników L enistw o urzędników

Źródło: opracowanie własne.

Statystyczny obraz wyróżnionych, najczęściej występujących problemów admini
stracji publicznej przedstawiono graficznie na wykresach. Wykres 1 opisuje miej
sce siedmiu głównych problemów administracji w strukturze wszystkich wypowie
dzi respondentów. Wykres 2 określa strukturę procentową tych siedmiu głównych 
problemów, przyjętych jako dominujące w wypowiedziach studentów (w zaokrą
gleniu do 1%).

Wykres 1. Główne problemy administracji w strukturze wszystkich wskazań stu
dentów (problemy nie tylko prawne -  wedle uzyskanych odpowiedzi studentów).

przewlekłość braki w edukacji bdagan
urzędników

______ Ol 69
I I  ruska świadomość prawna; 45.□.n n n.□

korupcja niska świadomość poostaie

Źródło: opracowanie własne.



Wykres 2. Struktura (w zaokrągleniu do 1%) głównych problemów administracji 
według studentów w strukturze ich zbioru (problemy nie tylko prawne -  wedle 
odpowiedzi studentów).

Braki w edukacji urzędników

Niska świadomość prawna

Przewlekłość Biaki w edukacji 
urzędników

Biurokracja Złe prawo Korupcja Niska świadomość
pravna

Źródło: opracowanie własne.

Badanie na temat „Urzędnik państwowy w oczach obywatela”, dotyczące m.in. analo
gicznych problemów, jak w niniejszym badaniu, było przeprowadzane na zlecenie 
Urzędu Służby Cywilnej w 1999 roku i opublikowane na jego stronie internetowej. 
W badaniu tym respondenci przy wychodzeniu z urzędów państwowych odpowiadali 
na następujące pytanie: „Z jakim typem urzędnika tego urzędu miał(a) Pan(i) zazwy
czaj do czynienia?” („Tak” obejmuje odpowiedzi „zdecydowanie tak” i „raczej tak”, 
„Nie” obejmuje odpowiedzi „zdecydowanie nie” i „raczej nie”)4

4 W itryna in ternetow a U rzędu Służby Cyw ilnej -  spraw ozdanie z badania opinii.



Wykres 3. Wizerunek publiczny urzędników państwowych wedle badań zleconych 
przez Urząd Służby Cywilnej

□ Tak

Kompetentni 

Uczciwi 

Uprzejmi 

Jasne odpowiedzi 

Rzetelni 

Pracowici 

Wyczerpujące informacje 

Szybko załatwiający sprawę

Zachłanni 

Chcieli zarobić 

Skorumpowani

□ Nie
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Źródło: witryna internetowa Urzędu Służby Cywilnej - sprawozdanie z badania opinii publicznej.

Wnioski

Obraz administracji publicznej w oczach studentów prawa i administracji wykazuje 
występowanie istotnych problemów prawnych i pozaprawnych. Różni się on istot
nie od wskazanego dla porównania obrazu urzędnika państwowego w oczach oby
watela.

Najistotniejszymi problemami ściśle prawnymi administracji okazały się: 
przewlekłość w załatwianiu spraw (tj. bezczynność lub nieterminowe ich załatwia
nie), złe prawo (będące wynikiem niedoskonałej działalności legislacyjnej) i ko
rupcja. Natomiast problemami, które nie są bezpośrednio problemami prawnymi,



aczkolwiek mogą je pośrednio powodować są braki w edukacji urzędników, bała
gan, biurokracja, niska świadomość prawna obywateli.

Autor przywołuje poniżej kilka cytatów z anonimowych ankiet studentów 
(oddających ich subiektywne opinie -  pisownia oryginalna):
a) „A już zasadniczą przesadą jest korupcja zaczynająca się na najniższych szcze
blach, z czym spotykam się na co dzień, bo pracuję w gminie i już tam tego wy
trzymać nie mogę, ale jest bezrobocie”;
b) „Moim zdaniem najważniejszy problem to, że urzędy powinny szybko sprawy 
załatwiać.”
c) „Uważam, że istotny problem, to źle wykształceni urzędnicy, którzy udzielają 
złych rad.”
d) „Ogólnie jest bardzo dużo dokumentów i dlatego robi się często bałagan i nie 
możemy niczego znaleźć i wychodzimy na niekompetentnych”
e) „Pracownicy administracji nadal wykonują czynności z wielką łaską”
f) „Sprawy zalegają niezałatwione, a liczba urzędników rośnie, rośnie, a one dalej 
leżą, leżą”

Analizując powyższe dane można stwierdzić, że obie wysunięte hipotezy 
można uznać za trafne. Hipotezę niestatystyczną (studenci jako członkowie pol
skiego społeczeństwa będą w znacznej części podzielali jego powszechne prze
świadczenia na temat administracji, a zarazem jako osoby posiadające pewną wie
dzę o zagadnieniach administracji publicznej będą przedstawiać swoje opinie 
w sposób świadczący o ich przynajmniej teoretycznej orientacji względem realiów 
administracji publicznej [a także o przeprowadzonym z powodzeniem dotychcza
sowym procesie dydaktycznym]) należy uznać za zweryfikowaną pozytywnie. 
Sprawdzenie zgodności tej hipotezy z materiałem empirycznym wypada pomyśl
nie, szczególnie przy dużym rozrzucie opinii o charakterze fachowym i praktycz
nym, i jest wzmocnione kontekstem łączenia przez znaczną część studentów wie
dzy teoretycznej z doświadczeniami praktycznymi lub zawodowymi.

Hipotezę statystyczną („ankietowani wskażą przede wszystkim problemy 
organizacyjno-prawne, przewlekłe załatwianie spraw, braki edukacyjne i korupcję 
wśród urzędników, czyli ilość otrzymanych odpowiedzi będzie przeważać w uzy
skanym zbiorze odpowiedzi na zagadnienie z ankiety) także należy raczej uznać za 
zweryfikowaną pozytywnie. Łączna suma tych wskazań studentów wynosi 519 (na 
814), choć tutaj należy zauważyć, że nie jest to wynik jednoznaczny (287 studen
tów udzieliło od Ido 6 wskazań, zatem test hipotezy zerowej względem obszaru 
krytycznego z tego powodu także nie byłby tutaj na podstawie tych danych bez
względnie jednoznaczny, choć oczywiście jego wynik nakazywałby uznać hipotezę 
zerową za zweryfikowaną pozytywnie).

Polska administracja publiczna -  przed którą pojawia się wiele wyzwań, 
m.in. wobec integrującej się Europy i globalizującego się świata -  wymaga dal
szych zmian i rozwoju jakościowego, co stawia przed szkolnictwem wyższym 
odpowiedzialne zadanie kształcenia (lub dokształcania w procesie ustawicznego 
kształcenia) kapitału ludzkiego administracji publicznej oraz prowadzenia badań 
naukowych na temat administracji publicznej. Choć szkolnictwo wyższe raczej nie



rozwiąże bezpośrednio wykazanych tu problemów prawnych administracji, to jego 
oddziaływanie na kreację i ulepszanie kwalifikacji (także o charakterze prawni
czym) zasobu ludzkiego administracji publicznej może ograniczać nadmierne wy
stępowanie wspomnianych problemów prawnych.



Anna Pulit

WŁASNOŚĆ W KONSTYTUCJI GRECJI Z 1975 R.

Własność i jej ochrona w konstytucji greckiej

Konstytucja Grecji, uchwalona 9 lipca 1975 r., a dwukrotnie znowelizowana 6 marca 
1986 r. i 6 kwietnia 2001 r.1, należy do kręgu stosunkowo nowych uregulowań kon
stytucyjnych w Europie południowej. Ustanowiona została po doświadczeniach kilku
letnich rządów wojskowych i sprawowanej przez nich dyktatury2. Niewątpliwym ce
lem Konstytucji był powrót do formuły rządów demokratycznych oraz ustabilizowanie 
zasad parlamentaryzmu i ochrony praw jednostki3.

W części drugiej konstytucji z 1975 roku, zatytułowanej „Prawa indywidu
alne i społeczne”, unormowane zostały podstawy ustroju społeczno-ekonomiczne
go Republiki Greckiej. Kluczowymi dla wspomnianego zakresu regulacji konsty
tucyjnej są art. 17 i 18, normujące kwestie własności i jej ochrony4.

Art. 17, ust. 1 sformułowany został w sposób następujący „Własność znaj
duje się pod ochroną państwa. Korzystanie z prawa własności nie może być 
sprzeczne z interesem powszechnym”. Sformułowanie to zasługuje na kilka zdań 
komentarza. Przede wszystkim należy zauważyć, że pojecie własności występuje 
w przytoczonym unormowaniu jako „własność w znaczeniu konstytucyjnym”, 
a zatem jako synonim ogółu praw do dysponowania składnikami majątkowymi. 
Jest to pojecie o dużym stopniu uogólnienia i możliwych, rozbieżnych interpreta

1 Por. K onstytucja  G recji, tłum . z j. francuskiego G. i W. U l i c c y  (w yd. 2 zm ienione i uaktualnione), 
W arszaw a 2005, por. uwagi J. K am ińskiego we W stępie, s. 17.

2 J. P. T r o m b e t a s ,  Consensus and Clawage. Party Aligm ent in Greece 1945-1965, N ew  Y ork 1974, s. 295.
3 S. G. X y d is ,  Coups a nd  C ountercoups in G reece 1967-1973, „Political Science Q uarterly”  1974, vol. 

89, no. 3, s. 509. Piszę o tym  w  pracy  System  konstytucyjny Grecji, K raków  2004, s. 16-17.
4 C. D. T s a t s o s ,  M aking  the Constitution o f  G rece, [w:] Constitution M akers on C onstitu tion  M aking the  

Experience o f  E ight N ations, red. R. A. G o ld w in ,  A. K a u f m a n ,  W ashington D.C. 1998, s. 75; por. też J. K a 
m iń s k i ,  System  konsty tucyjny Grecji, W arszaw a 2004, s. 19-20.



cjach5. Nadto należy zaakcentować generalne ujęcie konstytucyjnej klauzuli, naka
zującej państwu chronić własność. Klauzula ta obejmuje wszystkie typy i odmiany 
(formy) własności uznawane w greckim systemie prawnym. Adresowana jest do 
państwa, co oznacza, że powinność ochrony własności spoczywa na wszystkich 
organach państwa, tj. zarówno organach władzy ustawodawczej (w trakcie stano
wienia prawa), na organach władzy wykonawczej, jak również na władzy sądowni
czej i współdziałających z nią organach ochrony porządku prawnego.

Z drugiej strony, sformułowanie wykluczające możliwość korzystania 
z własności w sposób sprzeczny z interesem powszechnym świadczy o przekona
niu ustrój oda wcy greckiego, że własność nie jest prawem o charakterze absolut
nym, z którego podmiot tego prawa korzystać może bez jakichkolwiek ograniczeń. 
Co więcej, ustrój oda wca wskazuje na punkt odniesienia determinujący ogranicze
nia. Dobrem, które uzasadniać może zarówno wprowadzanie, jak i stosowanie 
ograniczeń przy korzystaniu z prawa własności, jest wskazany przez ustrojodawcę 
„interes powszechny”. W opinii B. Banaszaka „interes powszechny” czy „cel pu
bliczny” interpretować należy jako „dobro ogółu”, pojmowane bądź z perspektywy 
całego społeczeństwa, bądź też z perspektywy wspólnoty regionalnej lub lokalnej6.

Rzecz oczywista, że pojęcie „interesu powszechnego” nie jest jednoznacz
ne. Z reguły podlega ono wielu i to zróżnicowanym interpretacjom. Wymaga za
tem wykładni zarówno przez ustawodawcę, gdy stanowi on prawo dotyczące wła
sności oraz jej ograniczeń, jak i przez organy stosujące prawo, gdy przyjdzie im in 
concreto interpretować i określać granice „interesu powszechnego” w konkretnych 
przypadkach stosowania prawa.

Wspomniana tu wieloznaczność powoduje, że ustrojodawca konstytucyjny 
zdecydował się na rozbudowę postanowień odnoszących się do odjęcia czy pozba
wienia własności bądź czasowego ograniczenia w wykonywaniu uprawnień nale
żących do jej istoty. Nadto ustrojodawca sformułował w art. 18 szereg unormowań
o charakterze „przedmiotowym”, dotyczących własności kopalin, skarbów arche
ologicznych, wód, terenów rolnych, terenów niezbędnych dla potrzeb gospodarki 
komunalnej oraz własności klasztorów i patriarchatów. Unormowania te dotyczą 
składników materialnych własności, znajdujących się w bezpośrednim zasięgu od
działywania „interesu powszechnego” (o zasięgu ogólnokrajowym bądź lokalnym).

W pierwszej grupie unormowań zwraca uwagę wynikający z art. 17, ust. 2 za
kaz pozbawiania własności (wywłaszczenia) na inne cele niż „ze względu na interes 
publiczny” należycie uzasadniony. Wywłaszczenie uzasadnione takim interesem może 
nastąpić jedynie w drodze orzeczenia sądowego i zawsze za uprzednim pełnym od
szkodowaniem. Odszkodowanie to winno odpowiadać wartości (rynkowej) wywłasz
czanej własności w dacie ferowania orzeczenia sądowego (rozprawy sądowej). Jeśli 
jednak wartość prawa podlegającego wywłaszczeniu ulegnie zmianie po ogłoszeniu 
aktu wywłaszczenia, zmiana tej wartości nie powinna być uwzględniana.

5 N a gruncie  po lsk im  p isała  o tym  S. J a r o s z - Ż u k o w s k a ,  K onsty tucyjna  zasada ochrony własności, 
K raków  2003, s. 15 i nast.

6 B. B a n a s z a k ,  P raw o konsty tucyjne, W arszaw a 1999, s. 196.



Wywłaszczenie i odszkodowanie

0  wywłaszczeniu i odszkodowaniu orzekają zawsze sądy cywilne. Sąd może okre
ślić najpierw wstępną wartość prawa własności, którego dotyczy wywłaszczenie. 
Jeśli orzeknie wówczas o wysokości odszkodowania, to może zobowiązać upraw
nionego do uzyskania takiego odszkodowania, by złożył on kaucje przed podję
ciem odszkodowania. Wówczas spodziewać się należy kolejnego ostatecznego 
orzeczenia sądu, które ustali ostateczną wartość wywłaszczonego prawa własności
1 ostateczną wysokość odszkodowania. Postanowienie sądu powinno wskazywać 
źródła pokrycia odszkodowania. Maksymalny czas na wypłatę ostatecznego od
szkodowania został przy tym konstytucyjnie ustalony; wynosi on półtora roku od 
ogłoszenia decyzji o odszkodowaniu tymczasowym (wstępnym) lub w razie żąda
nia ostatecznego określenia odszkodowania od stosownego orzeczenia sądu. Jeśli 
w ciągu tego okresu podmiot zobowiązany do wypłaty odszkodowania nie wywią
że się z tego obowiązku, art. 17, ust 4 konstytucji greckiej postanawia, że wy
właszczenie staje się nieważne z mocy prawa. Do momentu wypłaty odszkodowa
nia ostatecznego właściciel zachowuje dotychczasowe prawo własności. Sąd 
winien określić, orzekając o wywłaszczeniu, czy zajęcie obiektu wywłaszczanego 
jest możliwe od momentu wypłaty odszkodowania tymczasowego (wstępnego), 
czy dopiero od chwili otrzymania przez właściciela odszkodowania ostatecznego.

Ustrojodawca konstytucyjny ponadto zastrzegł, że odszkodowanie za wy
właszczoną własność nie może być poddane opłatom, podatkom bądź potrąceniom. 
Art. 17, ust. 6 i 7 rozstrzygają na poziomie konstytucyjnym istotne praktycznie, 
jakkolwiek relatywnie szczegółowe kwestie wywłaszczania lub zajmowania nieru
chomości dla wykonywania robót społecznie użytecznych lub mające „podstawo
we” znaczenie dla gospodarki kraju.

W takich przypadkach konstytucja dopuszcza ustawowe uregulowanie za
sad wywłaszczania zarówno nieruchomości bezpośrednio niezbędnych dla wyko
nywania wskazanych tu robót, jak również ewentualnego zajęcia terenów przyle
głych lub związanych z wykonywanymi robotami. W przypadku gdy roboty te 
podejmowane są w interesie państwa, osób prawnych prawa publicznego, wspólnot 
lokalnych, organizacji użyteczności publicznej bądź przedsiębiorstw publicznych, 
a ponadto wymagają drążenia tuneli bądź prowadzenia prac podziemnych na od
powiedniej głębokości, ustawa dopuścić może odstąpienie od zasady wypłacania 
odszkodowania. Odstąpienie to nie jest jednak możliwe, gdy prowadzone prace 
naruszają normalne korzystanie z budynków, jakie usytuowane są na obszarze 
prowadzonych inwestycji. Na marginesie należy zauważyć, że przy praktycznej 
randze rozstrzyganych zagadnień daleko posunięta została szczegółowość (wręcz 
kazuistyka) analizowanych unormowań7.

7 Europejski T rybunał Praw  C złow ieka (orzeczenie T som tsos v. G recja z 1996 r.) zakw estionow ał nad 
m ierną sztyw ność ustalania w ysokości odszkodow ań. Cyt. za: h ttp ://cm iskp .echr.coe.in t/tk p l97/v icw .asp?item = 
2& poital=hbkm & action=htm l 1 & higlight-tsom lsos& sessional=3090485& skin=hudoc-en  (29 .04.2005). Por. też: 
Protokół D odatkow y do K onw encji o O chronie Praw  C złow ieka i Podstaw ow ych W olności (Dz. U. 1995 r. n r 36, 
poz. 175).

http://cmiskp.echr.coe.int/tkpl


W grupie unormowań odnoszących się do „bogactw podziemnych”: kopa
lin8, urządzeń wydobywczych, a nadto -  grot, skarbów archeologicznych i wyko
palisk, dopuszczalne jest odrębne, ustawowe uregulowanie kwestii ich własności. 
Podobna zasada odnosi się również do własności dużych jezior, lagun oraz terenów 
poddanych osuszaniu.

Kilka odrębnych unormowań konstytucyjnych dotyczy terenów rolnych 
oraz gruntów opuszczonych. W odniesieniu do gruntów rolnych konstytucja prze
widuje możliwość ich komasacji9 (scalania) na zasadach określonych ustawowo. 
Ustawa może również mieścić unormowania zapobiegające rozdrabnianiu własno
ści rolnej. Unormowanie to dowodzi, że konstytucyjna zasada ograniczenia bez
względnej swobody korzystania z własności ze względu na interes powszechny 
znajduje konkretyzację w zakresie korzystania z własności gruntów rolnych. W od
niesieniu do gruntów opuszczonych, zgodnie z art. 18, ust. 6 ustrojodawca przewi
duje możliwość wprowadzenia unormowań ustawowych, które stanowiłby podsta
wę prawną dla wykorzystania opuszczonych gruntów albo przez przydział rolni
kom nieposiadającym ziemi, albo przez wykorzystanie ich dla potrzeb gospodarki 
narodowej. Gdyby w okresie późniejszym odnaleźli się właściciele gruntów opusz
czonych, mogą oni -  na zasadach ustawowych -  uzyskać częściowe lub pełne od
szkodowanie.

Charakterystyczną klauzulę, wychodzącą naprzeciw potrzebom rozbudowy 
miast oraz rozwoju gospodarki komunalnej, zawiera art. 18, ust. 7. Dopuszcza on 
możliwość ustawowego regulowania zasad zagospodarowania przestrzennego oraz 
ustanawiania współwłasności terenów w przypadkach, gdy budownictwo i zago
spodarowanie terenów podmiejskich nie odpowiada aktualnie lub w przyszłości 
wymogom gospodarki przestrzennej i rozwoju miast.

Ustrojodawca konstytucyjny przewidział w art. 18, ust. 5 przypadki ogra
niczenia właścicieli w użytkowaniu lub używaniu ich własności ze względu na 
szczególne okoliczności (np. stan klęski żywiołowej). Jeżeli w takich okoliczno
ściach nastąpi ograniczenie praw właściciela, ustawa może dopuścić powinność 
domagania się przez właścicieli odpowiednich zapłat, których wysokość winna być 
określana indywidualnie, stosownie do zaistniałych warunków. Ustanie szczegól
nych okoliczności sprawia, że właściciele powinni uzyskać pełną dyspozycję 
swoimi prawami, zaś roboty czy czynności ograniczające ich prawa podlegają au
tomatycznemu wstrzymaniu.

8 K opalinam i tym i są  przede w szystk im  boksyty, rudy  cynku i baru. N adto w  północnej Grecji są  kopal
nie pozysku jące inne m etale kolorow e, w  tym  rów nież srebro  i złoto. Por. T. C z e k a l s k i ,  G recja, W arszawa 
2003, s. 60.

9 R olnictw o greckie charak teryzu je  się dużym  rozdrobnieniem  gospodarstw . D om inu ją  w nim  gospodar
stw a o pow ierzchn i 0,1 do 5 ha. N a początku lat sześćdziesiątych XX  w ieku stanow iły one niem al 80%  ogółu 
gospodarstw  rolnych i zajm ow ały  łącznie ponad połow ę użytków  rolnych. Por. A. B r z e z i ń s k i ,  G recja, W arsza
wa 2000, s. 141.



Własność Kościoła Prawosławnego

Szczególna pozycja kościoła prawosławnego10 w Grecji sprawia, że pewne nieru
chomości kościelne traktowane są w sposób wyjątkowy. Elementy tej ochrony 
znalazły wyraz w postanowieniu art. 18, ust. 8, zgodnie z którym:

Własność ziemska klasztorów patriarszych Świętej Anastazji Pharmacolytria na Półwyspie Chalcy- 

dyckim, Świętego Wlatadesa w Salonikach i Świętego Jana Ewangelisty Teologa w Patmos, z wyjąt

kiem terenów im podległych, nie może być wywłaszczona. Nie podlegają także wywłaszczeniu dobra 

patriarchatów: Aleksandrii, Antiochii i Jerozolimy oraz Świętego Klasztoru na Synaju.

Ochrona tych obiektów znalazła wyraz w orzecznictwie Europejskiego 
Trybunału Praw Człowieka, jakkolwiek trybunał podkreślił możliwość wyjątkowe
go odstąpienia od niej w uzasadnionych okolicznościach, zwłaszcza w odniesieniu 
do innych obiektów kościelnych11.

Uwagi końcowe

Unormowania własnościowe w konstytucji greckiej z 1975 r. (w brzmieniu nada
nym nowelizacją z 2001 r.) stanowią typowy przykład próby wyważenia pomiędzy 
postulatem pełnej ochrony własności i innych praw majątkowych (w rozumieniu 
konstytucyjnym) a potrzebą ochrony interesu powszechnego (publicznego). Dowo
dzą, że promowanie możliwie całościowej ochrony własności (w znaczeniu kon
stytucyjnym) ustępuje odcinkowo uwzględnieniu jej koniecznych ograniczeń -  aż 
po odjęciu w ramach procedur wywłaszczeniowych. Warunkiem sięgnięcia po 
wspomniane tu procedury jest:
1) należycie uzasadniony interes publiczny,
2) zachowanie ustawowo (a więc z udziałem parlamentu) ustalonych procedur 

wywłaszczeniowych,
3) przyznanie pełnego odszkodowania w naturze lub pieniądzu.

Swoistością greckiej konstytucji jest nader dokładne określenie parame
trów należnego odszkodowania: co do wysokości, czasu uiszczenia, sądowej drogi 
(jako wyłącznej) jego określenia, gwarancji korzystania z wywłaszczonej własno
ści przed uiszczeniem (wypłatą) odszkodowania, zwolnienia kwot odszkodowania 
od obciążeń podatkowych (daninowych).

Inną specyficzną cechą unormowania greckiego jest konstytucyjne uregu
lowanie dopuszczalnych ograniczeń własności w przypadkach wykonywania robót

10 T. C z e k a l s k i ,  op. cit., s. 29-30. W yznaw cy p raw osław ia s tanow ią  w  G recji 96-97%  ogółu m ieszkań
ców. K onstytucja z 1975 r. traktu je kośció ł praw osław ny ja k o  skupiający  w yznaw ców  relig ii dom inującej. Grecki 
kościół praw osław ny pozosta je  kościo łem  autokefalicznym  (tj. odrębnym  o rgan izacy jn ie  i n iezależnym  od innych 
kościołów  praw osław nych); zarządza n im  Św ięty Synod, w  skład którego w chodzą  aktualni b iskupi greckiego 
kościoła praw osław nego (art. 3 ust. 1 konstytucji).

"  Por. orzeczenie Holy M onasteries v. G recja (1994). Cyt. za: h ttp ://cm iskp .ech r.coe.in t/tkp l97 /v iew . 
asp? item = l& porta l= hbkm & action= htm l& high ligh t= holy% 20% 7c% 20m onasteries& sessional= 3090485& skin= hu  
doc-en (29.04.2005).

http://cmiskp.echr.coe.int/tkpl97/view


„społecznie użytecznych” (a więc motywowanych interesem publicznym), podej
mowanych w interesie państwa, osób prawnych prawa publicznego, wspólnot lo
kalnych, organizacji użyteczności publicznej i przedsiębiorstw publicznych (art. 17, 
ust. 6 i 7 konstytucji). Dotyczy to także inwestycji mających „podstawowe znacze
nie dla gospodarki kraju”. W tych przypadkach ustawa (akt parlamentu) może do
puścić złagodzenie ogólnych rygorów ograniczenia własności, a w pewnym zakre
sie (budowa tuneli podziemnych) nawet odstąpić od orzekania o odszkodowaniu. 
Regulacje te o stopniu trwałości (i nadrzędności) charakterystycznym dla unormo
wań konstytucyjnych dowodzą pragmatyzmu ustrojodawcy konstytucyjnego i sta
nowią istotną koncesję w kierunku szerszego uwzględnienia przy ochronie własno
ści kryterium interesu publicznego (w wymiarze ogólnokrajowym, regionalnym, 
lokalnym, a nawet środowiskowym)12. Dowodzą też intencji wyważenia racji po
między ochroną własności (praw majątkowych) a interesem publicznym. W żad
nym jednak zakresie dopuszczone ograniczenia nie mogą -  sądzić należy -  pozba
wić własności (w trybie innym niż wywłaszczenie) w zakresie jej istotnych 
(esencjonalnych) składników i uprawnień, w tym uniemożliwienia korzystania lub 
dysponowania tymi składnikami i uprawnieniami wywodzonymi z prawa własno
ści (i innych praw majątkowych)13.

12 Por. 1. N a k i e l s k a ,  P raw o do w łasności w  św ietle  E uropejskie j K onw encji P raw  C złow ieka i O bywa
tela, W rocław  1998, s. 16.

13 Por. w yrok Europejskiego Trybunału Praw  Człowieka w  sprawie Papamichalopoulos i inni v. Grecja (1996). 
Cyt. za: h ttp ://cm iskp .eclir.coe.in t/tkp  197/portał.asp?sessionał= 3090485& skin= hudoc-en  (29.04.2005).

http://cmiskp.echr.coe.int/tkpl97/portal.asp?sessional=3090485&skin=hudoc-en


RECENZJE



Tadeusz Biernat

JACEK ZALEŚNY, O D P O W IE D Z IA L N O ŚĆ  K O N STYTU C YJN A  
W  P R A W IE  P O L SK IM  

O K R E SU  TRANSFORM ACJI USTROJOW EJ,
[TORUŃ 2005, ss. 307]

Książka Jacka Zaleśnego dotyczy kwestii odpowiedzialności konstytucyjnej -  szcze
gólnego rodzaju odpowiedzialności prawnej, ściśle związanej z odpowiedzialnością 
polityczną. To forma odpowiedzialności, dotycząca polityków sprawujących najważ
niejsze funkcje w państwie. Są to fundamentalne kwestie dla funkcjonowania każdego 
systemu politycznego, czy szerzej społecznego, ale także systemu prawnego. Zagad
nienia te zostały przedstawione w omawianej pracy w odniesieniu do okresu transfor
macji ustrojowej w Polsce, kształtowania się nowego ładu prawnego i porządku poli
tycznego. Tak określone ramy opracowania zostały doprecyzowane przez autora we 
wstępie.

Zdaniem autora, wyznaczenie czasowych ram analizy, nie budzi wątpliwo
ści, co do początku transformacji ustrojowej: za początek przeobrażeń przyjmowa
ny jest rok 1989. Trudności pojawiają się przy wyznaczeniu daty końcowej zaini
cjowanych zmian. Autor stwierdza, że w interesującym go obszarze rozważań 
rzeczywistości prawno-ustrojowej „obowiązek dostosowania materii ustawodaw
czej do norm zagwarantowanych w konstytucji -  co do istoty -  wypełniony został 
dopiero w 2003 roku poprzez uchwalenie przez Sejm 29 sierpnia ustawy o zmianie 
ustawy o Trybunale Stanu”. Ta data jest dla autora punktem wyznaczającym ramy 
czasowe opracowania. Uwagi nasuwające się w tej kwestii są dwojakiego rodzaju. 
Jest poniekąd oczywiste, że udzielenie powszechnie akceptowanej odpowiedzi na 
pytanie o początek i koniec transformacji ustrojowej w Polsce jest praktycznie 
niemożliwe. Mamy do czynienia z procesem, a w takich sytuacjach, ścisłe wyzna
czenie ram czasowych jest zawsze problematyczne. Jest więc, suwerenną decyzją 
autora wprowadzenie przedziału czasowego prowadzonych badań i należy ją  zaak



ceptować. Z drugiej jednak strony, nie można pomijać faktu, że przywrócenie od
powiedzialności konstytucyjnej w Polsce nastąpiło w okresie stanu wojennego, 
a to, przynajmniej potencjalnie, rzutuje na sformułowanie ważnej badawczo hipo
tezy. Jest ona wyrażona przez autora, na stronie 88, gdy pisze, że „nowa ekipa rzą
dząca szukając legitymizacji dla siebie gniew suwerena próbowała skierować na 
poprzedników”. I dalej: „Zapotrzebowanie społeczne na już z samej nazwy groźnie 
brzmiący ‘trybunał’ nabierało nowego kolorytu”. Jest to bardzo ważne zagadnienie 
z punktu widzenia prowadzonych badań; wiąże się bowiem z pytaniem, czy zmia
ny po roku 1989 w zakresie odpowiedzialności konstytucyjnej polityków mają 
charakter prawno-instytucjonalny, czy też mamy do czynienia również ze zmianą 
jakościową, funkcjonalną ustrojowo? Te uwagi nie stanowią zarzutu względem 
autora opracowania, a jedynie podkreślają wielopłaszczyznowość przedmiotu ba
dawczego, warunkującą możliwość zróżnicowanych interpretacji.

W przyjętej konstrukcji pracy, złożona problematyka badawcza przedmio
tu, charakterystyczna dla pogranicza badawczego takich dyscyplin jak prawo 
(zwłaszcza prawo konstytucyjne) i politologia została uwzględniona. Znajduje to 
wyraz w zastosowanych metodach badawczych, przede wszystkim, przez wyko
rzystanie analizy prawno-instytucjonalnej aktów prawnych, analizy porównawczej 
w odniesieniu do instytucji politycznych i badań historycznych nad dziejami in
stytucji Trybunału Stanu w Polsce. Jest również widoczne w konstrukcji pracy. 
Całość opracowania składa się ze wstępu, pięciu rozdziałów i zakończenia. Roz
dział pierwszy (s. 13-71) poświecony jest omówieniu odpowiedzialności konstytu
cyjnej na tle koncepcji odpowiedzialności. Drugi -  przedstawia odpowiedzialność 
konstytucyjną w polskim konstytucjonalizmie XX w. (1918-1997; s. 72-119). Roz
dział trzeci zawiera charakterystykę Trybunału Stanu (s. 122-158), a w czwartym 
prezentowana jest „Kognicja Trybunału Stanu” (s. 159-206). Piąty, ostatni roz
dział, autor poświęca omówieniu kwestii proceduralnych, postępowania w sprawie 
odpowiedzialności konstytucyjnej. Całość uzupełnia zakończenie i bibliografia.

Z punktu widzenia konstrukcji pracy mamy do czynienia z opracowaniem 
kompletnym, uwzględniającym wszystkie aspekty omawianego zjawiska, począw
szy od rozważań o charakterze filozoficzno teoretycznym, a koncentrujących się na 
problemach filozofii i teorii prawa oraz filozofii polityki, a kończących się na 
szczegółowych badaniach i interpretacji przepisów materialnych i procedur postę
powania przed Trybunałem Stanu.

Kompleksowe opracowanie, i próba ujęcia omawianej problematyki w jej 
różnych aspektach jest niewątpliwa zaletą pracy. Dzięki temu praca dobrze wypeł
nia lukę w literaturze przedmiotu, zwłaszcza w kontekście aktualnej sytuacji poli
tyczno-prawnej, gdzie z jednej strony mamy do czynienia z wyraźnymi dążeniami 
do „uruchomienia maszynerii” odpowiedzialności konstytucyjnej, jako niewyko
rzystywanego należycie instrumentu ustrojowego, a z drugiej -  pojawiają się mate
rialne przesłanki wdrożenia tego typu postępowania, którymi, oprócz woli poli
tycznej podmiotów sprawujących władzę, są również wstępne ustalenia ważnych 
faktów, dokonane głównie na podstawie działalności sejmowych komisji śled
czych, powołanych w czasie ubiegłej kadencji Sejmu.



Poszczególne części opracowania zwracają uwagę zróżnicowanym cha
rakterem. W pierwszej, omawiając istotę zjawiska odpowiedzialności, autor stara 
się o bardzo precyzyjne ustalenia terminologiczne, wychodząc, a raczej wskazując 
na „wielość podejść filozoficznych, którym towarzyszy wielość określeń odpowie
dzialności” (s. 14). To bardzo skomplikowana filozoficznie problematyka, która 
nawet w starannie przeprowadzonych rozważaniach wstępnych nie sposób wyja
śnić i rozstrzygnąć. Nie jest błędem autora rozwijanie rozważań w tym zakresie. 
Jest to pewien standard, raczej cecha młodych, ambitnych badaczy, którzy dążąc 
do pełnego przedstawienia omawianego zjawiska, wikłają się w prezentowanie 
kwestii pozbawionych zarówno istotnego znaczenia z punktu widzenia pracy, jak 
i możliwości stworzenia ad hoc satysfakcjonujących rozwiązań. Dostrzega to autor 
w podsumowaniu tej części pisząc, że odpowiedzialność w swych wielorakich 
uwarunkowaniach nie objawia się jednolicie (s. 71).

Druga część stanowi rzetelną rekonstrukcję odpowiedzialności konstytu
cyjnej w Polsce w latach 1918-1989. Jest oparta na bogatym materiale źródłowym 
i literaturze przedmiotu. Ukazuje zmiany jakie następowały w okresie międzywo
jennym od czasu konstytucji marcowej od konstytucji kwietniowej, a także w okre
sie po zakończeniu II wojny światowej i zmianach systemowych w Polsce. Bardzo 
ciekawe, chociaż niezbyt obszerne uwagi dotyczą problematyki odpowiedzialności 
politycznej w początkowej fazie kształtowania się niepodległości (do czasu uch
wały Sejmu z 20 lutego 1919 roku -  niekiedy określanej mianem „małej konstytu
cji”), a także zagadnienia odpowiedzialności politycznej, które ujawniło się w roku 
1982, w całkowicie odmiennych realiach. To bardzo ważne okoliczności, które, 
gdyby bardziej wnikliwie je przeanalizować, pozwalałyby na sformułowanie inte
resującej tezy na temat korelacji odpowiedzialności ze zjawiskiem legitymizacji 
władzy politycznej.

Znacznie lepiej autor porusza się przedstawiając zagadnienia prawno- 
instytucjonalne związane z funkcjonowaniem Trybunału Stanu na gruncie aktual
nych, obowiązujących regulacji konstytucyjnych i ustawowych. Ta część opraco
wania jest najbardziej wartościowa. W pełni oddaje złożoną problematykę odpowie
dzialności przed Trybunałem Stanu. Prezentowane są w niej nie tylko podstawowe 
kwestie instytucjonalne i proceduralne, ale także, co warte podkreślenia, udane 
próby przedyskutowania zagadnień niejasnych, kontrowersyjnych, wymagających 
rzetelnej wiedzy i poprawnej interpretacji prawniczej. Jako przykład może posłu
żyć omawiane przez autora zagadnienie konkurencyjnej właściwości Trybunału 
Stanu i tylko szczególnych sytuacji wyłączających odpowiedzialność przed sądami 
powszechnymi i wojskowymi, osób wchodzących w skład Rady Ministrów, które 
popełniły przestępstwo (s. 203-205).

Opracowań naukowych dotyczących problematyki konstytucyjnej i ustro
jowej, ujmujących rzeczone zagadnienia w aspekcie transformacji systemu poli
tycznego jest wiele, ale tylko nieliczne poświęcone są zagadnieniom odpowie
dzialności konstytucyjnej.

Dodatkowy walor pracy polega na tym, że ukazuje ona genezę i sposób in
korporacji do systemu politycznego instytucji, jeśli nie nowej, to na pewno takiej,



z którą w ramach transformacji ustrojowej wiązano i wiąże się wiele nadziei. Jej 
wykorzystanie jest uzależnione od woli politycznej sprawujących władzę. Zapo
wiedzi zdecydowanych działań pojawiały się wielokrotnie. Jest to również widocz
ne w chwili obecnej, a ostatnie zmiany na scenie politycznej i przeobrażenia 
w układzie władzy wskazują, że istnieje duża szansa na uruchomienie tej instytucji. 
Warto, nie tylko z tych powodów, sięgnąć do omawianego opracowania, aby zapo
znać się z problemami odpowiedzialności przed Trybunałem Stanu.



Tadeusz Biernat

KRYSTYNA LESZCZYŃSKA, R Z Ą D Y  
R ZE CZYPO SPO LITEJ POLSKIEJ W  L A TA C H  1989-2001. 
SKŁAD , O R G A N IZA C JA  I TRYB F U N K C JO N O W A N IA , 

[TORUŃ 2005, ss. 482]

Dr Krystyna Leszczyńska w swojej pracy podejmuje podstawowe z punktu widze
nia funkcjonowania systemu politycznego i ustroju państwa zagadnienia organiza
cji i funkcjonowania rządu. Jego szczególną pozycję wyznacza typ systemu władzy 
opartej na wzorcach parlamentaryzmu. W tej sytuacji zbędne jest przekonywanie
0 tym, że podjęty przez autorkę projekt badawczy jest ważny zarówno w zakresie 
badań politologicznych, jak i nauk prawnych (konstytucjonalizmu). Konstrukcja 
władzy wykonawczej i jej realne działania władcze stanowią fundamentalną kwestię 
z punktu widzenia organizacji i ładu każdego systemu politycznego, czy szerzej 
społecznego, ale także systemu prawnego. W recenzowanej pracy wskazane wyżej 
zagadnienia zostały przedstawione w ściśle określonej cezurze czasowej -  lat 1989
2001, a więc rządów z okresu transformacji ustrojowej w Polsce -  lat kształtowania 
się nowego ładu prawnego i porządku politycznego. Warto na ten fakt zwrócić 
uwagę z dwóch względów. Po pierwsze, dynamika procesu politycznego w tym 
okresie jest znaczna, toteż wszelkie próby opracowania naukowego zachodzących 
zjawisk są niezwykle cenne i przydatne w szerokim wachlarzu podejmowanych 
badań politologicznych, prawnych dotyczących tego okresu. Po drugie, wspomnia
na dynamika przekłada się nie tylko na znaczną rotację personalną w organach 
władzy, zmiany polityczne, organizacyjne, ale, przede wszystkim, na niezbędne 
zmiany w sferze prawnej, co skutkuje wprowadzeniem w życie wielu różnej rangi
1 rodzaju aktów prawnych. To wszystko musiała autorka opracowania przebadać. 
Jest to godne podkreślenia, bo oprócz obszernego materiału legislacyjnego, który 
stanowi podstawowe źródło opracowania, autorka korzysta z niepublikowanych 
materiałów (aktów normatywnych i dokumentów), wywiadów i relacji, materiałów 
prasowych, a także opracowań naukowych tematu.



Zdaniem autorki, podstawowym celem badawczym pracy była „próba od
powiedzi na pytania: co warunkowało i jak kształtowały się składy Rządów, jaka 
była ich organizacja oraz jak funkcjonowała Rada Ministrów w Polsce w latach 
1989-2001, a więc w okresie ponad dziesięciu lat transformacji systemowej, w wy
niku której Rząd stał się głównym ośrodkiem podejmowania decyzji politycznych” 
(s. 6). Należy stwierdzić, że na tak postawione pytanie badawcze, zwłaszcza jego drugą 
część, autorka odpowiada w sposób pełny. Co więcej, wydaje się godne podkreślenia, 
że postawiony cel badawczy został zrealizowany w sposób perfekcyjny.

Formułując taka opinię chciałbym ja  szerzej uzasadnić. Z punktu widzenia 
metodologii nauk społecznych, a politologii w szczególności, a także z punktu 
widzenia funkcji nauki i oczekiwań, jakie są kierowane pod adresem badaczy rze
czywistości politycznej, doszło -  moim zdaniem -  do zachwiania istotnych propor
cji między orientacjami badawczymi. Między innymi, pod wpływem fascynacji 
występującymi wokół zjawiskami głębokich politycznych przemian (można je 
rozważać w skali globalnej, a nie tylko w odniesieniu do procesu transformacji 
systemowych w  byłych państwach komunistycznych) w badaniach naukowych 
zaczęły wyraźnie dominować postawy, których nurtem przewodnim było formu
łowanie teorii wyjaśniających zachodzące procesy. Rywalizacja na tym polu przy
niosła wprawdzie wiele ciekawych propozycji, ale także konstrukcji o wątpliwych 
walorach eksplanacyjnych, słabo ugruntowanych w materiale empirycznym, szo
kujących intelektualnie tylko na krótka metę. W dążeniu do oryginalności zapo
mniano, że nauka to również rzetelne badanie rzeczywistości w jej różnych aspek
tach, żmudne gromadzenie, badanie i opracowywanie materiałów źródłowych, 
pozwalających odpowiedzieć na pytanie ,jak  jest?”. Krótko należy dokonać walo
ryzacji określonych postaw i dążyć do realizowania w badaniu naukowym de- 
skryptywnej funkcji nauki. Praca Krystyny Leszczyńskiej dowodzi, że w gronie 
młodych pracowników nauki można liczyć na badania, przede wszystkim dzięki 
ogromnej pracy włożonej w ich przeprowadzenie, ważne, wartościowe i niezwykle 
przydatne; owocujące opracowaniem, które może być podstawą do dalszych analiz 
występujących w Polsce zjawisk politycznych.

Złożona problematyka badawcza przedmiotu, charakterystyczna dla pogra
nicza badawczego takich dyscyplin jak prawo (zwłaszcza prawo konstytucyjne) 
i politologia zawsze determinuje sposób badania, wyraźnie go komplikując. Dobre 
opracowanie przedmiotu w warunkach badań interdyscyplinarnych wymaga szcze
gólnego podejścia. To udało się autorce znakomicie, a -  jak sądzę -  duże znaczenie 
miało to, że posiada wykształcenie politologiczne i prawnicze. Znajduje to wyraz 
w zastosowanych metodach badawczych, przede wszystkim, w wykorzystaniu 
analizy prawno-instytucjonalnej aktów prawnych, analizy porównawczej w odnie
sieniu do instytucji politycznych. W przypadku tego typu opracowań niezwykle 
ważna jest konstrukcja pracy. Całość opracowania składa się ze wstępu, czterech 
rozdziałów i zakończenia. Rozdział pierwszy (s. 13-38) poświecony jest omówie
niu konstytucyjnym uwarunkowaniom składu, organizacji i funkcjonowania rządu. 
Drugi przedstawia skład Rady Ministrów, analizowany w sześciu różnych aspek
tach, od zasad jego kształtowania, liczby członków, kwestii personalnych, organi-



zacyjnych i politycznych (s. 43-141). Trzeci poświęcony jest omówieniu organiza
cji Rady Ministrów (s. 153-269). Czwarty, ostatni rozdział, autorka poświęca 
omówieniu kwestii proceduralnych związanych z trybem funkcjonowania Rady 
Ministrów (s. 289-315). Całość uzupełniają: zakończenie, dwa aneksy, (pierwszy 
zawiera niezwykle przydatne tabele, drugi zestawienia) i obszerna bibliografia.

Już konstrukcja pracy dowodzi i zasługuje na podkreślenie, że mamy do czy
nienia z opracowaniem kompletnym, uwzględniającym wszystkie aspekty omawiane
go zjawiska, a równocześnie skomponowanym bardzo przejrzyście. Ułatwia to w spo
sób znakomity korzystanie z wyników opracowania.

Dodatkowy walor pracy polega na tym, że ukazuje ona mechanizmy two- • 
rżenia i sposób inkorporacji do kluczowego organu władzy w państwie osób, któ
rych obecność, zmiana zajmowanych stanowisk, sposób działania w ramach Rady 
Ministrów i jej organizacyjnego otoczenia pozwala na identyfikację ważnej części 
składowej współczesnej klasy politycznej. Praca ta ukazuje również, w jaki sposób 
kształtują się i zmieniają różnego rodzaju instytucje (w znaczeniu normatywnym), 
determinujące władzę realną i jej funkcjonowanie.

W zakończeniu autorka formułuje szereg istotnych tez, między innymi ta
ką, która pozwala na demistyfikację politycznych deklaracji i dążeń do tworzenia 
„rządu fachowców”, a także bardzo interesujących konstatacji na temat kształto
wania Rady Ministrów jako procesu niesformalizowanego. Jedyne zastrzeżenie 
może budzić fakt, że autorka nie rozwija tych zagadnień w sposób pełniejszy. Jed
nakże, z drugiej strony, gdyby takie obszerne uwagi pojawiły się w tekście, to do
prowadziłoby to do rozbicia jednolitej i bardzo czytelnej jego formy, a to byłoby ze 
szkodą dla całości opracowania.

Tak wszechstronne i kompleksowe opracowanie jest niewątpliwą zaletą 
książki, sprawia, że jest ona doskonałym uzupełnieniem literatury przedmiotu. Jej 
przydatność wyznacza nie tylko wspomniana wyżej użyteczność dla dalszych, 
pogłębionych badań naukowych, ale także możliwości wykorzystania w dydaktyce 
i przez wielu innych odbiorców, np. dziennikarzy. Należy zachęcić autorkę do 
kontynuowania pracy, aby w przyjęty przez siebie sposób przeprowadziła analizę 
funkcjonowania rządów po 2001 roku. Jest wiele merytorycznych i metodologicz
nych przesłanek, wskazujących, że takie poszerzenie badań może przynieść bardzo 
wartościowe poznawczo rezultaty.

Warto wreszcie podkreślić fakt, że wszystkie części opracowania zawierają 
kompletne wyniki badań i są przygotowane z najwyższą starannością. Na tle aktu
alnej literatury przedmiotu, przedstawiona praca stanowi ważną pozycję. Opraco
wań naukowych dotyczących zagadnień ustrojowych i polityki państwa w okresie 
transformacji systemu politycznego jest wiele, brakowało w nich jednak tak ob
szernej i konkretnej monografii dotyczącej organizacji i funkcjonowania rządów.



Zdzisław Zarzycki

W Y B Ó R  Ź R Ó D E Ł  D O  N A U K I P R A W A  W Y Z N A N IO W E G O , 
OPRAĆ. EWA GAJDA, [TOWARZYSTWO NAUKOWE 

ORGANIZACJI I KIEROWNICTWA, WYD. 1, TORUŃ 2004, ss. 418]

Wybór źródeł autorstwa dr Ewy Gajdy jest publikacją nietypową, odbiegającą 
w formie i treści od wydanych dotychczas w Polsce książek z zakresu prawa wy
znaniowego. Zawiera on wybór charakterystycznych źródeł dla prawa wyznanio
wego obowiązującego obecnie i w przeszłości oraz prawa kanonicznego Kościoła 
katolickiego (powszechnego i partykularnego).

Zasadnicza część publikacji poprzedzona jest wstępem (s. 11-14), w któ
rym autorka podaje aktualny stan badań omawianej dziedziny nauki. Szkoda, że 
autorka nie zadała sobie trudu, aby ustalić na przykład, w których polskich uniwer
sytetach wykładane jest prawo wyznaniowe.

Książka nie ma typowych rozdziałów. Podzielono ją  na trzynaście bloków 
tematycznych (nienumerowanych), przy czym w czterech pierwszych nawiązano 
do konstytucyjnej systematyki źródeł prawa, a w pozostałych dziewięciu proble
matyka wyznaniowa ujęta jest od strony kryterium przedmiotowego, opartego 
w części na systematyce konkordatu z 1993 r.

W bloku pierwszym, zatytułowanym Konstytucyjne gwarancje wolności reli
gijnej (s. 15-23), zmieszczono wyciąg odpowiednich fragmentów z polskich konstytu
cji, poczynając od marcowej z 1921 r. (art. 102, 109-117 i 120) przez kwietniową 
z 1935 r. (art. 81 utrzymał religijne przepisy konstytucji marcowej), ustawę konstytu
cyjną z 1947 r., konstytucję z 22 lipca 1952 i wreszcie ostatnią z 2 kwietnia 1997 r.

W bloku drugim zamieszczono fragmenty tylko dwóch źródeł prawa mię
dzynarodowego traktujących o wolności religijnej (s. 25-31), tj.: Konwencję
o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności z 4 listopada 1950 r. i Mię
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r. Nie
stety, pominięto inne istotne źródła, jak Konwencję o Prawach Dziecka z 20 listo
pada 1989 r., Akt Końcowy Konferencji Bezpieczeństwa i Współpracy w Europie



z 1 sierpnia 1975 r., Powszechną Deklarację Praw Człowieka z 10 grudnia 1948 r. 
czy też Deklarację Zgromadzenia Ogólnego ONZ z 25 listopada 1981 r. w sprawie 
wyeliminowania wszelkich form nietolerancji i dyskryminacji opartych na religii 
lub przekonaniach.

Dział trzeci książki zawiera krótkie wyciągi z trzech dokumentów Soboru 
Watykańskiego II (s. 33-37), wszystkie z 7 grudnia 1965 r., tj.: deklarację Dignitatis 
humanae i Gaudium et spes oraz dekret o działalności misyjnej Kościoła Ad gentes 
divinitus.

Dział czwarty zawiera problematykę konkordatową (s. 39-63), przy czym 
trzy źródła dotyczą historii prawa konkordatowego w Polsce. Są to: pełny tekst 
konkordatu z 10 lutego 1925 r. (w języku polskim) wraz z załącznikiem A [wy
ciąg] i oświadczeniem rządowym z 9 czerwca 1925 r. w sprawie wymiany doku
mentów ratyfikacyjnych oraz tekst uchwały Tymczasowego Rządu Jedności Naro
dowej z 12 września 1945 r. o jego jednostronnym wypowiedzeniu. W dalszej 
kolejności przedstawiono pełny tekst konkordatu między Stolicą Apostolską i Rze- 
cząpospolitą Polską z dnia 28 lipca 1993 r. wraz z dokumentami towarzyszącymi 
wejściu w życie tej umowy międzynarodowej1.

Blok piąty zawiera przepisy karne, traktujące o ochronie wolności sumie
nia i wyznania w Polsce (s. 65-83). Prezentację źródeł rozpoczęto od wyciągu 
z ustawy z 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolności sumienia i wyznania (art. 1-7), 
a w dalszej kolejności omówiono problematykę ochrony wolności religijnej w pra
wie karnym, z czego 3 to już normy historyczno-prawne, tj. kodeks kamy z 1932 r. 
(rozdział XXVI. Przestępstwa przeciwko uczuciom religijnym, art. 172-174), 
w całości dekret z 5 sierpnia 1949 r. o ochronie wolności sumienia i wyznania oraz 
wyciąg z kodeksu karnego z 19 kwietnia 1969 r. (Rozdział XXVIII. Przestępstwa 
przeciwko wolności sumienia i wyznania, art. 192-198). W dalszej części znajdziemy 
wyciągi z trzech obowiązujących kodeksów karnych, uchwalonych 6 czerwca 1997 r., 
tj.: kodeksu karnego (Rozdział XXIV. Przestępstwa przeciwko wolności sumienia 
i wyznania, art. 194-196), kodeksu postępowania karnego (art. 178, dotyczący 
zakazu przesłuchiwania niektórych osób jako świadków) oraz kodeksu karnego 
wykonawczego (Oddział 4. Prawa i obowiązki skazanego, art. 101-102, 104, 106
107, llOa oraz art. 130). Cennym uzupełnieniem problematyki kamistycznej są 
wyciągi z ustawy z dnia 26 października 1982 r. o postępowaniu w sprawach nie
letnich (art. 66a) i pełne teksty trzech rozporządzeń Ministra Sprawiedliwości: z 5 li
stopada 1998 r., w sprawie szczegółowych zasad wykonywania praktyk religijnych
i korzystania z posług religijnych w zakładach karnych, z 2 września 2003 r., 
w sprawie szczegółowych zasad wykonywania praktyk religijnych i korzystania

1 Tj. o św iadczen ie  rządow e z  dn ia  26 stycznia 1998 r. w  spraw ie w ykładni konkordatu, ustawa z 8 stycz
nia 1998 r. o ratyfikacji konkordatu , p ro tokół z w ym iany dokum entów  ratyfikacyjnych i ośw iadczenie rządowe 
z dn ia  3 kw ietn ia  1998 r. w  spraw ie dokum entów  ratyfikacyjnych konkordatu oraz obw ieszczenie polskiego 
m inistra  spraw  zagran icznych  z dnia  29 lipca 1999 r. o w ykonaniu konkordatu w raz z załącznikiem , tj. um ow ą 
m iędzy R ządem  R P a K onferenc ją  E piskopatu Polski w  spraw ie statusu praw nego szkó ł w yższych, zakładanych
i prow adzonych  przez K ośció ł kato licki, w  tym  uniw ersytetów , odrębnych w ydziałów  i w yższych sem inariów  
duchow nych, oraz  w  spraw ie trybu i zakresu uznaw ania przez Państw o stopni i ty tu łów  nadaw anych przez te 
szkoły  w yższe.



z posług religijnych w zakładach karnych i aresztach śledczych, i z 14 września 
2001 r. w sprawie szczegółowych zasad uczestniczenia w lekcjach religii i prakty
kach religijnych, korzystania z posług religijnych i organizacji pracy duszpaster
skiej w zakładach poprawczych i schroniskach dla nieletnich. Tę część książki 
wieńczą przepisy art. 23-24 kodeksu cywilnego z dnia 23 kwietnia 1964 r. o och
ronie dóbr osobistych, tj. wolności religijnej.

Blok szósty zawiera wyciąg ze źródeł prawa dotyczących stosunku pań
stwa do kościołów i innych związków wyznaniowych w Polsce (s. 85-101), w su
mie piętnastu społeczności kościelnych, mających regulacje ustawy indywidualnej 
(katolików, prawosławnych, ewangelików reformowanych i augsburskich, metody
stów, obydwa kościoły mariawickie (katolicki i starokatolicki), staroobrzędowców, 
polskich katolików, adwentystów, baptystów, zielonoświątkowców, członków gmin 
wyznaniowych żydowskich, muzułmanów i karaimów). W podsumowaniu tego bloku 
tematycznego autorka znów odwołuje się do wybranych wyjątków z ustawy o gwaran
cjach wolności sumienia i wyznania (art. 8-18), dotyczących stosunku państwa do 
kościołów i innych związków wyznaniowych.

Blok siódmy dotyczy problematyki osobowości prawnej związków wyzna
niowych, ich jednostek organizacyjnych (terytorialnych i personalnych) oraz ich 
organów (s. 103-158). Zamieszczono tu odpowiednie źródła dotyczące Kościoła 
katolickiego i czternastu innych Kościołów mających regulację ustaw indywidual
nych. Zaś na końcu przedstawiono tryb rejestracyjny związków wyznaniowych 
w oparciu o wyciąg z ustawy o gwarancjach wolności sumienia i wyznania (art. 30
38) i pełne teksty dwóch rozporządzeń: pierwsze już nieobowiązujące, ministra -  
Kierownika Urzędu do Spraw Wyznań z dnia 12 lipca 1989 r. w sprawie szczegó
łowych zasad i sposobu prowadzenia rejestru kościołów i innych związków wy
znaniowych, i drugie -  aktualne Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji 
z dnia 31 marca 1999 r. w sprawie rejestru kościołów i innych związków wyzna
niowych. Niezwykle cennym uzupełnieniem tej części pracy są dwie Instrukcje 
Episkopatu Polski, pierwsza z 15 czerwca 2000 r., dotycząca zakresu i sposobu 
uzyskiwania osobowości prawnej przez instytucje kościelne na podstawie prawa 
polskiego (wraz z załącznikiem nr 1 i 3), oraz druga z 3 marca 2000 r. dotycząca 
sposobu powiadamiania organów państwowych o uzyskaniu osobowości prawnej 
przez terytorialne i personalne instytucje kościelne.

Następnie autorka podjęła próbę przykładowego opracowania wzorów 
statutu kościelnej osoby prawnej, o której mowa w art. 4 ust. 3 konkordatu (s. 111
114), oraz przedstawiła wykaz organów państwowych, których należy powiadomić
o uzyskaniu osobowości prawnej przez instytucję kościelną (s. 117).

Blok ósmy przybliża tematykę kultu publicznego (s. 159-185) przez wy
ciąg ze wszystkich (14) ustaw indywidualnych; pominięto jedynie rozporządzenie 
dotyczące Wschodniego Kościoła Staroobrzędowego, bo nie reguluje tej proble
matyki. Tę cześć pracy wieńczą wybrane przepisy wspólne dla wszystkich związ
ków wyznaniowych, tj.: z ustawy o gwarancjach wolności sumienia i wyznania



(art. 2 i 19) i dwóch rozporządzeń szczegółowych2: z ustawy z dnia 5 lipca 1990 r. -  
Prawo o zgromadzeniach (art. 1-4) i z ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach
i chowaniu zmarłych.

Blok dziewiąty, najobszerniejszy, dotyczy małżeństwa religijnego (s. 187
255). W tej części autorka omawia źródła dotyczące małżeństwa konkordatowego3
i możliwości jego zawarcia na gruncie wszystkich jedenastu Kościołów mających 
w Polsce regulację ustawy indywidualnej (poza Kościołem Katolickim Mariawi
tów, Wschodnim Kościołem Staroobrzędowym, Muzułmańskim i Karaimskim 
Związkiem Wyznaniowym). Prezentację wyboru źródeł rozpoczynają dwa przepisy 
ustawy z dnia 29 września 1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (art. 63 i 84)
i art. 10 konkordatu. Cennym uzupełnieniem tej części książki są normy kościelne
go prawa małżeńskiego: powszechne -  z Kodeksu Prawa Kanonicznego z 25 
stycznia 1983 r., dotyczące obrządku łacińskiego (kanony 1055-1062 i 1073-1165),
i partykularne -  z Instrukcji Episkopatu Polski z 12 listopada 1998 r. dla księży, 
dotyczącej małżeństw konkordatowych, oraz z Kodeksu Kanonów Kościołów 
Wschodnich z 18 października 1990 r. (can. 776-782 i can. 790-866).

Dalej zamieszczono wyciągi przepisów polskiego prawa rodzinnego i opie
kuńczego (art. 1-30 i 55-616) oraz prawa o aktach stanu cywilnego i dwa źródła 
wykonawcze wydane przez Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji: pierw
sze to rozporządzenie z dnia 26 października 1998 r. w sprawie szczegółowych 
zasad sporządzania aktów stanu cywilnego, sposobu prowadzenia ksiąg stanu cy
wilnego, ich kontroli, przechowywania i zabezpieczania oraz wzorów aktów stanu 
cywilnego, ich odpisów, zaświadczeń i protokołów wraz z załącznikami 2 i 10, 
natomiast drugie to obwieszczenie z dnia 4 listopada 1998 r. w sprawie ogłoszenia 
wykazu stanowisk, których zajmowanie upoważnia do sporządzenia zaświadcze
nia, stanowiącego podstawę sporządzenia aktu małżeństwa zawartego w sposób 
określony w art. 1 §2 i 3 kodeksu rodzinnego i opiekuńczego.

Blok dziesiąty zawiera regulację dotyczącą szkolnictwa wyznaniowego, 
katechezy i działalności oświatowo-wychowawczej wszystkich piętnastu kościo
łów mających unormowania ustawowe (wyciągi z ustaw) wraz z aktami niższego 
rzędu oraz przepisy wspólne dla tej tematyki (s. 257-308).

Blok jedenasty dotyczy duszpasterstwa wojskowego i specjalnego oraz 
służby wojskowej duchownych (s. 309-364). W tym miejscu zamieszczono wybra
ne fragmenty regulacji ustawowych indywidualnych, dotyczących wszystkich pięt
nastu kościołów, i przepisy wspólne (np. ustawa z dnia 28 listopada 2003 r.
o służbie zastępczej). Oprócz tego zamieszczono również Konstytucję apostolską 
Jana Pawła II z 21 kwietnia 1986 r. na temat ordynariatów wojskowych Spirituali

2 R ozporządzen ie  M inistra  Pracy i Polityki Socjalnej oraz Edukacji N arodow ej z dnia  12 listopada 1990 r. 
w  spraw ie zw olnień  od pracy  lub nauki osób należących do kościołów  i innych zw iązków  w yznaniow ych w celu 
obchodzenia  św iąt re lig ijnych n iebędących dniam i ustaw ow o w olnym i od pracy, które zostało zastąpione innym, 
z dnia  11 m arca 1999 r.

3 W  najnow szej litera turze  przedm iotu  m ałżeństw o kanoniczne ze skutkam i cyw ilnym i nazyw ane je st 
m ałżeństw em  konkordatow ym . Term inu „m ałżeństw o konkordatow e” ju ż  w 1994 r. użył P. K u g l a r z  i F. Z o l l  
w  publikacji M ałżeństw o  konkordatow e, K raków  1994 i nazew nictw o to n ie budzi w iększej krytyki. Zob. także 
J. K r u k o w s k i ,  K o śc ió ł i Państwo. Podstaw y relacji praw nych , Lublin 2000, s. 330. Z kolei M. P i e t r z a k  (P ra
wo wyznaniowe, wyd. 3, W arszawa 2005, s. 255-258) używa terminu „małżeństwo wyznaniowe i jego  skutki cywilne” .



militum curae (s. 312-316), Statut Ordynariatu Wojskowego, czyli Polowego 
w Polsce, wydany przez Stolicę Apostolską w dniu 21 stycznia 1991 r. i Instrukcję 
Biskupa Polowego Wojska Polskiego o strukturze duszpasterskiej Ordynariatu 
Polowego Wojska Polskiego z 7 grudnia 1992 r. Ciekawym źródłem prawa jest 
także Statut Ewangelickiego Duszpasterstwa Wojskowego4.

Blok dwunasty dotyczy możliwości funkcjonowania organizacji kościelnych, 
stowarzyszenia wiernych oraz działalności charytatywno-opiekuńczej (s. 365-396). 
Regulacje indywidualne obrazują działalność dwunastu kościołów, poza trzema, 
które uzyskały swoje prawodawstwo jeszcze w okresie I IRP (muzułmanie, karaimi
i staroobrzędowcy).

Wreszcie blok trzynasty dotyczy działalności kulturalnej dwunastu Ko
ściołów i innych związków wyznaniowych (s. 397-409), poza tymi, które swoje re
gulacje wywodzą z czasów przedwojennych.

Całość opracowania wieńczy bibliografia, zgrupowana w źródła (pań
stwowe i kościelne) w liczbie około stu, a w dalszej części literatura, licząca zale
dwie czternaście pozycji.

Trudno uznać, żeby opracowanie Wyboru źródeł wyczerpywało całość pro
blematyki prawa wyznaniowego. W związku z tak przyjętym przez autorkę ukła
dem recenzowanej książki, zachodzi pytanie o jej przydatność? Patrząc przez pry
zmat uprawianej dydaktyki, np. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu 
Jagiellońskiego, należy stwierdzić, że może być to publikacja niezwykle przydatna 
dla takiego przedmiotu, jak Prawo kościelne i wyznaniowe, wykładanego od kilku 
już lat w najstarszej polskiej uczelni i cieszącego się popularnością wśród studen
tów prawa i administracji. Z powodzeniem nadaje się również na ćwiczenia i semi
naria prowadzone z tego przedmiotu.

Niemniej oryginalny sposób ujęcia problematyki, w połączeniu z tekstami 
niektórych dokumentów mającymi walor już czysto historyczny oraz tekstami źró
deł prawa kanonicznego, czyni omawianą publikację wielce przydatną na gruncie 
procesu dydaktycznego studentów politologii, religioznawstwa, filozofii i innych 
kierunków studiów, w tym w wyższych seminariach duchownych.

Wydaje się, że do lektury opracowania mogą także sięgnąć funkcjonariusze 
administracji państwowej, kościelnej i wszyscy rządni bliższego zaznajomienia się 
z wybranymi zagadnieniami regulacji spraw z religią związanych. W szczególności 
blok źródeł poświęconych małżeństwu konkordatowemu jest z praktycznego punk
tu widzenia niezwykle przydatny.

4 Obwieszczenie M inistra O brony Narodowej z dnia 13 listopada 2002 r. (Dz. Urz. M ON nr 23, poz. 210).


