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Anna Miynarska-Sobaczewska

Rozliczenie z przeszioscia
jako dzialanie
legitymizacyjne

Dealing with the past as legitimating activity

The legitimization, implied as process of seeking and providing the political power
with acceptance of citizens must be founded on convictions of community. The time of dem-
ocratic transition, like transition after 1989 in East and Central Europe is the best time to ob-
serve the process of legitimizating new centre of political power, making law and constitu-
tion for new, democratic state.

In such time the subject of political power must reconstruct democratic proce-
dures, but the legitimization also includes other than procedural instruments to make con-
viction about legitimacy. These instruments have roots in common notion of values, na-
tional identity and remembrance, especially of the victims and repressions. The state power
must externalize these concepts and — after that — create legal instruments, which can re-
construct them in a legal text to create or enlarge the common conviction about legitimacy.
In consequence it brings questions about “transitional justice” and its role in legitimization
of new political order and power.

The observation of the judgments of constitutional courts judgments and litera-
ture in this matter not only proves how important and fundamental is the role of such a pro-
cess in postcommunist states, but it also demonstrates what is the real contemporary mean-
ing of political community and its constitutive factors. It also shows the role of the wrong
past experience in present transitional state conditions.

Anna Mlynarska-Sobaczewska W refleksji- dotyczacej zagad-

niei prawowitoéci sprawowanej wladzy

dr hab., prof nadzw i sposobdéw jej uzyskiwania istnieje bar-
Katedra Prawa Konstytucyjnego, dzo wiele klasyfikacji mechanizméw,
Wydziat Prawa i Administraci, instrumentéw czy tez formut legitymi-
Uniwersytet Eddzki zacyjnych!. W takich klasyfikacjach

1 Od najbardziej klasycznego podzia-
tu  Weberowskiego wprowadzajacego
rozréznienie na trzy wewnetrzne upra-
womocnienia panowania: 1) tradycja
— autorytet tego, co ,,bezpowrotnie mi-
nione”, obyczaju u$wigconego szacun-
kiem oraz wynikajacym z przyzwycza-
jenia nastawieniem, by go przestrzegad,
2) autorytet niecodziennego, osobiste-
go daru taski (charyzmy), catkowicie
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powazna rol¢ odgrywa czesto odwolanie do tradydji, czy szerzej — przesztosci. Jak
pisze M. Weber — ,,podstawa wiary w prawomocnos¢ jest $wicto$¢ odwiecznych «ist-
niejacych od zawsze» porzadkéw i whadzy pana”*. Przekonanie o prawowitosci, wiara
legitymizacyjna, cz¢sto znajduje zakotwiczenie w odwotaniu do porzadku i rezimu
politycznego i prawnego istniejacego wezesniej. Whasciwie problem prawowitosci
wiadzy dostrzegalny staje si¢ najwyrazniej w chwili utraty legitymacji dotychczaso-
wego systemu i podmiotu wladzy. W chwili transformacji — mniej lub bardziej re-
wolucyjnej — wszak dotychczasowy system przekonan o prawowitosci staje si¢ nieak-
tualny i wymaga pilnego przeobrazenia. Legitymacja zatem nowego porzadku przy-
chodzi spoza dotychczasowego porzadku prawnego, legalnej legitymaciji, ale tez spo-
za, a nawet w opozycji do zastanych regut sukcesji’ i przekonan o spetnianiu przez
wiadz¢ jej funkcji. Roszczenie legitymizacyjne nowego osrodka wladzy i nowego jej
systemu wymaga wiec uksztaltowania na nowo spolecznej zgody co do jej sprawowa-
nia. We wsp6lczesnej literaturze akceptowana jest teza, ze prawowito$¢ sprawowania
wladzy jest cecha przypisywana, nie za§ immanentna, za$ wspolna cecha wszystkich
podmiotéw whadzy, a wicc oddziatujaca na relacje wladzy jest nie tyle jej legityma-
cja, co raczej ciagla aktywno$¢ legitymizacji’. Legitymizacja jest dziataniem, aktyw-
ng postawa, w odréznieniu od legitymacji — pewnej cechy, atrybutu, ktére sktonni
jestesmy przypisa¢ (albo odméwié) rzadzacym — to cecha wiadzy, gdy jej sprawowa-
nie spelnia pewne wymagania demokratyczne, ,demokratycznego kontraktu”, jak
pisze R. Barker’. W gruncie rzeczy owa legitymacja, jak pisze w innym miejscu,
jest po prostu pewna metafora, fikcja, jakiej potrzebujemy, zeby opisaé okolicznosci,
w ktérych ludzie sktonni sa zaakceptowad sprawowana wladze¢®. To legitymizacja jest

osobiste oddanie oraz osobiste zaufanie do wlasciwoéci jednostki, 3) wreszcie panowanie
na mocy ,legalnosci”, na mocy wiary w wazno$¢ legalnego ustanowienia i uzasadnionej
poprzez racjonalnie utworzone reguly ,kompetencji” rzeczowej, M. Weber, Polityka jako
zawdd i powotanie, [w:] M. Weber, Racjonalnosé, wtadza, odczarowanie, Poznan 2004,
s. 269. Inng klasyfikacje typéw legitymizacji whadzy wskazuje Karl W. Teutsch, wyodreb-
niajac nastgpujace Zrédla legitymacji: tradycja, reprezentacja, procedura i skutki dzialania
(K. W. Teutsch, Politics and Governement. How People Decise Their Fate, Boston-Atlanta-
Dallas-Geneva-Illinois-London 1976, [za:] W. Sokdt Legitymizacja systeméw politycznych,
Lublin 1997, s. 29). Takze w polskiej literaturze pojawiaja si¢ autonomiczne préby wyrdz-
nienia grup formul legitymizacyjnych — kilka z nich wymienia W. Sokél, piszac o takich
cechach wladzy jak: zbiezno$¢ z naturalnym porzadkiem rzeczy, odwiecznoé¢, kierowanie
si¢ szlachetnymi ideami, odnoszenie sukceséw w realizacji celéw wspélnoty albo przynaj-
mniej mozno$¢ powolania si¢ na sukcesy odnoszone wezesniej w tym zakresie (W. Sokét,
Legitymizagja..., s. 32-34).

2 M. Weber, Gospodarka i spoteczeistwo. Zarys socjologii rozumiejgcej, Warszawa 2002, s. 168.

3 Z pewnoscia nie da si¢ legitymizowa¢ regula sukcesji, bo wlasnie o to chodzi, ze rewolucja
jest gwaltowna zmiana i odrzuceniem istniejacych regul — R. Dworkin, Biorgc prawa
powaznie, Warszawa 1998, s. 19, H. Hart, Pojecie prawa, s. 58., A. Khan, Legal Theory of
Revolutions, ,Boston University International Law Journal”, 1987, no 5, s. 2.

4 R. Barker, Legitimating Identities. The self-presentations of Rulers and Subjects, Cambridge
2001, s. 2, takze 22. Tam takze przywolane podobne rozumienie tych terminéw, np.
F. Bourricaud, Legitimacy and Legitimation, ,Current Sociology” 1987, t. 35, nr 2, s. 57-67,

p. 57.
5 R. Barker, op. cit., s. 9.
6 Ibid., s. 19.
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zatem koniecznym komponentem kazdej wladzy, skladnikiem definiujacym’. Rod-
ney Barker stawia wrecz tezg, ze brak aktywnosci w kierunku legitymizacji odejmuje
wiadzy zdolno$¢ rzadzenia. W jego ujeciu, podobnie jak u N. Luhmanna, legitymi-
zacja jest dziataniem wladzy skierowanym na uprawomocnienie jej dziata — whasci-
wie wigc terminem adekwatnym bylaby ,autolegitymizacja” (self-legitimation)®; po-
dobnie zagadnienie ujmujg cytowani przez Luhmanna F. Bourricaud i R. Munch’.
Kwestia legitymizacji staje si¢ zatem niezwykle waznym problemem w pani-
stwach, ktdre przebyly transformacj¢ ustrojowa. Znalezienie aksjologicznych pod-
staw nowego ustroju, uprawomocnienie wladzy, znalezienie spéjnego systemu in-
strumentdw stuzacych stworzeniu paristwa demokratycznego od podstaw — poprzez
prawo wyborcze, instytucje demokracji bezposredniej, a takze — co by¢ moze najbar-
dziej newralgiczne — préba zmierzenia si¢ z autorytarna czy totalitarng przeszioscia
paristwa. Instrumenty legitymizacyjne, najogdlniej rzecz ujmujac, podzieli¢ mozna
na dwie grupy — si¢gajace do procedur i si¢gajace do sfery wartosci uznawanych za
wspolne i pozadane. Oba si¢gaja w gruncie rzeczy do tego samego bazowego prze-
konania o racji istnienia wladzy, jaka jest substytut jednomyslnosci, starajac si¢ to
przekonanie wywota¢ lub umocni¢, choé w rézny sposéb. Pierwsza grupa — instru-
menty proceduralne — odwolujg si¢ do wytworzenia przeswiadczenia, ze wola pod-
miotu whadzy jest przez nas akceptowana, bowiem osoby sprawujace whadze zosta-
ty wybrane w wyborach powszechnych albo realizuja wole wyrazona w glosowaniu
— powszechnym lub przedstawicieli narodu jako suwerena. Sg to zatem instrumen-
ty z grupy ,input’, nastawione do wewnatrz, wytwarzajace przekonanie o prawowi-
toéci dziatan poprzez partycypacje rzadzonych. Druga grupa, instrumenty z grupy
soutput”, odwotuja si¢ do zewnetrznych obiektéw wspdlnych dla rzadzonej spotecz-
nosci i podmiotu wladzy — s3 to obiekty zewngtrzne ze sfery wartoéci pozadanych,
débr albo innych uznanych za istotne i konstytutywne dla wspélnoty. Do tej grupy
zaliczy¢ zatem mozna takie mechanizmy, ktére odwoluja si¢ do przesztosci spotecz-
nosci, dos$wiadczenia historycznego i ,pamieci zbiorowej”" jako istotnych elemen-
téw zycia spolecznego wytwarzajacych poczucie wiezi i tozsamosci. Poprzez bowiem
osad zdarzen historycznych wyrazony w aktach prawnych i aktach stosowania pra-
wa podmiot wladzy, wyrazajac mniej lub bardziej samozwariczo wole spoteczno-
$ci rzadzonych, zamyka w nim wspomnienie i do§wiadczenie zbiorowosci. To z ko-
lei tworzy, jak chcial M. Halbwachs, taiicuch idei i sadéw, wlasciwe ramy pamieci

7 R. Barker, op. cit., s. 24. Podobnie wéréd innych autoréw H. Moerchen, ktéry konstatuje,
ze brak eksplikacji legitymizacji, uprawomocnienia wladzy — u Theodora Adorno i Martina
Heideggera, to powazny wobec ich refleksji nad wladza zarzut (H. Moerchen, Wadza
i panowanie u Heideggera i Adorna, Warszawa 1999, s. 232-234).

8 R. Barker, op. cit., s. 28. H. Hart z kolei pisze o legitymizowaniu samego siebie (legimate

itself) — The Concept of Law, s. 58.

9 F. Bourricaud: ,Un pouvoir legitime, c’est un pouvoir qui accepte ou meme qui institute
son propre proces de legitimation”, Esquisse d’une theorie de |autorite, Paris 1961, s. 7;
R. Munch, Legitimitit und politische Macht, Opladen 1976, s. 99 i n, [za:] N. Luhmann,
Samolegitymizacja panstwa, ,Colloquia Communia” 6/41/1988-1/42/1989, s. 155-156.

10 Twdrca pojecia ,pamieci zbiorowej” jest M. Halbwachs, w swojej pracy Spoteczne ramy pa-
migci (Warszawa 1969) odréznil pamie¢ indywidualna od pamigci zbiorowej, stwierdzajac,
ze na pamie¢ jednostki sklada si¢ caly system schematéw i wspomnier, ktérych nie sposéb
oderwa¢ od dos§wiadczenia innych oséb (s. 407). Stwierdzil on zarazem, ze pamig¢ zbiorowa
jest efektem pewnych konwencji spotecznych (s. 412).
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zbiorowej"!, w ktérym kluczowe jest odnalezienie wspélnego punktu odniesienia,
tozsamosci w do$wiadczeniu.

Warto zatem poszuka¢ odpowiedzi na pytanie, czy dziatania legitymizacyj-
ne, to jest dziatania podejmowane przede wszystkim przez podmioty wladzy w celu
uzyskania przekonania o swej prawowitosci moga korzystad ze spotecznego doswiad-
czenia przesziosci i jak takie dziatania znajdujg swéj wyraz w instrumentach praw-
nych. W tym tekscie postaram si¢ jednak wykaza¢, ze instrumenty odnoszace si¢ do
przeszio$ci, nazwane tu retrospektywnymi, maja nature zlozona, poprzez pierwot-
ne odwotanie do wspélnej przesztosci i jej oceny stwarzaja odrebne procedury i wa-
runki dyskursu nalezace do grupy instrumentéw partycypacyjnych. Sa zatem inte-
resujacym obiektem — nalezac do grupy instrumentéw normatywnych, wyrazonych
w tekstach prawnych, stanowia zarazem wyrazna wypowiedz podmiotu wladzy co
do zdarzen z przesztosci i ich oceny, a zatem petnia funkcje komunikacyjna i legity-
mizacyjna.

Wyrézni¢ mozna dwie drogi szukania wiary w prawowito$¢ obecnej wladzy
w odniesieniu do przesztosci; po pierwsze taka retrospekcja w dziataniach podmiotu
nowej wladzy moze poszukiwad Zrédel prawowitosci w kontynuacji wiary legitymi-
zacyjnej w niektére instytucje — S. Huntington, autor sformutowania o retrospek-
tywnej formule legitymizacji, podaje przyktady whasnie takich dziatan legitymizuja-
cych jak restauracja monarchii w Hiszpanii czy oparcie legalizacji nowego porzadku
ustrojowego w normach juz nieobowiazujacej konstytucji'2.

Odwolanie do chwalebnej przesztosci jednoczacej wspdlnote w celu wy-
wolania prze§wiadczenia o prawowitosci panujacego obecnie rezimu politycznego
i prawnego znajduje niekiedy wyraz w aktach normatywnych®, zwlaszcza zas w kon-
stytucjach. Jej przykltadem moga by¢ preambuly konstytucyjne, to jest uroczyste
wstepy poprzedzajace czeg$¢ artykutowana i zawarte w nich odwotania do dobrej hi-
storii oraz wskazywanie w niej Zrédel przekonania o wlasciwosci obecnego, przewi-
dzianego przez konstytucje porzadku normatywnego. Wickszo$¢ twércéw konsty-
tucji z instrumentu tego korzysta — znaczaca wigkszo$¢ konstytucji preambule po-
siada, cho¢ jej formy i objeto$¢, a takze cel umieszczenia mocno si¢ od siebie réznia.
Tytulem przykladu poda¢ mozna krétki, ale bogaty w tres¢ wstep do konstytucji V
Republiki czy uroczyste proklamacje ze wstepéw do konstytucji komunistycznych —
chociazby polskiej z 1952 roku'.

11 Halbwachs, op.cit. s. 412.

12 S. P. Huntington, Trzecia fala demokratyzacji, [w:] Elity, demokracja, wybory, red. ]. Szczu-
paczyniski, Warszawa 1993, s. 77-78. Interesujace studium legitymizujacej roli historii u —
J. Yapuszewski, Legitymizacyjna i delegitymizacyjna funkcja historii w walce politycznej
(w:] Transformacje systemowe w Polsce i w krajach postkomunistycznych, red. M. Chatubiriski,
Pultusk 2008, s. 74-79.

13 O takiej roli pamigci zbiorowej — por. szerzej: Y. Zerubawal, Recovered Roots. Collective
Memory and the Making of Israeli National Tradition, Chicago 1995. Tam tez Autorka do-
konuje analizy doboru wspomnieri i doswiadczeni historycznych, ktére sktada¢ si¢ maja
na tworzaca wi¢z narodowa pamig¢ zbiorowa, takich jak stynace z tej funkcji powstanie
w Masadzie.

14 Jej fragment brzmiak: (...) Lud nawigzuje do najszczytniejszych postgpowych tradycji Narodu
Polskiego i urzeczywistnia idee wyzwoleiicze polskich mas pracujgcych. Polski lud pracujgcy
pod przewodem bobaterskiej klasy robotniczej, opierajqc si¢ na sojuszu robotniczo-chtopskim,
walczyt dziesiqtki lat o wyzwolenie z niewoli narodowej, narzuconej przez pruskich, austriackich
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Zaréwno miejsce — poczatek konstytucji, jak i uroczysta forma preambuty
sprzyja wytwarzaniu przekonania o jej szczegdlnym znaczeniu dla budowania prze-
konania czytelnika — adresata konstytucji o wadze samego aktu, jedynego w swoim
rodzaju dokumentu narodu, jakim jest konstytucja, a takze nakazuje znalez¢é formu-
f¢ zdolna wytworzy¢ wrazenie zjednoczenia wokét wspélnej historii, do§wiadczenia
i celéw. To zatem szczegdlny akt dziatajacy jako bezposredni instrument legitymi-
zowania nie tylko aktu prawnego, jakim jest konstytucja — rola ta wykracza poza
ramy budowania autorytetu samej konstytugji, ma natomiast wskazywa¢ na range
wlasnej paristwowosci, jej historyczny kontekst, a takze sposéb kreowania nie tylko
akeu konstytucyjnego, ale takze tworzenia i obowiazywania prawa jako woli suwe-
rena oraz struktury i pochodzenia wladzy. Konstytucja zatem musi by¢ — jak pisze
M. Rozenfeld — oparta o podstawg budowang z przeciwstawnych w pewnej mierze
elementdw: przeswiadczenia o historycznych faktach, wspélnych dla spotecznosci
mitach, a takze normatywnej antytezie, odpowiedzi wobec tych obiektéw"”. One ra-
zem zatem uczynig konstytucyjna tozsamos¢, konieczng dla skutecznego obowiazy-
wania norm konstytucyjnych i wiezi prawnej w poddanej jej spolecznosci.

Nie jest zatem w kontekscie powyzszych uwag zaskakujace, ze we wstep zo-
staly zaopatrzone takze niemal wszystkie ,nowe”, powstale w latach dziewig¢édzie-
sigtych konstytucje paristw postkomunistycznych!®. W tresci wstepéw konstytucyj-
nych europejskich pafstw postkomunistycznych w pierwszej kolejnosci uwage zwra-
ca szerokie odwolanie do tradycji narodowej, poprzez wskazanie kontekstu powsta-
nia i chlubnych dos$wiadczent dawniejszej paristwowosci — niekiedy dos¢ odlegte;j.
Takie wypowiedzi maja oczywisty sens legitymizacyjny — instrumentem uzyskiwa-
nia przekonania o prawowitosci dziatania twércéw konstytucji i nastgpnie wladz
dzialajacych na jej podstawie jest tu eksternalizacja i przypisanie prawomocnosci
poprzez histori¢ narodu i wytworzenie wrazenia jednosci do§wiadczen w tym zakre-
sie, a zatem wyrazenie poczucia wspSlnotowosci. Niekiedy, w przypadku paristw po-
wstalych jako suwerenne byty paristwowe w $wietle prawa mi¢dzynarodowego, ale
o stabej tradycji wlasnej panistwowosci to odwolanie do tradycji bywa odlegle, ale
tym bardziej bogate.

i rosyjskich zaborcéw-kolonizatoréw, tak samo jak walczyt o zniesienie wyzysku polskich
kapitalistéw i obszarnikdw. W okresie okupacji Nardd Polski toczyt nieusteplig, bohaterskq
walke z krwawym najazdem hitlerowskim. Historyczne zwycigstwo Zwigzku Socjalistycznych
Republik Radzieckich nad faszyzmem wyzwolito ziemie polskie, umozliwito polskiemu ludowi
pracujgcemu zdobycie wiadzy i stworzyto warunki narodowego odrodzenia Polski w nowych,
sprawiedliwych granicach. Na wieczne czasy powrdcity do Polski Ziemie Odzyskane. Weielajac
w Zycie wiekopomne wskazania Manifestu Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia
22 lipea 1944 r. i rozwijajgc jego zasady programowe, wladza ludowa — dzigki ofiarnym
i tworczym wysithom polskiego ludu pracujacego, w walce z zaciektym oporem rozbitkéw starego
ustroju kapitalistyczno-obszarniczego — dokonata wielkich przeobrazen spotecznych. W wyniku
rewolucyjnych walk i przemian obalona zostata wtadza kapitalistéw i obszarnikéw, utrwalito
sig paristwo demokracji ludowej, ksztattuje si¢ i umacnia nowy ustrdj spoteczny, odpowiadajgcy
interesom i dqzeniom najszerszych mas ludowych(...).

15 M. Rozenfeld, 7he Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture and
Community, Routlage 2010, s. 27.

16 Jedynie w konstytucji rumuniskiej z 1991 roku brak preambuty — podobnie jak nie bylo jej
w konstytucji rumunskiej z 1965 roku, co bylo wyjatkiem w konstytucjach socjalistycznych,
T. Schweisturth, New Constitutional Structures in Central and Eastern Europe, “Review of
Central and East European Law” 1998, no. 3-4, s. 296.
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Znamiennym przykladem jest tu konstytucja Chorwacji, ktéra poprzedza

niezwykle dtuga preambuta zatytutowana ,Podstawy historyczne” o tysiacletniej hi-
storii i tozsamosci narodowe;j i ciaglosci panistwa, stanowiaca wiasciwie wyktad hi-
storii narodu chorwackiego".

17

Pierwsza czg$¢ Konstytucji Chorwacji zatytulowana jest ,Podstawy historyczne” ma na-

stepujacy tre$¢: Dajgc wyraz tysigcletniej tozsamosci narodu chorwackiego, potwierdzonych

cigglosciq wydarzen dziejowych w rozmaitych formach paistwowych, a takze utrzymaniem

i rozwojem panstwowotwdrczej idei historycznego prawa narodu chorwackiego do petnej suwe-

rennosci panstwowej, znajdujqgcej przejawy:

- w tworzeniu sig ksigstw chorwackich w X wieku,

- w Sredniowiecznym samodzielnym pasistwie chorwackim ugruntowanym w IX wieku,

- w Krélestwie Chorwatéw zatozonym w X wiekn,

- w utrgymaniu chorwackiej podmiotowosci prawnej w ramach chorwacko-wegierskiej unii
personalnej,

- w samodzielnej i suwerennej decyzji Chorwackiego Saboru o wyborze monarchy z dynastii
Habsburgéw w 1527 1.,

- w samodzielnej i suwerennej decyzgji Chorwackiego Saboru o Sankcji Pragmatycznej w 1712
roku,

- w uchwatach Chorwackiego Saboru z 1848 roku o restauracji Trdjjedynego Krolestwa Chor-
wacji pod wltadzq bana na podstawie historycznych, paristwowych i naturalnych praw
narodu chorwackiego,

- W Uktadzie Chorwacko-Wegierskim z 1868 roku o utozeniu stosunkéw miedzy Krdlestwem
Dalmacji, Chorwacji i Stawonii a Krdlestwem Wegier na gruncie prawnych tradycji obu
patistw oraz Sankcji Pragmatycznej,

- w decyzji Chorwackiego Saboru z 29 listopada 1918 roku o rozwiqzaniu stosunkdw prawno-
panstwowych z Austro-Wegrami i o jednoczesnym praystapienin z powotaniem si¢ na
historyczne i naturalne prawa narodowe samodzielnej Chorwacji, do Patistwa Stoweri-
cow, Chorwatdw i Serbéw, proklamowanego na terytorium dotychczasowej monarchii
Habsburgdw,

- w fakcie, ze Chorwacki Sabor nigdy nie potwierdzit decyzji Rady Narodowej Paristwa Sto-
wercow, Chorwatéw i Serbéw o zjednoczeniu z Serbiq i Czarnogérg (1 grudnia 1918)
w paristwo proklamowane pézniej (3 pazdziernika 1929) jako Krélestwo Jugostawii,

- w powstanin w 1939 roku Banowiny Chorwackiej, ktéra stanowita praywrécenie chorwackiej
tozsamosci panstwowej w ramach Krélestwa Jugostawii,

- w stworzeniu podstaw suwerennosci paristwowej w okresie drugiej wojny Swiatowej, co zosta-
to wyrazone w sprzeciwie wobec proklamowania Niezaleznego Paristwa Chorwackiego
(1941), w uchwatach Krajowej Antyfaszystowskiej rady WYZWOLENIA Narodowego
Chorwacji (1943), a nastgpnie w Konstytucji Ludowej Republiki Chorwacji (1947) oraz
w konstytucjach Socjalistycznej Republiki Chorwacji (1963-1990), w momencie dzie-
Jowego przetomu i upadku systemu komunistycznego oraz zmiany migdzynarodowego
porzqdku w Euopie naréd chorwacki swobodnie wyrazajqc swojq wole w pierwszych de-
mokratycznych wyborach (1990), potwierdzit swojq tysigcletniq tozsamosé paristwowq.
W nowej Konstytucji Republiki Chorwacji (1990) oraz zwycigstwem w Wojnie Ojczyz-
nianej (1991-1995) naréd chorwacki wyrazit swojq wolg i zdecydowanie urworzenia
Republiki Chorwacji jako samodzielnego, niezaleznego, suwerennego i demokratycznego
patistwa.

Pomna przedstawionych faktéw dzicjowych oraz zasad prayjetych powszechnie we wspdtczesnym

Swiecie, jak réwniez pomna niezbywalnosci, niepodzielnosci, nieprzenoszalnosci i trwatosci pra-

wa do samookreslenia i paristwowej suwerennosci narodu chorwackiego wraz z nienaruszalnym

prawem do oddzielania si¢ i tqczenia jako podstawowych warunkéw pokoju oraz stabilnosci
porzqdku miedzynarodowego, Republika Chorwacji konstytuuje si¢ jako narodowe pasistwo na-
rodu chorwackiego oraz panstwo cztonkéw autochtonicznych mniejszosci narodowych: Serbéw,

Czechow, Stowakéw, Wochéw, Wegréw, Z_ydo’w, Niemcow, Austriakéw, Ukrairicéw, Rusi-

néw i innych, ktorzy sq jej obywatelami i ktérym gwarantuje si¢ réwne prawa z obywatelami
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Do bardzo odleglej przesztosci odwotuje si¢ takze preambuta konstytucji
stowackiej w sformutowaniu o ,,politycznym i kulturalnym dziedzictwie przodkéw”
narodu stowackiego i ,stuletnich do$wiadczen walk o byt narodowy i wlasna pan-
stwowo$¢, w poczuciu cyrylo-metodyjskiego dziedzictwa duchowego i historycznej
spuscizny Wielkich Moraw (...)". Podobne odniesienie do przeszlosci znajduje si¢
w preambule konstytucji Republiki Czeskiej, ktdra zaczyna si¢ od stéw: , My, Oby-
watele Republiki Czeskiej w Czechach, na Morawach i na Slasku w dobie odno-
wy samodzielnego paristwa czeskiego, wierni wszystkim dobrym tradycjom dawnej
panistwowosci ziem Korony Czeskiej i pafistwowosci czechostowackiej (...)". Tak-
ze w konstytugji litewskiej pojawia si¢ wspomnienie tradycji panstwowosci Litwy
w sformulowaniu: ,Nardéd Litwindw, ktory przed wiekami stworzyl Paristwo Litew-
skie, uczynit jego prawnym fundamentem Statuty Litewskie i Konstytucje Republi-
ki Litewskiej, uporczywie bronil swojej wolnosci i niepodleglosci (...)".

O odrodzeniu suwerennej paristwowos$ci wprost méwi preambula konsty-
tucji Rosji, odwolujac si¢ takze do dziedzictwa duchowego ojczyzny przodkéw (, My,
wielonarodowy lud Federacji Rosyjskiej, (...) zachowujac historycznie uksztattowa-
ng wspélnote pafdstwows, (...) czczac pamigé przodkéw, po kedrych odziedziczyli-
$my mito$¢ i szacunek do Ojczyzny, wiare w dobro i sprawiedliwos$¢, wskrzeszajac
suwerenng paristwowos$¢ Rosji i umacniajac jej demokratyczny fundament (...)""5.
Takze ostatnio uchwalona Konstytucja Wegier w szerokim zakresie odnosi si¢ do
przesztosci i dziedzictwa panistwa i narodu wegierskiego, odwotujac si¢ do budo-
wy pafistwa przez Sw. Stefana, roli chrzeécijafistwa w tworzeniu wspélnoty narodo-
wej oraz dziejéw najnowszych w preambule, nazwanej zreszta ,Narodowe wyznanie
wiary”?.

Z oczywistych i obiektywnych przyczyn odwolan do tak uksztaltowanej
tradycji musiato brakna¢ w konstytucjach Macedonii i Stowenii — tu zatem pojawi-
ly si¢ odniesienia do walki o wolno$¢ narodowsa zawarte w nastepujacych sformu-
fowaniach: ,Biorac za punkt wyjscia historyczne, kulturalne, duchowe i paristwowe
dziedzictwo narodu macedoriskiego oraz jego trwajaca wieki walke o wolnos¢ na-
rodowa i spoleczna, o zbudowanie wlasnego panstwa (...)"*° oraz ,Biorac pod uwa-
ge (...) dziejowy fake, iz My Slowericy w wielowiekowej walce o wolno$¢ narodu

mniejszosci chorwackiej, a takze realizacje ich praw narodowych, zgodnie z demokratycznymi
normami ONZ i krajéw wolnego swiata.

Szanujgc wolg narodu chorwackiego i wole wszystkich obywateli wyrazong zdecydowanie
w wolnych wyborach, niniejszym tworzy si¢ Republike Chorwacji, ktdra rozwija si¢ jako pan-
stwo suwerenne i demokratyczne, w ktdrym gwarantuje si¢ i zapewnia réwnosé, wolnosci i pra-
wa cztowicka i obywatela oraz w kidrym wspiera si¢ rozwdj gospodarki, kultury i dobrobytu
spotecznego.

W komentarzu do zacytowanej tresci doda¢ trzeba, ze preambula ta zostata uzupeknio-
na i zmieniana po jej uchwaleniu w pierwotnym brzmieniu dwukrotnie: po raz pierwszy
w roku 1997 i nowela gruntownie zmieniajaca takze cz¢$¢ normatywna konstytucji w 2001
roku.

18 Konstytucja Rosji, thum. A. Kubik, Warszawa 2000.

19 Ustawa zasadnicza Wegier, ttum. J. Snopek, [w:] ,Konstytucje paristw Unii Europejskiej”,
konsultacja naukowa L. Garlicki, Warszawa 2011.

20 Konstytucja Macedonii, thum. T. Wéjcik, Warszawa 1999.
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uksztaltowalismy nasza narodows tozsamos¢ i zbudowali$my nasza paristwowo$¢”?.
Ponadto w przypadku Slowenii istotnym uzupelnieniem proklamowania dziedzi-
ctwa narodowego budujacego poczucie tozsamodci jest tres¢ preambuty do Podsta-
wowej Karty Konstytucyjnej o Niepodleglosci i Suwerennosci Republiki Stowenii
z 25 czerwca 1991, w ktérej znajduje si¢ odwolanie do plebiscytu w sprawie niepod-
legtosci z 23 grudnia 1990 roku, ale takze krytyczna ocena Socjalistycznej Federa-
cyjnej Republiki Jugostawii jako paristwa, ktére ,nie dziata jako panstwo prawne,
lecz raczej jako padstwo, w kedrym tamane sg prawa cztowieka, prawa narodéw oraz
prawa republik i okregéw autonomicznych (...)"*.

Wiele jednak instrumentéw legitymizacyjnych, w szczegdlnosci tych cha-
rakterystycznych dla transformacji ustrojowej, czerpie swa sile przekonywania co do
prawowito$ci wladzy, jak i systemu prawa z zaspokajania deficytéw dotychczasowego
systemu politycznego, poprzez wyrazna opozycj¢ wobec ancien regime’u — taki me-
chanizm nazwad mozna legitymizacja negatywna. Jednoznaczny i nieuchronny kry-
zys legitymizacji wladzy, ale i prawa w spoleczeristwach po dos§wiadczeniu dyktatu-
ry czy autorytaryzmu szuka ucieczki przed anihilacja fadu spolecznego i porzadku
prawnego jako takiego czesto w do$wiadczeniu historycznym, budowaniu zrebéw
nowego tadu na opozycji wobec niego — a wigc musi odnie$¢ si¢ do pamieci spotecz-
nej i prawdy historycznej jako zrédet nowego tadu®. Wiasnie doswiadczenie totali-
tarnej przesztosci i utraty niepodleglosci oraz famania praw czlowieka jest drugim
punktem historycznych odniesieri w preambutach konstytucji pafistw postkomuni-
stycznych. Jednakze odniesienie to obecne jest raczej jedynie poprzez budowanie ce-
16w panstwa i jego wartosci jako swego rodzaju kontrapunktu do dotychczasowych
do$wiadczent — mowa jest o budowie pafistwa prawa, poszanowaniu godnosci ludz-
kiej, demokracji wielopartyjnej, czyli o elementach, ktérych deficyt w padstwie ko-
munistycznym byt oczywisty i stal si¢ jednym z powodéw utraty legitymacji prowa-
dzacej do transformacji. Podobne sformutowania pojawily si¢ w preambutach Kon-
stytucji Stowadji (,,Starajac si¢ o wprowadzenie w zycie demokratycznych form rza-
déw, poreczajac wolnos¢ stowal(...)”, Albanii z 1998 roku (,zdecydowani zbudowaé
demokratyczne i socjalne paristwo prawa, aby zagwarantowaé podstawowe prawa
i wolnosci czlowieka”) czy Czech (,zdecydowani budowa¢, chronié i rozwijaé Re-
publike Czeska w duchu niepodwazalnych wartosci ludzkiej godnosci i wolnosci,
jako ojczyzne réwnouprawnionych, wolnych obywateli (...) jako wolne i demokra-
tyczne pafstwo oparte na poszanowaniu praw czlowieka i na zasadach spoleczen-
stwa obywatelskiego”).

Sa to jednak sformutowania jedynie posrednio nawiazujace do do$wiadczen
okresu totalitarnego, dzialajace wskutek prospektywnej wizji paristwa odmiennego
od dotychczasowego i zadeklarowania woli przeprowadzenia zmiany (budowy lub
odbudowy paristwa demokratycznego). Godnym zauwazenia wyjatkiem w tym za-
kresie jest tutaj znowu ostatnio uchwalona konstytucja wegierska, ktérej preambuta
w ostatnim fragmencie do tej przesztosci si¢ odnosi w stowach: ,Nie uznajemy ko-
munistycznej konstytucji z 1949 roku, poniewaz stanowita ona podstawe panowania

21 Konstytucja Republiki Stowenii, thum. P. Winczorek, Warszawa 1994.
22 Ibid.

23 Por. G. Skapska, Prawo w spoteczenstwie w obliczu kryzysu, Studia Socjologiczne 2007, nr 2.
s. 14.
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tyranii, dlatego oglaszamy jej niewaznos¢. (...) Przywrécenie paristwowej suweren-
nosci naszej ojczyzny, utraconej 19 marca 1944 roku, datujemy od 2 maja 1990
roku, od uksztaltowania pierwszego wylonionego w wolnych wyborach przedstawi-
cielstwa narodu. Dzieni ten uwazamy za poczatek nowej demokracji i nowego fadu
konstytucyjnego w naszym kraju. Wyznajemy, ze po prowadzacych do kryzysu mo-
ralnego dziesigcioleciach XX wieku mamy niecodparta potrzebe duchowe;j i intelek-
tualnej odbudowy”. Drugim przykladem jest polska preambuta do Konstytucji,
ktéra wprost odwotuje si¢ do doswiadczen panstwa totalitarnego, a takze wyraznie
wskazuje moment odzyskania suwerennosci, wytyczajac jasna granice miedzy sta-
rym a nowym porzadkiem. By¢ moze konieczne stalo si¢ to wobec znacznego upty-
wu czasu miedzy data rewolucyjnej zmiany a powstaniem konstytucji. Polska pre-
ambula stwierdza: ,W trosce o byt i przysztos¢ naszej Ojczyzny, odzyskawszy w 1989
roku mozliwo$¢ suwerennego i demokratycznego stanowienia o Jej losie, my, Nar6d
Polski (...) wszyscy obywatele Rzeczypospolitej (...), nawiazujac do najlepszych tra-
dycji Pierwszej i Drugiej Rzeczypospolitej, (...) pomni gorzkich do§wiadczen z cza-
s6w, gdy podstawowe wolnosci i prawa czlowieka bylty w naszej OjczyZnie tama-
ne, pragnac na zawsze zagwarantowaé prawa obywatelskie, a dziataniu instytugji
publicznych zapewni¢ rzetelnos$¢ i sprawno$é, w poczuciu odpowiedzialnosci przed
Bogiem lub przed wlasnym sumieniem, ustanawiamy Konstytucje Rzeczypospolitej
Polskiej (...)".

Powyzsze zdania preambuly zawieraja zatem co najmniej dwa punkty od-
niesienia do historycznych doswiadczeri narodowych — po pierwsze akcentujg tysiac-
letni dorobek paristwowosci polskiej i odwotuja sie do tradycji Pierwszej i Drugiej
Rzeczypospolitej, uznajac je za szczytny i godny pamieci dziejowy etap w rozwoju,
a po wtére wspominaja ,gorzkie do§wiadczenia” czaséw ,famania praw czlowieka”.
Brak wyraznego okre§lenia czasu, jak i rezimu, ktdry si¢ tego famania dopuszczal,
uzupelniony jest cezura 1989 roku wskazana w pierwszej czeéci preambuty. Na wy-
razne oddzielenie czaséw sprzed 1989 roku od porzadku ustrojowego dekretowa-
nego nowa konstytucja wskazuje takze cze$¢ zdania, ktéra adresuje Konstytucje do
»Wszystkich, ktérzy dla dobra Trzeciej Rzeczypospolitej t¢ Konstytucje beda stoso-
wali”, a zatem numeryczne odwotanie do nowego fadu prawnego i politycznego, od-
miennego od IiII, ale z pominigciem okresu 1945-1989 na terenie ziem polskich.
Daty — w konstytucji wegierskiej 2 maja 1990 roku (tego dnia Zgromadzenie Kra-
jowe dokonato wyboru tymczasowego prezydenta Arpida Goncza), zas w polskiej —
rok 1989 (cho¢ trudno w istocie wskaza¢, co doktadnie w roku 1989 stalo si¢ takiego,
co przesadzilo o odzyskaniu suwerennosci — czy wybory z 4 czerwca, czy wybér pre-
miera Mazowieckiego, czy tez zakonczenie obrad Okraglego Stotu albo uchwalenie
rewizji konstytucji z 1952 roku) stanowia daty swego rodzaju Mayflower Compact,
rozumianej w tym przypadku jako chwila i sytuacja powszechnej zgody na powstaja-
cy porzadek polityczny i prawny. Znamienne, ze w obu przypadkach nie sg to wcale

24 Zreszta w poprzedniej konstytucji Wegier z 1949 jej preambula, ktéra pojawila si¢
whasnie w okresie transformacji, takze zawierala stosowne odniesienie do budowy nowego
panstwa w kontrapunkcie do poprzedniego; brzmiata ona: ,\W celu dopomozenia w dziele
pokojowej przebudowy w paristwo prawne, realizujace system wielopartyjny, demokracje
parlamentarna i spoleczna gospodarke rynkowa, Zgromadzenie Krajowe nadaje Konstytucji
Wegier — do czasu uchwalenia nowej Konstytucji naszego Kraju — brzmienie nastgpujace”,
Konstytucja Republiki Wegierskiej, thum. H. Donath, Warszawa 2002.
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daty pierwszych wolnych wyboréw powszechnych ani symbolicznego przejecia wia-
dzy czy tez jej insygniéw — te przeszty niezauwazone przez Ustrojodawcéw.

Préby legitymizowania nowego ustroju, a takze czesto nowego bytu pani-
stwowego poprzez odniesienie do historii sa w zacytowanych preambutach na tyle
czgste, ze uzasadniony wydaje si¢ by¢ wniosek o ich specyficznej funkeji podniesio-
nej do rangi instrumentu normatywnego. We wstepach konstytucyjnych funkcja
komunikacyjna tekstu prawnego uwidacznia si¢ szczegélnie wyraznie, mozna wrecz
powiedzie¢, ze funkcja normatywna wypowiedzi o dziedzictwie przesztosci jest
wtérna i posrednia — staje si¢ bowiem co najwyzej dyrektywa interpretacyjna wobec
norm prawnych, nie ma natomiast samodzielnego znaczenia normatywnego®. Sta-
nowi natomiast wyrazny komunikat wobec obywateli, informujacy o doswiadczeniu
historycznym, do jakiego podmiot wladzy chce si¢ odwotad i co w owym doswiad-
czeniu uznaje za wartoéci szczegblnie cenne. Wypowiedz taka, poprzez odwotanie
do wspdlnej chwalebnej przesztosci pomaga budowaé przeswiadczenie o prawowito-
$ci w do$¢ oczywisty sposdb.

Jednoczesnie, jak juz wspomniano, preambuty konstytucji w wielu pani-
stwach wskazujg czesto wyrazna wole twoércéw konstytucji zaznaczenia swoje-
go stosunku do przesztosci totalitarnej lub autorytarnej. Bardzo wyraznie stosu-
nek do przesztosci bezposrednio poprzedzajacej transformacje uwiericzona uchwa-
leniem konstytucji okresla preambuta Konstytucji Portugalii z 2 kwietnia 1976
roku®®. Réwnie klarownie o przesztosci traktuje preambuta konstytucji Republiki

25 Sens normatywny deklaracji zawartej w preambule do polskiej konstytucji dotyczacej
»gorzkich doswiadczeni przesztosci” ujawnil si¢ w wielu orzeczeniach, na przyktad w orze-
czeniu polskiego Trybunatu Konstytucyjnego z 28 kwietnia 1999 (K 3/99). Trybunat
stwierdzil, miedzy innymi, ze przemiany demokratyczne w Polsce, ktorych istotnym etapem
byto proklamowanie Rzeczypospolitej Polskiej demokratycznym paristwem prawnym, oznaczaty
radykalny w tresci odwrot od formuty parstwa socjalistycznego. Wynika to wyraznie z pream-
buty Konstytucji RP, gdzie jest mowa o «gorzkich doswiadczeniach z czaséw, gdy podstawowe
wolnosci i prawa cztowieka byly w naszej Ojczyznie tamane». Dezaprobata dla rotalitarnych
metod i praktyk dziatania komunistycznego aparatu partyjnego i bezpieczeristwa legta réwniez
u podstaw obowiqzujgcych unormowain ustawowych dotyczqcych praejecia na wtasnosé pasistwa
majqtku b. PZPR, rozwigqzania Stuzby Bezpieczeristwa i weryfikacji jej b. funkcjonariuszy,
konsekwencji wobec s¢dzidw, ktérzy w okresie PRL sprzeniewierzyli si¢ niezawistosci, lustracji
056b petniqeych odpowiedzialne stanowiska w paristwie, wreszcie powotania Instytutu Pamigci
Narodowej. Niezaleznie od tego, ze cele i tresci tych wspdtczesnych regulacji prawnych sq zrézni-
cowane, ich wspdlnym mianownikiem aksjologicznym jest niewqtpliwie dezaprobata dla owych

metod i praktyk”.

26 25 kwietnia 1974 r., wieticzqc diugotrwaty opér ludu portugalskiego i wyrazajqc jego glebokie
uczucia, Ruch Sit Zbrojnych obalit rezym faszystowski.
Wyzwolenie Portugalii spod dyktatury, ucisku i kolonializmu stanowito rewolucyjng przemiang
i zapoczqtkowato historyczny przetom w spoteczenistwie portugalskim.
Rewolucja praywricita Portugalczykom podstawowe prawa i wolnosci. Korzystajqc z tych praw
i wolnosci, prawowici przedstawiciele ludu zgromadzili sig, aby opracowaé Konstytucje odpo-
wiadajgcq aspiracjom kraju.
Zgromadzenie Konstytucyjne potwierdza postanowienie ludu portugalskiego, aby bronic nie-
podlegtosci narodowej, zagwarantowad prawa podstawowe obywateli, ustanowic¢ fundamen-
talne zasady demokracji, zapewnic prymat demokratycznego parstwa prawnego, szanujgc wolg
ludu portugalskiego i majgc na celu budowe kraju bardziej wolnego, bardziej sprawiedliwego
i bardziej braterskiego. Zgromadzenie Konstytucyjne, zebrawszy si¢ na posiedzeniu plenarnym
2 kwietnia 1976 r., zatwierdza i uchwala niniejszq Konstytucje Republiki Portugalskiej; Kon-
stytucja Portugalii, thum. A. Wojtyczek-Bonnand, Warszawa 2000.
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Poludniowej Afryki z 1996 roku, ktéra zaczyna si¢ od stéw: ,My, Lud Potudnio-
wej Afryki, uznajemy niesprawiedliwosci popetnione w przesztosci; oddajemy czes¢
tym, kedrzy cierpieli za sprawiedliwo$¢ i wolno$¢ na naszej ziemi (...)"%. W innych
paristwach, w szczegdlnosci pafistwach Osi z czaséw 11 wojny $wiatowej, refleksem
przesziosci sg klauzule antywojenne zawarte w czeéci artykulowanej — obecne w kon-
stytucji Whoch i Japonii, a takze Ustawie Zasadniczej REN. W konstytucjach ja-
ponskiej i wloskiej klauzule te maja posta¢ formuly ,wyrzeczenia si¢” wojny jako
instrumentu zamachu na suwerennos¢ i §rodka rozwiazywania sporéw miedzynaro-
dowych (art. 11 konstytucji Whoch i art. 9 konstytucji Japonii). W niemieckiej Usta-
wie Zasadniczej klauzula ma posta¢ uznania dziatalnosci zmierzajacej do naruszenia
pokojowych stosunkdéw za niekonstytucyjng (art. 26). W paristwach postkomuni-
stycznych stosunek ustrojodawcy do najblizszej przesztosci wyrazony po lub w cza-
sie transformacji ustrojowej wyrazony bywal w preambulach konstytucji niezwykle
rzadko, a jesli w ogéle, to w sposéb zawoalowany. Wiasciwie jedynie polska konsty-
tucja z 2 kwietnia 1997 roku wspomina w preambule o przeszlodci totalitarnej. Pre-
ambula w czgdci przedstawiajacej kontekst uchwalenia nowej ustawy zasadniczej za-
wiera sformutowanie o ,gorzkich do§wiadczeniach z czaséw, gdy podstawowe wol-
nosci i prawa czlowiecka byly w naszej Ojczyznie famane” — brak jednak jakichkol-
wiek préb definiowania albo okreslenia zakresu totalitarnej przesztodci i stosunku
ustrojodawcy do niego. Natomiast w art. 13 Konstytucji znalez¢é mozna pewne na-
wiazanie do totalitarnej przesziosci — przepis ten zakazuje bowiem dzialania partii,
ktére w swoich programach nawiazuja do ,totalitarnych metod i prakeyk dziatania
nazizmu, faszyzmu i komunizmu”?%. W pozostalych konstytucjach brak takiej oce-
ny minionego rezimu o znaczeniu normatywnym — ocena ta jedynie posrednio moze
wynika¢ ze sformulowan o ,staranie si¢ 0 wprowadzenie w zycie demokratycznych
form rzadéw” (konstytucja Stowacji), budowaniu Republiki Czeskiej ,,jako wolnego
i demokratycznego paristwa opartego na poznawaniu praw czlowieka i na zasadach
spoleczeristwa obywatelskiego” (konstytucja Czech), celu ,dopomozenia w dziele
pokojowej przebudowy w paristwo prawne, realizujace system wielopartyjny” (daw-
na konstytucja Wegier). Sa to jednak formuty okreslajace zadania panstwa, regula-
¢je prospektywne, niedotyczace wprost przeszlosci. Niewiele miejsca tym kwestiom
poswicca takze nowa konstytucja wegierska, ktéra cho¢ niezwykle wyraznie i jed-
noznacznie dokonuje oceny przesziosci w swej preambule, to o przeszlosci w tekscie
artykutowanym wspomina wlasciwie jedynie w kontekscie wskazania $wiat narodo-
wych i przyczyn ich uznania (art. ] w czgéci ,,Fundamenty”).

Mozna zatem uzna¢ za uzasadniong tezg, ze formula zawarta w preambule
polskiej konstytucji uzyskala znaczenie normatywne, potwierdzone przez cytowane
orzeczenie, stuzac dokonywaniu wyktadni aktéw normatywnych i odegrata znaczna
role w ksztattowaniu obrazu stosunku paristwa do totalitarnej przesztosci, a konkret-
nie do 0sdb, ktére w tym czasie stuzyty w organach represji. Nie jest to tylko zjawisko
charakterystyczne dla pafistw Europy Srodkowej i Wschodniej.

Rola takich lub podobnych sformulowari zawartych w aktach prawnych,
a odnoszacych si¢ do przesztoéci ocenianej negatywnie, stwarza podstawy do glebszej

27 Konstytucja Republiki Potudniowej Afryki, thum. A. Wojtyczek-Bonnand, K. Wojtyczek,
Warszawa 2006.

28  B. Banaszkiewicz, Rozrachuneck z przesztosciq komunistyczng w polskim ustawodawstwie
i orgecznicrwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,Ius et Lex” 2003, nr 1, s. 445.
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refleksji na temat ich roli komunikacyjnej i legitymizacyjnej. Teza niniejszego opra-
cowania jest, ze nadrzednymi ideami legitymizacji w okresie istotnej zmiany tran-
zycyjnej jest uczynienie sprawiedliwosci, przywrdcenie akceptowanych norm moral-
nych, a takze uczynienie zado$¢ krzywdom i przestgpstwom, czyli spetnienie funk-
¢ji odplaty. Problem poradzenia sobie z totalitarng i czgsto zbrodnicza przesztoscia
w wicku XX wystapit w wielu parstwach — jak wylicza J. Kochanowski tylko na
poczatku lat dziewi¢édziesiatych istniato co najmniej 28 paristw z przeszloscia ,,do
rozliczenia” — byly to panistwa poludnioamerykariskie (Urugwaj, Chile, Argenty-
na, Brazylia, Peru, Boliwia, Honduras, El Salvador, Gwatemala, Haiti, Nikaragua,
Panama), afrykanskie (Uganda, Zimbabwe, Namibia, Benin), azjatyckich (Filipiny,
Korea Poludniowa, Nepal) i europejskie (Wegry, Czechostowacja, Rumunia, NRD,
Albania, Bulgaria, Turcja i ZSRR)*.

Rozliczenie przesziosci przynosi w swoim zalozeniu dwie wartosci — praw-
de¢ i niekoniunkturalno$¢ moralnosci, przywraca wiedzg i wiare w istnienie jednych,
tozsamych wartosci moralnych. To sa wartosci niezbedne dla uprawomocnienia wha-
dzy w spolecznosci, ktora sklada si¢ z ludzi wolnych i §wiadomych, zdecydowanych
na tworzenie struktury spolecznej. Jednakze w momencie transformacji ustrojowej
o takim charakterze pojawia si¢ problem rozumienia i sensu sprawiedliwosci — jej
moralnego i politycznego kontekstu. Prawo pozostaje zawieszone miedzy dwoma
porzadkami — starym rezimem i nowym porzadkiem ustrojowym, kompletnie od-
miennie ksztattujacym cele i $rodki prowadzace do ich osiagania. Potrzeba znale-
zienia nowego paradygmatu sprawiedliwosci nie jest wcale fatwa do zaspokojenia,
weale nieoczywiste sa drogi odnajdywania sensu i modelu tego, co ma by¢ efektem
i punktem odniesienia dla nowego porzadku prawnego i zaprowadzonego tadu poli-
tycznego i spolecznego. Jak zauwaza Ruti Teitel, w takim momencie konwencjonal-
ne odniesienia i intuicyjne rozumienia sprawiedliwosci, porzadku, dobra moga sta¢
si¢ niezbyt jasne i zawodne w prébach interpretacji w nowych, dynamicznie zmie-
niajacych si¢ szybko warunkach spotecznych, proponuje wigc koncepcje sprawiedli-
wosci skontekstualizowanej — wrecz uformowanej przez proces transformacji*’. Na
funkgje legitymizujaca nowy fad polityczny historii, rozumianej jako ,,pamie¢ prze-
sztodci” zwraca takze uwage A. Szpocinski. Wskazuje on, ze pamig¢ zbiorowa spetnia
funkcje legitymizacji wspélczesnego porzadku politycznego, spotecznego i kultu-
rowego, wzmacnia procesy integracyjne poprzez dostarczenie zbiorowej tozsamosci
i identyfikacji oraz dokonuje ,transpokoleniowej transmisji wartosci”..

Rozliczenie z przeszloscig ma wlasciwie dwa wymiary — wysitki w celu wy-
réwnania niesprawiedliwosci i bezprawia aktéw poprzedniego rezimu, a po drugie

29 J. Kochanowski, Rozliczenie z przesztosciq w Polsce, ,Ius et Lex” 2003 nr 1, s. 230 — cyt za:
N. Kritz (red.) Transitional Justice: How Emerging Democracy Reckon with Former Regime,
Washington 1995.

30 R. Teitel, Rzqdy prawa okresu transformacji, ,lus et Lex” 2003, nr 1, s. 56.

31 A. Szpocinski, Wipdtezesne spoteczeristwo polskie wobec przesztosci, [w:] Réznorodnosé pro-
ceséw zmian. Transformacja niejedno ma imig, red. A. Szpocinski, Warszawa 2004, s. 153.
Zdaniem tego autora funkcje legitymizujaca spelnia w szczegélnosci tzw. ,pamieé monu-
mentalna” (s. 161).
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— prawny wplyw na przeszto$¢, w bardziej abstrakeyjnym sensie®”. Wydaje sie, ze ten
drugi, ogélniejszy wplyw polega¢ ma na rozliczeniu wspélnoty, zycia publicznego
z do$wiadczeniem autorytaryzmu lub totalitaryzmu, polegajace w pierwszej kolejno-
$ci na przedstawieniu czy tez umozliwieniu przedstawienia tejze przesztosci. W tym
kontekscie pojawia si¢ w literaturze, proklamowane przez V. Havla w roku 1985,
a potem — J. E. Mendeleza prawo do prawdy jako prawo wspélnoty i jednostek do-
tknietych do$wiadczeniem rezimu niedemokratycznego®.

Prawo w panstwie o przesztosci godnej potepienia — zaréwno w akcie stano-
wienia, jak i stosowania ma za zadanie wyznaczy¢ granice pomiedzy rezimami. We-
dhug Teitel, twérczyni pojecia ,sprawiedliwosci okresu przejéciowego” (transitional
justice) konfrontacja z przesztoscia i pokazanie — cho¢by w deklaracji, ze pewne czy-
ny oficjalnie uznane zostaja za godne potepienia — jest podstawowg funkcja rzadéw
prawa okresu transformacji. Rozliczenie z przesztoscia staje si¢ wiec swego rodzaju
rite de passage®®. Rytualt taki, traktowany jako zjawisko kulturowe, niesie wiele funk-
qji, przede wszystkim integruje spoleczno$é i pozwala okresli¢ jej tozsamos¢, okresla
zasady strukturalizujace spolecznos¢, ustanawia i utrwala wartosci istotne dla grupy,
wdraza wiedzg o otaczajacym $wiecie, fagodzi lub rozwiazuje napiecia, wyraza po-
trzeby jednostek oraz modeluje spojrzenie na uniwersum?®. Jak przytacza R. Teitel
wypowiedz z okresu Wielkiej Rewolucji Francuskiej: ,Rewolucjonisci musza roz-
prawic si¢ ze starym rezimem; to znaczy, ze musza znalez¢ rodzaj procesu rytualne-
go w ktérym ideologia, jaka ucielesniaja, zostanie publicznie zademonstrowana”.

Cho¢ poréwnanie moze wydawac si¢ odlegle i ryzykowne — wszystkie funk-
cje rytualu przejscia, czyli obrzedowego procesu fundamentalnej zmiany whasci-
wosci, z fazami wylaczenia, liminalng (przej$ciowa) i faza nadania nowych cech,
wlaczenia do spolecznosci, sa wlasnie funkcjami rozliczenia z przeszloscig paristwa
totalitarnego. Poréwnanie wydaje si¢ tym bardziej atrakcyjne, ze w istocie najbar-
dziej no$nym spolecznie, znajdujacym najwickszy oddzwick zjawiskiem rozlicze-
nia jest kwestia ujawnienia materiatléw policji politycznej, obdarzonej omnipotencja
i wszechwiedzg w paristwach totalitarnych. Informacje zawarte w teczkach, samo
istnienie ,teczek”, mozna bylo w tych parnstwach poréwna¢ do swego rodzaju tabu?,
byly obiektem budzacym strach, a zarazem jednym z fundamentéw niezaprzeczal-
nego panowania. Tabu natomiast nalezy do cech charakterystycznych obrzedéw

32 D. Robertson, A Problem of their Own, Solutions of their Own: CEE Jurisdictions and the
Problem of Lustration and Retroactivity, [w:] Spreading Democracy and the Rule of Law?, red.
W. Sadurski, A. Czarnota, M. Krygier, Springer 2006, s. 78.

33 J. E. Mendelez, An Emerging Right to Truth: Latin American Experiences, Onati 1999, [za]
G. Skapska, Rozliczenie tamania praw czltowieka w przesztosci. Analiza kulturowa, “Ius et
Lex” 2003, nr 1, 5. 74.

34 Okreslenia tego w odniesieniu do lustracji uzyt J. Kurczewski, Prawem i lewem. Kultura
prawna spoteczeristwa polskiego po komunizmie, ,Studia Socjologiczne” 2007, nr 2, s. 53.

35 M. Buchnowski, Magia i rytuat, Warszawa 1993, s. 139-140.

36 Regicide and Revolution: Speeches At the Trial of Louis XVI, 1974, s. 88, [za:] R. Teitel, Tran-
sitional Jurisprudence: The Role of Law in Political Transformation, “The Yale Law Journal”
1996-1997, vol. 106:2009, s. 2037.

37 M. Lo$, Pytania o przysztosé i widmo totalitaryzmu, ,Studia Socjologiczne” 2007, nr 2,
s. 124.
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przejécia®®, za$ w etnografii, jak przytacza M. Los, tabu polega na tym, ze ,,okreslone
przedmioty i osoby widziane sa jako wyposazone w specjalne, magiczne moce, kt6-
rych nalezy si¢ obawiad i wystrzegad”™®.

W literaturze powstato wiele klasyfikacji polityki rozliczenia przesztosci®’;
mozna jednak przyjaé, ze przyjmuje ono trzy formy: 1) posta¢ rozliczenia konkret-
nych o0séb za ich dzialania oceniane jako nieprawe, a niekiedy zbrodnicze — rozli-
czenie zbrodni rezimu, ujawnienie konfidentéw i prawdy historycznej; lustracja oraz
zado$¢uczynienia za represje, w zwiazku z dziatalno$cia opozycyjna, 2) rozliczenie
w sferze ekonomicznej w postaci dziataii majacych na celu restytucje débr (reprywa-
tyzacja i w mniejszym stopniu uwlaszczenie), 3) przywracanie historycznej pamigci,
symboli; dziatania te nazywane s3 ostatnio ,polityka historyczng” — i maja wymiar
ponadnarodowy i wewnetrzny i sa bardzo silnie zwigzane ze sfera pierwsza — poli-
tyczna. Ten trzeci wymiar — cho¢ dzialania takie jedynie marginalnie postuguja si¢
instrumentami prawnymi i pozostaja poza gléwnym nurtem zainteresowania w ni-
niejszym tekscie — spetnia bardzo istotna role takze dla ksztaltowania nowego po-
rzadku prawnego i ustrojowego. Jak zauwaza G. Skapska, fad demokratyczny, opar-
ty na dyskursie i debacie publicznej nie moze oby¢ si¢ bez prezentacji prawdy histo-
rycznej i réznych doswiadcezen poprzedniego okresu. Pominiecie tych doswiadczen
i krzywd 0s6b czesto malo znanych, zwyklych obywateli powoduje, ze — jak pisze au-
torka, powolujac si¢ na teori¢ A. Hirschmana — lojalno$¢ znika, legitymizacja nowe-
go demokratycznego rzadu zostaje zakwestionowana i powstaje grozne dla nowych
demokragji zjawisko ,wycofania si¢”, ,odmowy” wspdlpracy i uczestnictwa w proce-
durach demokratycznych, okreslanych takze jako ,emigracja wewngtrzna”, a miej-
sce zaangazowania sie w debate publiczng zajmuje zwykly oportunizm i cynizm®.

Instrumenty retrospektywne, to jest odnoszace si¢ do przeszlosci i do-
$wiadczent wspdlnoty i paristwa pozwalaja plaszczyzne legitymizacji, jaka stanowi
okreslenie stosunku podmiotéw wiadzy, a w szczegélnosci prawodawcy, odnies¢ do
wspodlnego doswiadczenia i prawdy historycznej. Legitymizacja nowego porzadku
i struktur wladzy nie moze oby¢ si¢ bez okreslenia przesztosci wspélnoty i jej oceny.
Zadaniem nowego panistwa, a takze metoda uzyskania przez nowe struktury i pod-
mioty wladzy przekonania o swej prawowito$ci winno zatem staé si¢ przywrdcenie
pamigci i prawdy, jako obiektéw niekoniunkturalnych i niezmiennych. W tym przy-
padku podmiot wladzy znajduje legitymizacje w pamigci zbiorowej, rozumianej jako

38  A.van Gennep, Obrze¢dy przejscia. Systematyczne studium ceremonii, Warszawa 2006.

39  P. M. Wiedemann, Tabor, Sin, Risk: Changes in the Social Perception of Hazards [w:] Risk as
a Construct: Perceptions of Risk Perception, Munich 1993, s. 43, [za:] M. Lo, Pytania o przy-
sztos¢ i widmo totalitaryzmu, ,Studia Socjologiczne” 2007, nr 2, s. 124.

40  Zecbral je i scharakteryzowal J. Zajadlo, Polnischer Sonderweg?, Uwagi o ksigice: E. Wei-
gend, A. Zoll, Polen, [w:] A.Eser, J.Arnold (red.) Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht.
Verleichende Einblicke in Transitionprozesse, t. 5, Polen, Unagrn, Freiburg 2002, s. 31-150,
[w:] Tus et Lex, Nr (II) 1.2003, s. 374-376 i cytowana tam literatura: R. Blummel, Der
Opferaspekt bei der strafrechtlichen Vergangenhbeitsbewaltigung, Berlin 2002, s. 26, C. Offe,
Drogi transformacji. Doswiadczenia wschodnioeuropejskie i wschodnioniemieckie, Warszawa
1999, s. 109-145, A.J.McAdams, Judging the Past in Unified Germany, Cambridge 2001,
s. 18-22.

41 G. Skapska, Rozliczenie tamania praw cztowieka w przesztosci. Analiza kulturowa, ,lus et
Lex” 2003 nr 1, s. 81-82, cyt tam: A. Hirschman, Exit, Voice and Loyality: Response to
Decline in Firms, Organizations and State, Cambridge 1970.
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zespot wyobrazen, przekazéw, przekonan i pogladéw, a takze podzielanych wartosci
(wspélnych lub zakladanych jako wspélne dla cztonkéw wspélnoty) odwotujacych
si¢ do przeszlosci zbiorowosci. Ten zespé! przekonani pozwala skonsolidowad si¢ wo-
két wspélnego wspomnienia lub przekonania, sentymentu, a zatem odgrywa nie-
zwykle istotna role w tworzeniu prze$wiadczenia o jej jednomyslnosci, ktéra moze
podmiot wladzy wykorzysta¢. Pamie¢ zbiorowa*? — cho¢ oparta na pewnym wyobra-
zeniu faczacym wspélnote z natury swojej jest upraszczana do pewnych mitéw, kedre
zatem moga petnic znaczna role legitymizacyjna terazniejszosci. Szczytna przesztose,
walka o pamig¢ represji i walki staje si¢ kluczowym elementem nie tylko demokraty-
zacji, ale takze ksztaltowania przekonania o sile i prawowitosci wspdlczesnej wladzy,
bowiem w tworzeniu wrazenia substytutu jednomys$lnosci moze pelni¢ wazng rolg.
Stad tez czeste w konstytucjach i aktach prawnych paristw postkomunistycznych,
w szczegodlnosci w preambulach tych aktéw sformutowania, odwotujace si¢ do histo-
rii i dawnych doswiadczeri panistwowosci. Ale jeszcze wazniejsza role legitymizujaca
pelnia instrumenty normatywne odwotujace si¢ do do§wiadczenia rezimu opresyj-
nego i pozwalajace dokonac¢ rozliczenia tej przesztosci, zaréwno w aspekcie prawno-
karnym — ukarania winnych przestgpstw wowczas popelnianych z mandatu aparatu
bezpieczeristwa i policji politycznej, jak i zados¢uczynienia ofiarom dziatari opresyj-
nych tego okresu. Takie dziatania zawiera¢ musza z natury swojej wyrazna oceng nie
tylko cech systemu, ale takze 0s6b w nim dziatajacych. Naturalnym odruchem twér-
céw konstytucji pafistwa tranzycji ustrojowej jest podkreslenie w jej tresci nowych
warto$ci, jakie tworzy¢ maja nowe — catkowicie odmienne paistwo, stanowiace po-
przez odwotanie do przesztodci i odcigcie si¢ od niej, antyteze dawnego rezimu. Te
specyficzne instrumenty rozliczenia przesziosci, jak: wykluczenie z zycia publiczne-
go o0s6b zwiazanych ze skompromitowana dotychczasowa wiladza/ustrojem, lustra-
cja 0s6b pelniacych funkgje publiczne, reprywatyzacja, zado$¢uczynienia za represje
zwiazane z walka z poprzednim rezimem oraz reakcja prawnokarna, to jest osadzenie
i ukaranie oséb winnych zbrodni rezimu maja konkretne znaczenie normatywne,
wymagaja przyjecia konkretnych i bolesnych rozwiazan. Tymczasem rzeczywistos¢
panistw tranzycyjnych bywa catkowicie odmienna. Jednym z podstawowych elemen-
téw rozrachunku z przesztodcia w paristwie tranzycji ustrojowej jest ocena dziatad
podejmowanych przez funkcjonariuszy paristwa autorytarnego lub totalitarnego wo-
bec obywateli i dokonanie rozliczenia w sferze ukarania sprawcéw i dzialania takie
w jakim§ stopniu znalazty odzwierciedlenie w krajach, ktére musiaty dokona¢ kon-
frontacji z wlasna przesztoscia. Wydaje si¢ jednak, ze wspélczesne sposoby rozli-
czenia przesztosci, w szczegdlnoséci w zakresie karnej oceny czynéw popelnianych
w rezimie uznanym za totalitarny lub autorytarny moga przybiera¢ trzy modelowe
rozwiazania: amnestii, koncyliacji i zastosowania regut odpowiedzialnosci karne;.

42 O pojeciu pamigci zbiorowej — przypis 3. W literaturze polskiej zdefiniowane przez B. Sza-
cka jako wszystkie wyobrazenia o zbiorowej przeszlosci i odniesienie do niej w kulturze
i $wiadomosci jednostek oraz sposoby jej upamigtnienia. (B. Szacka, Czas przeszly — pa-
migé — mit, Warszawa 2006). Termin ten bywa zastgpowany sformulowaniem ,kultura
historyczna”, co proponuje m.in. A. Szociriski, przyjmujac, ze kulturg historyczna moz-
na okresli¢ caloksztalt idei, norm, wzoréw zachowar, wartosci oraz regut dyrektywalnych
regulujacych wszelkie formy odniesienn do wszystkiego, co w kulturze uznawane jest za
przeszte, minione, historyczne, A. Szpocinski, O wspdtczesnej kulturze historycznej Polakéw,
[w:] Przemiany pamigci spotecznej a teoria kultury, red. B. Korzeniewski, Poznai 2007,
5. 26-27.
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Rzeczg ciekawa jest, ze pafstwa okresu tranzycji czgsto wybieraja metody koncy-
liacyjne lub ograniczonej odpowiedzialnosci karnej. Teitel konstatuje, ze w rzeczy-
wisto$ci — choé proces rozliczenia z przeszlocia zdaje si¢ by¢ w momencie tranzy-
¢ji naturalna i niekwestionowana potrzeba — przebiega on nader fagodnie, przynaj-
mniej w aspekcie osadzania i karania za czyny popelnione w poprzednim rezimie
i wzwiazku z nim. Jak pisze: ,Sprawiedliwos$¢ okresu transformagji jest droga umoz-
liwiajaca rekonstytucj¢ zbiorowosci — ponad potencjalnymi podziatami rasowymi,
etnicznymi i religijnymi — zbudowanej na tozsamosci politycznej wyrastajacej ze
szczegblnej dla danego spoleczenistwa spuscizny leku i niesprawiedliwosci. Chociaz
musi by¢ ona oparta na ewoluujacym krytycznym samorozumieniu, odwoluje si¢ do
prawnego dyskursu prawa i odpowiedzialnosci, ktéry dostarcza zaréwno transcen-
dentnej wizji normatywnej, jak i pragmatycznego wzoru postepowania™. Przykla-
dy — rewizji i ulaskawieri niemieckich zbrodniarzy wojennych w latach 1946-1958,
procesy policji wojskowej w Gregji, w ktérych zapadaty wyroki nadzwyczajnie fago-
dzace kary, amnestie w Chile, Nikaragui i Salwadorze takze — co mozna juz powie-
dzie¢ — nadzwyczaj fagodne i opieszale traktowanie sprawcéw przestepstw w zwiaz-
ku z ochrong reziméw komunistycznych nie tylko w Polsce, ale w Czechach, Niem-
czech, Rumunii, Bulgarii i Albanii** wskazuja na stuszno$¢ tezy, ze niejednoznaczne
jest pojecie sprawiedliwego wymiaru kary, a wiec sprawiedliwej odptaty za dokona-
ne czyny. Ruti Teitel konstatuje, Ze gléwnym celem rozpoznania i potepienia prze-
stepstw popelnianych w przeszlosci jest nie retrybucja, odptata klasycznie i trwa-
le rozumiana, lecz wskazanie, ze czyny te zastuguja na potepienie i nowy porzadek
prawny nie toleruje ich popelnienia takze w przesztosci. Innymi stowy, samo poka-
zanie zfa i podkredlenie jego oceny w sposéb wystarczajacy i jedyny spelnia funkcje
sprawiedliwej kary, pokazuje dziatanie sprawiedliwosci w okresie zmiany oficjalnego
jej znaczenia.

Oczywiscie, ograniczenie funkgji retrybutywnej ma takze wymiar koncy-
liacji, wysitku na rzecz pojednania — stosunkowo tagodne rozliczenie karne z prze-
sztoscia ma zarazem walor napi¢tnowania zla, ale z drugiej strony pokazuje wolg pra-
cy na rzecz konstruowania nowej umowy spolecznej, bez wykluczania czy tez two-
rzenia wrazenia ,,prawa zwyciezcédw”. Ta sprawiedliwo$¢, czy tez prawo okresu trans-
formacji ma wiec pelni¢ jednoczesnie role separujaca (dawne zto od nowego tadu)
i integrujaca, spajajaca poczucie wspélnoty spotecznej i politycznej w obu porzad-
kach®. Gdy przyjrze¢ si¢ procesom tranzycyjnym we wspdlczesnym $wiecie, teza
Ruti Teitel zdaje si¢ znajdowaé potwierdzenie — rozliczenie z przesztoécia przybie-
ra czesto nader fagodne formy, dla przykladu podaé¢ mozna, ze amnesti¢ ogloszono
w jedenastu do$wiadczonych autorytaryzmem panstwach Ameryki Laciniskiej (Ar-
gentyna, Brazylia, Chile, Salwador, Gwatemala, Honduras, Nikaragua, Peru, Suri-
nam, Urugwaj, Haiti). Amnestia byla takze stosowanym rozwiazaniem w Republice

43 R. Teitel, Transitional Justice, Oxford 2002, s. 225, [za:] Z. Krasnodg¢bski, O genezie IIT
Rzeczypospolitej raz jeszcze, ,Ius et Lex” 2003 nr 1, s. 308.

44 Por. R. Teitel, Rzqdy prawa..., s. 58. Por. tez S. Huntington, Trzecia fala demokratyzacji,
Warszawa 2009, s. 216-2306.

45  R. Teitel, Raqdy prawa..., s. 62-63.
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Potudniowej Afryki oraz Kambodzy*. Wida¢ wiec, ze dos¢ silna pokuse stanowi
polityka ,zakopania rowéw”, darowania win i zapomnienia. Zapewnienie spoko-
ju, $wiezo zadeklarowanego tadu liberalnego i demokratycznego oraz funkcja kon-
cyliagji — to jest w efekcie umozliwienia uczestniczenia w nowym zyciu spotecznym
mozliwie najszerszej liczbie obywateli sa argumentami przesadzajacymi o wielkiej,
takze legitymizacyjnej roli darowania win, zniwelowania przepasci miedzy starym
a nowym porzadkiem — w ktérych przeciez uczestniczyli ci sami ludzie. Pozwala to
zapobiec latwej deprecjacji nowego porzadku (skoro rezygnuje z postugiwania si¢
metodami represji — w przeciwienistwie do poprzedniego), a takze stwarza spoteczny
kontekst pozwalajacy budowac spoleczeristwo obywatelskie bez wykluczania a priori
zadnej grupy. W kazdym razie do§wiadczenia wielu pafistw o do§wiadczeniu okrut-
nych i masowych represji i zbrodni poprzedniego rezimu pozwala uzna¢, ze rozwia-
zanie takie — cho¢ z réznym nasileniem i uzasadnieniem — bywa najcz¢sciej stosowa-
ne. Za uzasadniong przyjac trzeba wezesniej omawiang tez¢ R. Teitel, aprobowang
takze w literaturze polskiej (m.in. M. Plachta?’), ze sprawiedliwos¢ okresu transfor-
macji ma inne cele poza czysta retrybucja i jest nim takze stworzenie perspektywy
normalnego funkcjonowania spoleczeristwa. Te tezy Ruti Teitel, przyjete jako swego
rodzaju klasyka w refleksji o sprawiedliwosci okresu przejsciowego nie znalazty jed-
nak potwierdzenia w wielu nowych doswiadczeniach panistw tranzycji — przyktadem
moze by¢ kambodzaniskie rozliczenie z przesztoscia, do jakiego dochodzi w ostatnim
czasie, to jest 33 lata po zakoriczeniu rzadéw Czerwonych Khmerdw, ocenianych
jako dyktatura, ktéra dokonata jednego z najbardziej drastycznych aktéw ludobéj-
stwa w $wiecie, podczas ktérych zgineto okoto 2 milionéw ludzi. W procesie, ktéry
rozpoczal si¢ 27 czerwca 2012, toczacym si¢ przed powolanym w Kambodzy, cho¢
zorganizowanym przez ONZ Trybunatem ds. Ludobédjstwa w Kambodzy zasiedli
Nuon Chea, ,Brat nr Dwa”, gléwny ideolog i najblizszy wspétpracownik Pol Pota
(zmarlego w 1988 r.), Khieu Sampan, premier paristwa, a po obaleniu rezimu pre-
zydent Kampuczy, oraz leng Sary — wicepremier w rzadzie Czerwonych Khmeréw
i jego zona, byla minister ds. spotecznych, leng Thirith. W lutym 2012 natomiast
zakonczyl si¢ proces Kaing Guek Eava, lepiej znanego jako Towarzysz ,Duch”, kt6-
ry po upadku Czerwonych Khmeréw zbiegt do Tajlandii — schwytano go jednak
w 1999 roku i w 2010 roku Trybunat skazal go na 35 lat. Po apelacji jednak, w lutym
2012 roku skazano go na dozywocie®®. Warto przy tym wspomnie¢, ze po ostatecz-
nym zakoriczeniu partyzanckich walk po $mierci Pol Pota, przywdédcy partyzantki
zawarli z rzadem porozumienie, na mocy ktérego miano nie pociaga¢ ich do odpo-
wiedzialnosci — kilkanascie lat pézniej stalo si¢ jednak inaczej.

Takze w Argentynie, po ponad dwudziestu latach od zakoniczenia ,,Brudnej
wojny” z lat 1976-1983 koricza si¢ procesy wojskowych stanowiacych trzon junty,

46 M. Plachta, Jak pogodzic sprawiedliwos¢ retrybutywnaq ze sprawiedliwosciq restytucyjng? Mig-
dzynarodowy Trybunat Karny a komisje pojednania narodowego i amnestie, ,Ius et Lex” 2003,
nr1,s. 98.

47 M. Pachta, Jak pogodzic sprawiedliwosé retyrbutywnq ze sprawiedliwoscig restytucyjng,? Mig-
dzynarodowy Trybunat Karny a komisje pojednania narodowego i amnestie, ,lus et Lex” 2003,
z. 1,5.98.

48  W. Kowalski, Ruszyt proces Czerwonych Khmeréw, htp://histmag.org/, (30.06.2011),
M. Staniul, Nadzorca wiezienia smierci dostat dozywocie, http://natemat.pl/, S. Grabowski,
Kambodzariskie rozliczenie z przeszlosciq,
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ktérzy dopuscili si¢ zbrodni w centrach zatrzyman, mordujac albo powodujac ,za-
giniecie” blisko 30 tysiecy oséb. W ostatnich latach tych proceséw wszczeto az 200,
a sadzonych lub osadzanych jest ponad 500 oprawcéw rezimu — dwéch najstynniej-
szych wojskowych junty, Antonio Bussi i Luciano Menendez w 2008 roku skazani
zostali na dozywocie®, po tym, jak w 2004 roku uchylono przepisy zakazujace ci-
gania zbrodni z okresu 1976-1983.

Trudno orzec, czy te przyklady wskazuja na odwrét od polityki koncyliagji
i czy w ogdle sprawiedliwo$¢ czasu przemiany oparta na ,zakopywaniu rowéw” mia-
fa miejsce, czy tez byta tylko wynegocjowanym podczas upadku reziméw okresem
amnestii — czy tez wymierzanie sprawiedliwosci i nazywanie zbrodnig zbrodni moz-
liwe jest dopiero, kiedy kurz ostatecznie opadnie. Trudno tez miare zbrodni kambo-
dzariskich, a nawet okrucienistwa wobec desaparecidos w Argentynie przyklada¢ do
miar europejskich pafistw komunistycznych, w tym doswiadczen Polski. Wydaje si¢
jednak, ze potrzeba odnalezienia prawdy i sprawiedliwosci w czasie tranzycji przy-
bierata tu postaé do$¢ zagadkowa i malo koherentna. Postuzmy si¢ dwoma przy-
ktadami, celowo omijajac najczesciej przywolywane w tych kontekstach zdarzenia
zwiazane z tzw. lustracjg czy procesami winnych masakry w kopalniach, czy tez od-
powiedzialnosci za stan wojenny. Te przyklady sa tak znane i wymowne, ze nie ma
sensu si¢ do nich odwolywac. Przytocze jednak trzy przyklady orzeczen i rozstrzyg-
ni¢é ustawowych odnoszacych si¢ do czasu komunizmu — naprawienia krzywd i osa-
du zdarzen z przesztosci i odpowiedzialnosci za nie, wszystkie trzy przyklady doty-
cza okresu 20102012, a wicc najblizszej przesztosci, dwadziescia lat po upadku sy-
stemu.

Pierwszy przyktad dotyczy osadzenia dekretu o stanie wojennym; wyrokiem
z 16 marca 2011 roku (sygn. akt K 35/08) Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze dekret
z dnia 12 grudnia 1981 r. o stanie wojennym oraz dekret z dnia 12 grudnia 1981 r.
o postgpowaniach szczegélnych w sprawach o przestepstwa i wykroczenia w czasie
obowiazywania stanu wojennego sa niezgodne z art. 7 Konstytucji Rzeczypospoli-
tej Polskiej w zwiazku z art. 31 ust. 1 Konstytugji Polskiej Rzeczypospolitej Ludo-
wej oraz z art. 15 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych. Trybunal w uzasadnieniu stwierdzil po pierwsze, ze istnieje potrzeba orzecze-
nia w tym wzgledzie, bowiem dekret wywoluje pewne skutki prawne do dnia orze-
kania. Oceniajac dekret, Trybunal stwierdzil, Ze zawierat on przepisy ustanawiajace
bardzo daleko idaca ingerencje w sfere konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki,
znoszac lub ograniczajac nietykalno$¢ osobista (art. 87 ust. 1 Konstytucji PRL), nie-
naruszalno$¢ mieszkan i tajemnice korespondengji (art. 87 ust. 2 Konstytucji PRL),
prawo zrzeszania si¢ (art. 84 ust. 1 Konstytucji PRL), wolno$¢ stowa, druku, zgro-
madzen, wiecéw, pochodéw i manifestacji (art. 83 ust. 1 Konstytucji PRL), a takie
regulacje dekretu o stanie wojennym stanowity zaprzeczenie przyjetych przez Polske
zobowiazani wynikajacych z Mig¢dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych. Dekret takze obejmowal takze przepisy o charakterze prawnokarnym, do-
konywat penalizacji czynéw, ktére nie byty przed 13 grudnia 1981 r. karalne, zaost-
rzat odpowiedzialnos$¢ karna za czyny zabronione na gruncie éwczesnego prawa oraz
liczne dotychczasowe wykroczenia kwalifikowal jako przestepstwa. Jak stwierdzit
Trybunal, dekret byt aktem wojny wobec pokojowego ruchu obywatelskiego, jego

49 D. Scheimler, Argentine chiefs jailed for life, news bbc.co.uk, 28.08.2008.
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represyjne przepisy mialy na celu zduszenie wolnosci stowa, zrzeszania si¢, druku,
zgromadzen oraz innych wolnosci i praw, jakie przystugiwaly obywatelom z mocy
Konstytucji PRL oraz obowiazujacego prawa mig¢dzynarodowego. Trybunat pod-
kreslit zarazem, ze represje stosowane na podstawie przepiséw dekretéw z 12 grud-
nia 1981 r., w tym miedzy innymi skazania, dotyczyly obywateli, ktérzy popelniali
czyny mieszczace si¢ w pojeciu ,dziatalnoéci na rzecz niepodleglego bytu Paristwa
Polskiego”, jak i tych, ktdrzy popetniali czyny zabronione dekretem, ale nickwalifi-
kujace si¢ jako zwiazane z taka dziatalnoscia i miato bardzo szeroki zakres™.

Trybunat stwierdzit tez, ze wydanie orzeczenia o niekonstytucyjnosci de-
kretu jest konieczne ze wzgledu na ich stale obecne skutki prawnokarne (dotyczace
nie tylko os6b dziatajacych w opozycji) oraz skutki w dziedzinie prawa pracy (m.in.
dla usuniecia skutkéw pozostawania bez pracy w wyniku rozwiazania stosunku pra-
cy przez pracodawce w czasie stanu wojennego).

Za adekwatne wzorce kontroli Trybunal uznal art. 7 Konstytucji, kedry
znajduje on uzasadnienie aksjologiczne w zasadach sprawiedliwosci tranzycyjnej,
nieusprawiedliwiajacej nielegalnych dziatari dawnej wladzy i nakazujacych — w mia-
r¢ mozliwosci — usuwaé nielegalne naruszenia wolnosci i praw, a takze zakaz dzia-
fania prawa wstecz w prawie karnym, ustanowiony w art. 15 Mig¢dzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, ktéry — jak stwierdzit TK — wyraza fun-
damentalne zasady prawa karnego, ktére sa adresowane zaréwno do organéw stano-
wiacych prawo, jak i do organéw egzekwujacych prawo, nakazujac tym ostatnim, by
w razie jakichkolwiek watpliwosci co do znaczenia interpretowanych przepisow, od-
rzucily te sposréd nich, przy ktérych przepisy te mialyby moc wsteczna.

Co zupelnie oczywiste, Trybunat uznat takze sprzecznos¢ dekretédw z art.
31 Konstytucji PRL, ktéry stanowil, ze Rada Paristwa wydaje dekrety jedynie
w okresach miedzy sesjami Sejmu. Jak stwierdzit Trybunal, organ ten nie powi-
nien regulowad zasadniczych kwestii ustroju paristwowego, w tym dotyczacych praw
obywatelskich, a materia dotyczaca stanu wojennego powinna by¢ — ze wzgledu na
wynikajacy z istoty tego stanu nadzwyczajnego zakres ingerencji w gwarantowane

50  Trybunal skrupulatnie podal, na podstawie cytowanych zrédel, ze za czyny z pobudek
politycznych w okresie od 13 grudnia 1981 r. do 21 lipca 1983 r. sady powszechne — jak
wynika z dostgpnych danych — skazaly 1685 oséb, w tym 979 na podstawie przepiséw
dekretu o stanie wojennym. Sady wojskowe, w tym samym okresie, skazaly 10 191 oséb,
w tym 5681 za przestgpstwa na podstawie dekretu o stanie wojennym i za przestgpstwa,
w odniesieniu do ktérych mial zastosowanie szczegélny tryb postgpowania. Kolegia do
spraw wykroczen w okresie migdzy 13 grudnia 1981 r. a I listopada 1982 r. ukaraly w trybie
przy$pieszonym 176 757 os6b, w tym karg aresztu 6384 osoby, a kara grzywny 169 524.
Ogélem kolegia do spraw wykroczeri w okresie od 13 grudnia 1981 r. do 21 lipca 1983 r.
ukaraly za wykroczenia na podstawie dekretu o stanie wojennym 207 692 osoby, w tym kara
aresztu 4273 osoby (por. Archiwum Akt Nowych, KC PZPR, Wydzial Administracyjny,
sygn. 628; Informacja Ministerstwa Spraw Wewnetrznych o stosowaniu prawa w okresie
stanu wojennego w celu umocnienia bezpieczenistwa i porzadku publicznego oraz dyscypliny
spotecznej [1982], s. 5; por. B. Kopka, G. Majchrzak, Smn wojenny w dokumentach wtadz
PRL 1980-1983, Warszawa 2001, s. 379). Ponadto kolegia ukaraty okolo 30 tysiecy oséb
za wykroczenia na podstawie art. 21 dekretu o postgpowaniach szczegdlnych, z tego okoto
2200 oséb karg aresztu (por. B. Kopka, G. Majchrzak, ibidem). Internowano 9736 oséb
(wydano 10 132 decyzji o internowaniu; niektére osoby internowano dwu- lub nawet
trzykrotnie; por. T. Kozlowski, J. Olaszek, Internowani w stanie wojennym, ,Pamigé
i Sprawiedliwos$¢”, nr 2/2010, s. 505-510).
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w 6wezesnej Konstytucji PRL oraz z uwagi na katalog praw podstawowych wpisa-
nych do ratyfikowanego przez Polske Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych — regulowana wylacznie w ustawie, za$ ,,Cztonkowie Rady Pani-
stwa nie tylko powinni, ale musieli by¢ $wiadomi istnienia owych konstytucyjnych
ograniczeri”. Trybunal dobitnie podkreslil, ze w czasie od 13 grudnia 1981 r. do dnia
rzeczywistego ogloszenia badane dekrety nie byly czedcia polskiego systemu praw-
nego, poniewaz jako akty nieogloszone nie obowiazywaty. Obywatele mogli wicc za-
sadnie oczekiwaé, ze w odniesieniu do czyndw popelnionych w tym okresie stosowa-
ne beda dotychczasowe ustawy karne. Po drugie, od momentu ogloszenia dekretéw
nabraly one mocy wstecznej — dekret o stanie wojennym penalizowal czyny, ktdre
nie byty karalne lub byty karalne wzglednie na gruncie wezesniejszych przepiséw.
Réwnolegle jednak, w czasie kiedy wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich
o uznanie niekonstytucyjnosci dekretu o stanie wojennym czekat na rozpoznanie®,
toczyl si¢ spér o zakres odpowiedzialnosci sedziéw za sprzeniewierzenie si¢ niezawi-
stosci polegajace na stosowaniu obu dekretéw w czasie, kiedy jeszcze nie obowiazy-
waly. Kwestia odpowiedzialnosci za sprzeniewierzenie si¢ niezawistosci sedziowskiej
przechodzita rézne koleje losu. Po raz pierwszy pojawita si¢, gdy 15 marca 1993 roku
uchwalono nowelizacj¢ prawa o ustroju sagdéw powszechnych. Na jej podstawie pre-
zydent, na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa (KRS), mégt odwolaé sedziego, co
do ktdrego sad dyscyplinarny stwierdzit sprzeniewierzenie si¢ zasadzie niezawistosci.
Takie rozwiazanie zostalo jednak uznane przez Trybunat Konstytucyjny za niezgod-
ne z Konstytucja. Kolejny raz odpowiedzialnos¢ taka pojawita si¢ w nowelizacji z 17
grudnia 1997 r., wéwczas uchwalona zostata ustawa o zmianie prawa o ustroju sadéw
powszechnych oraz niektdrych innych ustaw. Ale i tym razem, w zwiazku z brakami
formalnymi w procedurze uchwalania nowelizacji, TK uznat przepis art. 6 ustawy
za niekonstytucyjny. Pomimo tego Trybunat wskazywal na zasadnos¢ ostatecznego,
zgodnego z procedurami, uregulowania problemu: ,Ograniczajac jednak rozwaza-
nia tylko do okresu zamknigtego datg 1989 r. trzeba przypomnieé, ze zachodzity
wéweczas tak drastyczne naduzycia niezawislosci, ze obecnie nadal istnieje potrzeba
ich ujawnienia i wyjasnienia”, za$ ,,og6lne zasady odpowiedzialnosci sedziego, dosto-
sowane do warunkéw demokratycznego pafistwa prawnego, nie stanowia mechani-
zmu wystarczajacego’. Ostatecznie problem doczekat si¢ swego ustawowego rozwia-
zania 3 grudnia 1998 r., kiedy uchwalono ustawe o odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej sedziéw, ktérzy w latach 1944-1989 sprzeniewierzyli si¢ niezawistosci sedziow-
skiej. Moca przepiséw ustawy w stosunku do sedziego, ktéry w latach 1944-1989,
orzekajac w procesach stanowiacych forme represji za dziatalno$¢ niepodlegloscio-
wa, polityczna, obrong praw czlowieka lub korzystanie z podstawowych praw czlo-
wieka, sprzeniewierzyt si¢ niezawistoéci sedziowskiej, wylaczono stosowanie przepi-
séw o przedawnieniu w postgpowaniu dyscyplinarnym dotyczacym sedzidw. Wy-
aczenie to nie bylo jednak bezterminowe — jego koniec ustalono na 31 grudnia
2002 roku. W okresie od wejscia w Zycie omawianej ustawy do pazdziernika 2001 r.
wplynelo 30 spraw, z czego 28 zostalo zlozonych przez ministra sprawiedliwosci,
a tylko dwie byly efektem wnioskéw rzecznika dyscyplinarnego. Krajowa Rada Sa-
downictwa nie ztozyla zadnego wniosku. We wszystkich sprawach z wniosku mi-
nistra sprawiedliwosci rzecznicy dyscyplinarni wyraznie dystansowali si¢ od nich,

51 Czyli po 12 grudnia 2008 roku.
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wskazujac, ze dzialaja z polecenia ministra. Wszystkie sprawy dotyczyly zaledwie
okoto 50 sedziéw, w wickszosci w stanie spoczynku, sposréd ktérych tylko jeden
nie byt sedzig karnym. W toku postgpowania az 41 s¢dziéw juz na samym poczat-
ku zostalo uwolnionych od stawianych im zarzutéw. W stosunku do czterech spra-
wa zostala od razu zwrécona rzecznikowi dyscyplinarnemu, pozostalym zas w wy-
niku przeprowadzonego postepowania nie udowodniono sprzeniewierzenia si¢ nie-
zawistoéci sedziowskiej. Zarazem do$¢ licznie, poczawszy od 1990 r., pojawialy si¢
wyroki, w kedrych sady powszechne i Sad Najwyzszy zmienialy wydawane uprzed-
nio na podstawie dekretu o stanie wojennym wyroki skazujace za czyny popetnione
13 grudnia 1981 r. i uniewinniaty oskarzonych. W uzasadnieniu powyzszych orze-
czen rehabilitacyjnych Sad Najwyzszy powotywal si¢ na obowiazywanie zasady nu/-
lum crimen sine lege poenali anteriori, wyrazonej w art. 1 k.k. z 1969 r. oraz obowia-
zywanie zasady nullum crimen sine lege na mocy ratyfikacji przez PRL w 1977 r. MP-
POIP. Jesli jednak chodzi o sedziéw skazujacych tych niewinnych — zrehabilitowa-
nych, sprawy mialy si¢ catkowicie inaczej. Najdobitniej stanowisko swoje w tej ma-
terii wyrazit Sad Najwyzszy w skladzie 7 sedziéw, w uchwale z 20 grudnia 2007 r.,
sygn. akt I KZP 37/07, stwierdzajac, ze ze wzgledu na niezamieszczenie w Konsty-
tucji PRL z 1952 r. zakazu tworzenia przepiséw karnych z moca wsteczng (zasady
lex retro non agit) oraz brak mechanizmu prawnego umozliwiajacego uruchamianie
kontroli zgodnosci przepiséw rangi ustawowej z Konstytucja lub z prawem miedzy-
narodowym, a takze ze wzgledu na brak regulacji okreslajacej miejsce uméw mie-
dzynarodowych w krajowym porzadku prawnym, sady orzekajace w sprawach kar-
nych o przestgpstwa z dekretu Rady Pafistwa z 12 grudnia 1981 r. o stanie wojennym
(Dz. U. Nr 29, poz. 154) nie byly zwolnione z obowiazku stosowania retroaktyw-
nych przepiséw karnych rangi ustawowej. Sktad siedmiu sedziéw postanowit o na-
daniu tej uchwale mocy zasady prawnej. Po tej dacie nie zapadly uchwaty zezwala-
jace na pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej sedziego, a wnioski o wszczecie
postepowani dyscyplinarnych byly oddalane ze wzgledu na ich ,oczywista bezza-
sadnos$¢”, na podstawie art. 80 ustawy o ustroju sadéw powszechnych. Wreszcie ten
wlasnie przepis i sposéb jego wyktadni Rzecznik Praw Obywatelskich zdecydowat
podda¢ ocenie Trybunatowi Konstytucyjnemu. Trybunat Konstytucyjny w wyro-
ku z 27 pazdziernika 2010 r. (Sygn. ake K 10/08) stwierdzil, ze zwrot ten (,oczywi-
sta bezzasadno$¢”) zgodnie z zasada okreslono$ci prawa takze podlega badaniu pod
katem jego poprawnosci legislacyjnej, bowiem w procesie stosowania takich zwro-
téw niedookreslonych jak i klauzul generalnych istotne znaczenie ma to, ,czy maja
one ugruntowana w $wiadomosci prawnej jednostek podstawe aksjologiczna, z kté-
rej wynika konkretny normatywny imperatyw”*. Konkretyzacja tych zwrotéw na-
stepuje kazdorazowo w procesie stosowania prawa przez organy je stosujace, jednak
z uwzglednieniem podstawowych zasad prawa, ogélnosystemowych wartosci i stan-
dardéw konstytucyjnie chronionych i — jak uznal Trybunal — w niniejszej sprawie
uzyte wart. 80 § 2b p.u.s.p., zakresowe zdefiniowanie oczywistej bezzasadnosci staje
si¢ w tym wypadku pretekstem do arbitralnego wylaczenia w stosunku do okreslo-
nej kategorii podmiotéw, i to juz na etapie wstgpnego rozpoznania wniosku o uchy-
lenie immunitetu, mozliwo$ci poniesienia odpowiedzialnosci karnej za okreslony
typ przestepstw zwigzany ze stosowaniem retroaktywnych przepiséw karnych, co

52 Tu TK odwolal si¢ do wezesniejszego wyroku z 15 wrzesnia 1999 r., sygn. K 11/99, OTK
ZU nr 6/1999, poz. 116.
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wylacza indywidualna oceng kazdego wniosku o uchylenie immunitetu. Pozostaje to
w sprzecznosci z przyjeta w orzecznictwie i doktrynie prawnej funkeja tego z istoty
ocennego i konkretyzowanego iz casu pojecia. Tym samym Trybunal Konstytucyj-
ny uznal, ze art. 80 § 2b zdanie pierwsze p.u.s.p. w zakwestionowanym zakresie jest
niezgodny z zasada okreslonosci przepiséw prawa wynikajaca z art. 2 Konstytucji®.

Jednak kilka miesiecy wezesniej sedziowie TK decydowali — tym razem na
sw6j whasny temat w podobnej materii, bowiem Zgromadzenie Ogélne Sedziéw Try-
bunatu 13 lipca 2010 podjeto uchwale, ze aby postawi¢ sedziego TK przed sadem
lustracyjnym, trzeba mu najpierw uchyli¢ immunitet. To bylo rozwiazanie prece-
densowe, bowiem od poczatku lustracji, to jest od 1998 roku powszechnie przyjmo-
wano, ze wobec 0s6b podlegajacych lustracji immunitet nie obowiazuje. W uchwale
70 TK czytamy: ,W $wietle orzecznictwa TK oraz Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (...) odpowiedzialno$¢ oséb zobowiazanych do zlozenia o$wiadczenia lu-
stracyjnego jest odpowiedzialnoscia karna (...). Zgode na pociagniecie sedziego TK
do odpowiedzialnosci okreslonej w ustawie [lustracyjnej] wyraza, na podstawie art.
196 konstytucji [méwi o tym, ze sedzia TK nie moze by¢ pociagnicty do odpowie-
dzialnosci karnej bez zgody TK] Zgromadzenie Ogdlne Sedziéw TK”. Po tej uchwa-
le prokurator generalny Andrzej Seremet uznal, ze te same reguly (uchylenie im-
munitetu) obowiazuja przy lustrowaniu prokuratoréw. Sady lustracyjne zaczely za-
wieszaé toczace si¢ wobec s¢dzidw, prokuratordw, a takze postéw postgpowania do
czasu uzyskania uchylenia immunitetu, albo umarzac¢ je, skoro immunitet nie zostat
uchylony. Jednak jeden z sadéw nie byt przekonany do stanowiska, ze postgpowa-
nie lustracyjne wigze si¢ z ,odpowiedzialnoscia karng” i skierowat pytanie o wyklad-
ni¢ prawa do Sadu Najwyzszego. Sad Najwyzszy w marcu 2011 uznal, ze ,odpo-
wiedzialno§¢ karna” to tylko odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo opisane w kodek-
sie karnym lub kodeksie karnym skarbowym — z tego m.in. wzgledu, ze w ustawie
o prokuraturze jest zwrot, zgodnie z ktérym mozna uchyli¢ prokuratorowi immu-
nitet, ,jezeli zachodzi dostatecznie uzasadnione podejrzenie popelnienia przez nie-
go przestepstwa’ (a to samo méwi ustawa o ustroju sadéw powszechnych dotycza-
ca sedzidéw) — skoro ,,przestepstwa”, to znaczy czynu opisanego w kodeksie karnym
lub karnym skarbowym. Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym jednak nieco inaczej
opisuje odpowiedzialnos¢ jego sedziéw niz ustawy o prokuraturze i ustroju sadéw
powszechnych. Méwi ona tylko o ,,odpowiedzialnosci karnej” i nie ma nic na temat
uprawdopodobnienia ,przestgpstwa”. Sady moga wiec przyjaé, ze co innego zwykli
sedziowie i prokuratorzy, a co innego sedziowie TK, i tylko w przypadku tych ostat-
nich wymaga¢ uchylenia immunitetu. Natomiast immunitet poselski obejmuje od-
powiedzialnos¢ ,sadowa’”, a nie ,karna”, a wicc sady moga uzna¢, ze trzeba im uchy-
la¢ immunitet przy sprawach lustracyjnych, bo niewatpliwie sg one postepowaniem
»sadowym”. Te i inne spory, jakie tocza si¢ przed polskimi sadami, sa tylko drob-
nym przykladem aktdw stosowania prawa, w ktdrych pojawia si¢ konieczno$¢ jedno-
znacznej oceny czesto niejednoznacznych zdarzen z przesztosci. Zastanawiajace jest
zarazem, wziawszy pod uwage przytoczone przyktady, jak tez obserwujac procesy juz
nie s¢dzidw, ale cztonkéw WRON i innych 0séb odpowiedzialnych za stosowanie

53  Warto doda¢ jednak, ze do wyroku tego ztozono az sze$¢ gloséw odre¢bnych — czemu trudno
si¢ dziwi¢, bo Trybunal niejako zastgpczo uznat za niekonstytucyjng klauzule ,oczywistej
bezzasadnosci”, w istocie uznajac za niekonstytucyjna praktyke dzialania sadéw dyscypli-
narnych, pozostajaca oczywiscie poza jego kognicja.
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represji wobec ludnosci w czasie Polski Ludowej, ze znikoma role odgrywa w realiach
polskiej ,,sprawiedliwosci tranzycyjnej”, jak dostownie thumaczy anglosaskie sformu-
fowanie Trybunal Konstytucyjny i znaczna cze$¢ doktryny, represja karna oraz zbli-
zone do niej formy odpowiedzialnodci za stosowanie przemocy, wymuszanie wspét-
pracy z policjg polityczng czy tez inne akty stanowiace przestgpstwa albo delikey.
Znaczna natomiast role w debacie publicznej i dyskursie na temat sprawowania wia-
dzy odgrywaja zaréwno akty normatywne, jak i akty stosowania prawa dotyczace
przesztosci, choé czesto majg one wymiar symboliczny, nie powodujac naturalnych
jakby sie wydawalo konsekwencji w postaci aktéw wymierzania sprawiedliwosci.
Rozliczenie z przeszloscig przyjmuje zatem postaé przede wszystkim deklaratywna.

To z kolei kaze postawi¢ pytanie — czy dzialania rozliczeniowe sa tylko ,,pra-
wem zwyciezcdw” czy takze prawem do prawdy i sprawiedliwosci rzadzonej wspél-
noty. Jedli bowiem przyjaé, ze istnieje jaki$ powdd, dla ktérego nowa whadza si¢ po-
jawia i wraz z nia konieczno$¢ jej uprawomocnienia, to jego elementem musi by¢
postawienie wyraznej bariery migdzy zachowaniami ,z tamtej” i ,,z tej” strony, a ce-
cha tego rozgraniczenia miedzy starym i nowym musi by¢ rozliczenie, dokonywa-
ne wedlug nowych standardéw, ktére okreslane sa wlasnie poprzez wykazanie swej
odmiennosci wobec starego porzadku. Ksztaltowanie §wiadomosci spotecznej co do
odmiennosci regut rzadzacych starym porzadkiem prawnym i politycznym, wska-
zywanie i pigtnowanie narusze norm moralnych i przyjetych za podstawe porzad-
ku liberalnego i demokratycznego poprzez budowanie instytucji prawnych regulu-
jacych rozliczenie z przeszio$cia uzna¢ mozna zatem za jeden z mechanizméw, ktéry
spetnia funkcje uczynienia zado$¢ prawdzie i sprawiedliwosci jako podstawowym
wartoéciom Zzycia spolecznego®, ale rozliczeniem takim nie mogg by¢ same dekla-
racje, ktére cho¢ z sadéw i od ustawodawcéw pochodza, majg jedynie sens publicy-
styczny. Wymierzanie sprawiedliwosci zawsze musi mie¢ wymiar konkretny — po-
dobnie jak konkretny charakter mialy zbrodnie i krzywdy doznane w okresie, ktéry
si¢ rozlicza. Jesli jednak dzieje si¢ inaczej i wystarczajace z punktu widzenia osrod-
kéw whadzy pozostaja akty mniej drastycznie wkraczajace w zycie na nowo konsty-
tuowanej wspdlnoty padstwowej, pozostajace wlasciwie jedynie oceng przesztosci
w wymiarze abstrakcyjnym, to warto rozwazy¢ funkcjonowanie takich instrumen-
téw whasnie w warstwie legitymizacyjnej. Pielegnowanie pamiegci zbiorowej ,,gorz-
kich dos§wiadczeri” , deklarowanie potepienia czynéw bez indywidualnego osadu ich
sprawcow, pewien dialog na tematy lustracji czy niejednoznacznos¢ oceny dziatan
sprzeniewierzajacych sie niezawistosci sedziowskiej wskazuja na wage tych watkéw
w dyskursie publicznym. Taki dyskurs, prowadzony §rodkami komunikacji w po-
staci aktow prawnych i orzeczen sadowych pokazuje w niemal czystej postaci nowe
znaczenie instrumentéw prawnych, dotychczas ukryte czy tez zastonigte przez pod-
stawowe funkcje prawa. W omawianej sytuacji ani funkgcja kontroli, ani dystrybudji,
ani tez rozwiagzywanie konflikcéw nie jest przez prawo realizowana jako pierwszo-
planowa. Na pierwszy plan wysuwa si¢ jedynie komunikat o prawowitosci obecnych
osrodkéw wiadzy zbudowanej na ocenie przesztosci — dobrej albo zlej, ale zawsze
wygodnie abstrakcyjne;j.

54  Por. szerzej: G. Skapska, Prawo w spoteczeristwie w obliczu kryzysu, ,Studia Socjologiczne”
2007, nr 2. s. 28.
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Martin Krygier

Why the Rule of Law is
too important to be left to
lawyers*

Dlaczego kwestia rzadéw prawa jest zbyt
wazna, by pozostawic ja prawnikom?

Tekst dotyczy nieco zaniedbanego, zdaniem autora, obszaru badan nad
prawem i rzqdami prawa - ich spotecznego aspektu. Argument na rzecz idei rzg-
déw prawa sktadajq sie z dwdch elementdw: filozoficznego i socjologicznego. Re-
fleksja na ten temat powinna by¢ podzielona na dwa nastepujqce po sobie pytania:
po co w ogdle potrzebne sq rzqdy prawa? i: jaki jest ich cel? Autor skupia sie na tej
drugiej kwestii; rozwaza spoteczne podstawy prawa i rzqdéw prawa, wskazujqc, ze
zazwyczaj refleksja na ten temat wychodzi od zagadnieri o charakterze prawnym,
zamiast zagadnier teleologicznych, ktdre réwniez podejmuje niniejszy tekst. Wska-
zuje sie w nim, Ze skoro rzqdy prawa majq znaczenie w sferze prawnej i politycznej,
to juz z samej tej przyczyny sq wazne spotecznie, jednoczesnie autor wskazuje, iz
tak bliskie powigzanie tego zagadnienia z prawem i politykq dziatato na socjolo-
gow odstraszajqco. Artykut ma na celu wypetnienie tej luki.

Martin Krygier 1. Background

For some long time, and in

) . . a range of different contexts, I've been
profesor prawa i teorii spotecznej

Uniwersytet Nowej Potudniowej Walii
w Australii innocently, one piece at a time, often in

writing about the rule of law. It began

response to specific occasions and/or in-
vitations. However, it came to take on
a life of its own. I've become a rule of
law guy.

Over time, a line of argument
has emerged, been deployed and re-de-
ployed, developed and redeveloped,

*  An earlier version of this paper was presented to a legal theory seminar at Melbourne Uni-

versity Law School. I benefited from the discussion, and particularly from comments by
Michael Crommelin, Raimond Gaita and Gerry Simpson.
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cycled and recycled. I have recently decided that enough’s enough. I should try to do

something with all these essays, even if that turns out to be to leave them behind. For

the moment I'm thinking of a book, tentatively titled ‘the ideal of the rule of law’.

I am not proposing to clump them between covers as they first appeared but will try

to distil, develop and follow the implications of the argument that has come to un-

derlie them. So while this might seem rather late in the day for a work-in-progress
seminar, [ am now at a mulling-moment. That might be viewed as progress of a sort.

The general argument, simply put, has two parts, one philosophical, the
other sociological. They are connected, indeed I believe one necessarily leads to the
other, but they can stand (and might fall) separately. This paper is an attempt to clar-
ify and tighten the sociological element. However, for those who don’t know the oth-
er part, which forces this sociological complement, I will begin with a brief rehearsal
of it then move onto the sociological branch. That latter forms the bulk of the paper
but not necessarily of the argument as a whole.

Asked what the rule of law is, lawyers typically produce lists of characteris-
tics of official legal institutions, rules, and practices. There are plenty of them about.
There are problems with many of these lists taken individually, but my concern in
this paper is more general. For what they share is as questionable as where they dif-
fer. Basically, all these lists - some shorter, some longer, some like Dicey’s parochi-
ally English, some blithely assuming some universalistic legal Esperanto — share two
mistaken assumptions:

a)  that the question, ‘what is the rule of law? can be satisfactorily addressed by
stipulating legal institutional éric-a-brac thought to make it up. Previously
I called this approach anatomical. Now, instructed by Wikipedia, I will switch
to ‘morphological, which appears to be the overarching category of which
anatomy is only one part;

b)  that we are in a position to stipulate, in terms at the same time general in cov-
erage and specific in institutional prescription, what aspects and elements of
these institutions and rules add up to the rule of law.

There are no surprises here. These moves conform to the well known ten-
dency of technical professionals to view their subject as the centre of the world. Ac-
countants see bottom lines, dentists teeth, plumbers taps and sewers, men with ham-
mers see nails, and lawyers see law. In itself that is an understandable foible, and
most people tolerate it and largely ignore it, until the moment comes when they’re in
debt, pain, jail and so on. Then they enter the professionals’ world and the trouble
starts. They take their understanding of that world for truth: if they think their prob-
lem is financial, the accountant’s truth; if their teeth hurt, the dentist’s; if their toilet
overflows, the plumber’s. And if the rule of law is what you want, it seems obvious
that it is lawyers, with their insider knowledge, who best understand it and seem best
placed to understand and deliver it.

It certainly has seemed obvious to lawyers, and to those whose views of law
are parasitic on lawyer-hosts, among them legal philosophers. There is today a huge
literature on the rule of law and a huge, expensive, practice of rule of law promotion
around the world. Within that literature and that practice there are many very dif-
ferent, and some competitive, accounts of the rule of law. My claim is, however, that
at a deeper level they all agree in an unfortunate way, actually two unfortunate ways.
Put briefly, they szart with the wrong question, so their answers, however insightful,
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are — in this case quite literally — beside the point. The proper place to start, I believe,
is with the question why, what might one want the rule of law for? not whar, what is it
made up of? And that matters because no sensible answer to the second question can
be given until one comes to a view on the first. Moreover, even with the first ques-
tion answered, what counts in one place as a sensible answer to the second might not
be too sensible somewhere else. Societies differ, so do their institutional traditions,
practices, and capacities, and so do the patterns of practice, expectation and culture
in which they are always embedded. So we will need to learn something about these
things, not necessarily to be found in the works of the usual suspects.

My focus in this paper is on elements of the second, whaz, question, but
since it makes no sense without the first, why?, I will briefly rehearse my argument
on that.

2. Teleology

My philosophical complaint is that writings on the rule of law typically
focus first on matters of legal morphology when they need to begin with teleolo-
gy. Here I will be rather stipulative, merely stating what I have sought to establish
elsewhere,! but 'm happy to expand on any of this in discussion.

Whatever the truth in the perennial debates among positivists and natural
lawyers, about the concept of law itself, the rule of law cannot adequately be expli-
cated simply by a list of features of legal institutions, rules or practices. For the rule
of law occurs when and to the extent that there is a social achievement to which law
contributes. If we say, for example, that there were lots of laws under Stalin and a lot
of rule, but there was not much rule of law, we are not saying something controver-
sial, and you wouldn’t have to know much about Dicey or Fuller to agree. So at least
among the legally and philosophically unwashed, the rule of law has something to
do with what the law does, rather than simply with what it is.

Moreover, if the law is enlisted to do things we associate with the rule of
law but the mission fails, we might say that there was an attempt to achieve the rule
of law, but it was unsuccessful: laws were of the sorts we associate with the rule of
law, everyone was trying, but they were overborne, for some reason or another. To
say the rule of law exists in a society is to imply an accomplishment; among its par-
tisans a valued accomplishment. An ideal connected with law has been approached.

For the rule of law is not a natural entity like a tree, simply awaiting scien-
tific description, or even a man-made contrivance like  rule of law in a statute book,
which might be identified by pointing to it. To speak of it is to characterize a state
of affairs in the world, to which law is thought to contribute, though it will never do
so on its own. The aspiration or ideal is satisfied only insofar as some purpose or goal
for law is realised. While such an achievement could in principle be thought value
neutral or even valueless, and has been, the rule of law also has partisans — today

1 The general view is elaborated in “The Rule of Law: Teleology, Sociology, and Legal-
ity, in Gianluigi Palombella and Neil Walker, eds., Relocating the Rule of Law, Hart,
Oxford, 2009, 45-69 in ‘Four Puzzles about the Rule of Law: Why, What, Where? And
Who Cares?, in James E. Fleming, ed., Getting to the Rule of Law, Nomos no.50, New
York University Press, 2011, 64-104; also shortly to appear, “The Rule of Law,” Michel
Rosenfeld and Andrés Sajé, eds., Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
forthcoming, Oxford 2012, 233—-49.
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perhaps, even too many — who think it valuable, an ideal for law. If we value that
ideal we should of course seek to identify what might be necessary to generate it. But
that is a second step. Without some principle of selection even if only tacit, we won’t
find a bunch of legal bits and pieces waiting ‘out there’ and recognisable as the rule
of law.

In another context, Gianfranco Poggi spoke of Durkheim’s concept of so-
ciety — what distinguishes it from a mere mass of people - as a contingent, ‘insofar
as reality, ‘real insofar as certain things go on’: socially patterned behaviours, shared
and internalized norms, and so on.? I think of the rule of law that way. It is a relative
and variable achievement, not all or nothing. But one can say it exists in good shape
or repair insofar as a certain sort of valued state of affairs in society exists.

My contention is, then, that to understand what the rule of law requires
we need to start by reflecting first on its point rather than by starting, as is more
common, with an enumeration of purportedly defining legal-institutional feazures,
whether they be particular institutions such as common law courts (Dicey), particu-
lar formal qualities of rules, such as prospectivity, clarity, etc. (Fuller), or even tradi-
tions and procedures, such as defences, habeas corpus, and so on (Waldron), though
the last is getting closer to explicit concern with the specific value of the rule of law.

In relation to this value we have all those centuries of distinction between
monarchs and tyrants for example, not to mention Aristotle on the rule of law ver-
sus that of men, available to help us. In English law, as the historian, John Philip
Reid makes plain, there is a tradition alive since Bracton, talking about the rule of
law, though not necessarily in those terms.’ It is true that those centuries were not
always full of the mantra we now use, nor were they commonly concerned with the
specific institutional, formal and procedural prescriptions, recipes, which so domi-
nate discussions of the rule of law today. And that is part of my point. If there is some
common concern of partisans of the rule of law, it has been shared by many who
did not know, and would not always accept the recent, purportedly ‘consensus posi-
tion’ of the EU’s Venice Commission,” or the scores of other versions today touted
as necessary, still less sufficient elements of the rule of law. And yet most contempo-
rary accounts of the rule of law give us no way of saying, what most legal historians
would agree, that the ideology of the rule of law goes back a very long way in Eng-
land, or that the rule of law was better exemplified in sixteenth (actually any) cen-
tury England than in Russia at the same time (or any time). Should we count the
number of retrospective laws, check for their clarity, consistency, etc., according to
familiar modern formulae? Well, one could but would be surprised. Some of these
features today seen as defining were conspicuous by their absence.’ It’s simpler and

2 Gianfranco Poggi coins the phrase to describe Durkheim’s conception of society. See his
Durkheim, Oxford: Oxford University Press, 2000, 85.

John Philip Reid, Rule of Law (DeKalb, IL.: Northern Illinois University Press,2004)
www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD(2011)003rev-e.pdf

5 Recall Dicey’s boast (probably justified) about all those Continentals who on visiting Eng-
land marvelled how evident the rule of law was there. Here his contemporary Maitland on
eighteenth century English law:

“T take up a list of the statutes of 1786. There are 160 so-called public acts, and 60 so-
called private acts. But listen to the titles of a few of the public acts: an act for establishing
a workhouse at Havering, an act to enable the king to license a playhouse at Margate, an act
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more enlightening to say that the law counted for more, in certain crucial ways, in
England than in Russia. And still it does. Then one needs to ask why. You won’t find
a clear answer in Dicey. Even Fuller and Waldron are likelier to lead us to symptoms
than to causes of the differences.

My candidate for that state of affairs, the point, the immanent value, of the
rule of law, reflects a recurrent and central theme in rule of law traditions:® a contrast
between the rule of law and arbitrary exercise of power. Unpredictable exercise of
power is one way of treating its targets arbitrarily; another is its exercise, whether pre-
dictable or not, that takes no account of the perspectives of those whom it would af-
fect. What makes both forms arbitrary is the fact that the act of power ‘is subject just
to the arbitrium, the decision or judgement of the [power-wielding] agent; the agent
was in a position to chose it or not choose it, at their pleasure.”” Conversely, those
subject to such power cannot in the first case take account of it in choosing how to
act ahead of time nor manifest their voice and perspective in the second.

Opposition to arbitrariness in the exercise of power motivates regard for the
rule of law and associated attempts to institutionalize ways of reducing the possibil-
ity of such exercise. The rule of law is in relatively good order insofar as some pos-
sible behaviours, central among them the exercise of political, social, and economic
power, are effectively constrained and channelled, so that non-arbitrary exercises of
such powers are relatively routine, while other sorts, such as lawless, capricious, wil-
ful exercises of power routinely occur less. The role of law in the rule of law is to con-
tribute to this state of affairs.

I’'m happy to debate this specification of the value at stake, my larger argu-
ment doesn’t depend on my being right here. But I believe that suppression of the
possibility of arbitrary power is the pre-eminent rule of law value, whatever else one
wants to add to it, and whatever else is believed to flow from it.

for erecting a house of correction in Middlesex, an act for incorporating the Clyde Marine
Society, an act for paving the town of Cheltenham, an act for widening the roads in the bor-
ough of Bodmin. Fully half of the public acts are of this petty local character. Then as to the
private acts, these deal with particular persons: an act for naturalizing Andreas Emmerich,
an act for enabling Cornelius Salvidge to take the surname of Tutton, an act for rectify-
ing mistakes in the marriage settlement of Lord and Lady Camelford, an act to enable the
guardians of William Frye to grant leases, an act to dissolve the marriage between Jonathan
Twiss and Francis Dorrill. Then there are almost countless acts for enclosing this, that and
the other common. One is inclined to call the last century the century of privilegia. It seems
afraid to rise to the dignity of a general proposition; it will not say, ‘All commons may be
enclosed according to these general rules,” ‘All aliens may become naturalized if they fulfil
these or those conditions,” ‘All boroughs shall have these powers for widening their roads,
‘All marriages may be dissolved if the wife’s adultery be proved.” No, it deals with this com-
mon and that marriage.” F\W. Maitland, 7he Constitutional History of England, Cambridge
University Press, Cambridge, 1965 (first edition 1908), 383.

Either eighteenth century England had a strong measure of the rule of law or it didn’t.
I think Dicey and Reid, not to mention E.P.Thompson (Whigs and Hunters. The Origins of
the BlackAct, Harmondsworth, Penguin, 1977), are right to think it did. I also think the
sources of this blessing need to be sought somewhere else than where lawyers are accus-
tomed to seek them.

6 See Reid, Rule of Law.

7 Philip Pettit, Reepublicanism: A Theory of Freedom and Government, Cambridge UP, 1997,
55.
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Not only is anti-arbitrariness a pre-eminent rule of law value; it is an imma-
nent value, internal to the rule of law itself. It is common today to claim all sorts of
goods as flowing from the rule of law — economic development, human rights, de-
mocracy etc. These claims are the lifeblood of the international rule of law promo-
tion industry. But I'm not talking about those external, purported, blessings alleg-
edly bestowed by the rule of law. Perhaps it is good for all these things, though the
claims so popular in international circles today can be debated.® But if it s, it is be-
cause of what it does immanently, as a conceptual matter as it were, and my claim is
that what it does is diminish the possibility of arbitrary power. If that occurs, one
might argue, as Max Weber did, that ‘sober bourgeois capitalism’ is likelier to get
off the ground, but that is a sociological argument about what reduction of arbitrari-
ness that flows from the achievement of the rule of law might facilitate. It is not itself
a quality of the rule of law itself. Nor are democracy, human rights and other things
it is now fashionable to attribute to the rule of law. There are intuitively plausible rea-
sons, and some evidence, to support the belief that lessening of the possibility of ar-
bitrary power might support those further good things. But if it were shown that, in
an order where the rule of law in the sense sketched here was strongly in evidence,
the economy had tanked, this would not be in itself a reason to conclude that there
was no rule of law. Nor that the diminution in the possibility of arbitrary exercise of
power was therefore not a good.

One way of clarifying the distinction I am trying to make here has been
suggested to my by Raimond Gaita. Law embodies values, central among them those
of the rule of law, but these are not purposes of law. The law doesn’t have purposes,
though it may well be valuable. If we look at the distinctive features of, say, English
law over long periods of time, we might be tempted to say that, compared with many
other legal orders, it scores high on the rule of law. But this was not anyone’s purpose
nor the of the law. However, if we seek to promote the rule of law as a project because
we think it good, say, for economic development, human rights, or restoring peace
after conflict, these are purposes we have and that we surmise the rule of law serves.

Arbitrariness is a specific and obnoxious vice when added to power. Of
course it is the combination that is lethal. If my acts do not have potential to harm,
then I can be as arbitrary as I please; indeed my eccentricity might be part of my
charm. And it is not power of itself that is obnoxious. We need it in many forms as
well. We should not want to emasculate the capacity for power to be exercised to
keep peace, defend populations, enforce legal judgments, balance other powers, and
so on. Further, we need to distinguish between those exercises of arbitrary power
that should be of public concern and those that should not. Lovers can act arbi-
trarily towards each other, and that can harm one or both of them, but most of us
would, I imagine, think that, unless some threshold of injury has been crossed, they
will just have to deal with that themselves. Not every hurt is or should be a matter
of public concern.

What we don’t want is to live in circumstances where significant power can
be exercised over us in an arbitrary manner. There are many other vices which de-
pend on the substance of the law, but arbitrary power is vicious enough even without

8 See for example, Stephan Haggard and Lydia Tiede, “The Rule of Law and Economic
Growth: Where are We?” World Development, 39, 5, (2010), 673-85
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them and moreover can be vicious even when the substance is fine. Arbitrary power
is a free-standing vice, as it were.

Where arbitrariness is linked with significant power, it tends ineluctably
to: threaten the /iberty of anyone subject to it; generate reasonable and enduring fear
among them; and deprive citizens of sources of reliable sources of expectations of,
and coordination with, each other and with the state. And as Lon Fuller and Jeremy
Waldron’ have emphasized, it threatens the dignity of all who find themselves mere
objects of power exercisable at the whim or caprice of another. More can be said
about all of this,'"® but not today.

These are four good reasons to value reduction of the possibility of arbitrary
exercise of power. To the extent that the rule of law can help deliver such reductions,
this is reason to value it. This is not, of course, merely a negative matter of removing
evils, but can be expressed positively. A society in which law contributes to securing
freedom, confidence, coordination and dignity, is some great and positive distance
from many available alternatives. There are other things we want from law, and many
more things we might want in a good society, but ways of serving these values are
goods immeasurably harder to attain without institutionalizing constraints on arbi-
trariness in the exercise of power.

There is, of course, controversy about how that state of affairs should be
characterized, how the law might contribute to it, and what it needs to be like to do
that effectively. There are also controversies about the fundamental values of, and the
worth of, the rule of law itself. Anti-arbitrariness is not an eccentric choice, but many
would say it is not enough. I agree it is not enough for a good society, or even good
law, but these are other goods. It is enough for that precious but limited good, the
rule of law. But if you don’t agree, it’s not the end of the world. Such controversies
are inevitable, and not unique to the rule of law. Recall democracy, justice, equal-
ity. Concepts that are contested, even ‘essentially contested, are not for that reason
alone meaningless or useless. On the contrary, some of them are the most important
we have. Indeed that importance is a central reason for the controversies that rage
about them.

My own specification cannot put an end to such controversy. Ends and
means are both in play and disagreements are common in both domains. I only
want to suggest that the rule of law needs first to be approached by asking after its
telos. You can’t usefully describe or explore the rule of law before clarifying what you
think it’s good for.

To conclude and to repeat, people might reject my parsing of the immanent
value of the rule of law, and we can discuss that. The more important point for my
general argument is that what we look for to achieve this end can only be decided af
ter we have clarified the end in view. The argument of the rest of the paper is this: If
we value the immanent end(s) of the rule of law (whatever we conclude it or them to
be), we cannot assume, without further investigation, that any particular assemblage
of legal institutions or practices will generate such ends or, conversely, that such ends
can nowhere be generated in quite other ways, ways of which we haven’t thought,

9 The Morality of Law, 2™ edition, Yale University Press, New Haven, 1969; Jeremy Waldron,
“The Rule of Law and the Importance of Procedure,” in James Fleming, ed., Getting to the
Rule of Law, NYU Press, 2012.

10 Tdiscuss these four reasons more extensively in “Four Puzzles ...” supra n.1, at 78-81.
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which might be simply beyond our ken. We need to ook, and not only within the
professional frames within which lawyers and legal philosophers view the world.
And that leads, inexorably I would say, to a need to know something about society,
beyond merely what we might pick up by living in one.

3. Society

Unfortunately, I can’t point to a bunch of sociological writings that speak
directly to these concerns. The sociology of the rule of law is not a well-populated
field. Some decades ago, Philip Selznick argued that, given its centrality among le-
gal values, the rule of law ‘must be a chief preoccupation of legal sociology,"! and he
pointed to a good deal of research that spoke to that theme. Though they might have
spoken o it, however, in the sense of bearing on it, most sociologists did not speak of
the rule of law or analyze it particularly closely.

It is not obvious why, because if the rule of law, understood as at least in
crucial part a brake on arbitrary exercise of power, matters legally and politically,
it certainly matters socially. Arbitrary exercise of power is a common cause of so-
cial disorientation and in the worst cases catastrophe, and it is a proper matter of
social concern what might be done to prevent or lessen it, as it is to understand its
social preconditions. Conversely, and the point of this paper, legal institutions can’t
do much without social support. Where that support might come from and what it
might involve are proper questions for sociological investigation. It is also true that
if the end is important, we need to investigate other means, besides law, that might
help us approach it. I return to this in the final section of the paper.

But there are many things that conspire against close sociological explo-
ration of the rule of law. Prominent among them are purists’ fears of disciplinary
contamination. The rule of law is so associated with law, politics, and the state, that
sociologists have tended to keep their distance from this hallowed legal ideal—too
normative, too legal, too political, too formal, too disconnected from life; and how
is it to be measured?’® That neglect is matched by legal and political theorists” im-
maculate conceptions, untainted as they have remained by social theory or empirical
social research. This mutual ignorance is unfortunate, for some of the central ques-
tions about the rule of law are sociological ones."

11 Selznick, “The Sociology of Law, The International Encyclopedia of the Social Sciences, vol. 9
(New York: Macmillan, 1968), 52.

12 Although, Selznick certainly did. See my Philip Selznick. Ideals in the World, Stanford UP,
2012, chapters 6-9. And see Franz L. Neumann, 7he Rule of Law (Leamington Spa, UK:
Berg, 1986), and other works from associates of the Frankfurt School, particularly Otto
Kirchheimer. See also Vilhelm Aubert, In Search of Law (Totowa, NJ: Barnes & Noble,
1984).

13 For perhaps the most unguarded and disarming statement of such prejudices, see Donald
Black, Donald J. Black, “Review of Philip Selznick, Law, Society, and Industrial Justice,
American Journal of Sociology 78 (1972), 709-714; and Black, “The Boundaries of Legal
Sociology,” Yale Law Journal 81 (1971-1972), 1086-1100.

14 Cf. Martin Krygier, “The Rule of Law. Legality, Teleology, Sociology,” in Gianluigi Palom-
bella and Neil Walker, eds., Relocating the Rule of Law (Oxford, UK: Hart Publishing,
2009), 45-69.

nr 2 (2) zima 2012 Prawo i Wiez 37



ARTYKULY

So, what I will sketch is not a mainstream sociological concern. It is rath-
er conceived as a contribution to what one scholar has called, once referring to Sel-
znick, once to Fuller, part of a ‘social science that doesn’t exist,” though some of its
elements already do exist, if not usually considered in close connection with each
other.

3.1. Law iz Society

In 2005-06 I spent a year at an interdisciplinary centre for advanced stud-
ies at Stanford. One thing I was writing about there was the experience of rule of law
promotion in post-communist societies.' One of my colleagues was James House,
a sociologist from Michigan, with whom so far as I knew I had nothing in common
except that we enjoyed playing pingpong together every day. He was writing about
health in the United States. One problem that the US faces is that while it spends
much more, absolutely and per head, on health care than any other country in the
world, its health results are worse than those of countries comparable in other rel-
evant respects. Indeed they have declined. House argued that this problem would
not be fixed by focusing on the usual suspects — hospitals, health care, medical tech-
nology, drugs — and trying to improve them. America led the world there already,
but the results of all this money, technology, and expertise were disappointing. The
cure would have to be sought elsewhere, in education policies, welfare, improving
distressed socio-economic circumstances, and so on. The results of that research
were later published in a co-authored book, Making Americans Healthier: Social and
Economic Policy as Health Policy, which explored ‘a growing paradox between its
declining levels of population health relative to other wealthy nations — and even
some developing ones — and its burgeoning spending on health insurance and medi-
cal care.’

At the time, I was struck by parallels between House’s argument and the
core assumptions of a certain tradition of socio-legal work, which I have been trying
to integrate into thinking about the rule of law. The theme of this tradition is well
captured by the remark of Marc Galanter, one of its more penetrating contemporary
representatives: ‘[j]ust as health is not found primarily in hospitals or knowledge in
schools, so justice is not primarily to be found in official justice-dispensing institu-
tions. People experience justice (and injustice) not only (or usually) in forums spon-
sored by the state but at the primary institutional locations of their activity — home,
neighbourhood, workplace, business deal and so on.”®

People might admit this about justice, but still draw back from seeing im-
plications here for /aw. After all, it is common to observe that law and justice often

15 Karol Edward Soltan,“Selznick and Civics,” in Robert A. Kagan, Martin Krygier, and Ken-
neth Winston (eds.), Legalty and Community. On the Intellectual Legacy of Philip Selznick,
Maryland: Rowman and Littlefield (2002) 357.

16 See Martin Krygier and Adam Czarnota, ‘After Postcommunism. The Next Phase’, 2006, 2
Annual Review of Law and Social Science, 299-340

17 Robert F. Schoeni, James S. House, Goerge A. Kaplan, and Harold Pollack, eds., Making
Americans Healthier: Social and Economic Policy as Health Policy, Russell Sage Founda-
tion, New York, 2008, 3.

18 Justice in Many Rooms: Courts, Private Ordering, and Indigenous Law,” (1981) 19 Journal
of Legal Pluralism, 17.
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come apart; rule of law too. Recall the lament in the 1990s of the former East Ger-
man dissident, Barbel Bohley: ‘we wanted justice; we got the rule of law.” Maybe
justice is to be found in society, but law on this view is exclusively and for better or
worse, what comes to us from the state and its agencies.

However, the point can be pushed further. It is common to gesture to law/
society relationships with the phrase ‘law and society. The umbrella movement in
the United States for those who study these things is the Law and Society Associa-
tion, there are numerous ‘law and society centres’ there, the leading journal is the
Law and Society Review, Britain, or at least Wales, has its own Journal of Law and
Society. Yet the Harvard jurist, Lon Fuller, disapproved of this logo, not vehemently
but firmly and in principle. He insisted that law was a parz of social life, not merely
a partner of it. So, ‘law ix society, not ‘law and ... As Philip Selznick, himself head
of a Law and Society Centre, was somewhat chastened to admit, Fuller ‘disliked the
phrase “law and society.” He objected to the “and” as a distancing imagery; it seemed
to counterpose what should be understood as wholly intermingled. We may not wish
to indulge that bit of purism, but the point is well taken.”

This is a very general point, of course, and in truth Fuller adorned it with
little detail. It is pursued more vigorously, and for non-accidental reasons, in strands
of socio-legal writings that have emanated from east European multi-national em-
pires before the First World War. The key names are Petrazycki (intuitive law), Ma-
linowski (law without ‘central authority, codes, courts and constables’) and Ehrlich
(‘living law’). I won’t pursue their writings here, but I think there is a lot to be drawn
from them, in at least 2 ways.

The first has to do with the implications of the character of social relations
for the rule of law. For societies are patterned in differing ways. Many of these pat-
terns endure over time, and they matter for most things, among them legal insti-
tutional function, form, social salience and performance. Societies exhibit internal
continuities and differences from each other, and within them, regions and sub-so-
cieties differ too, in the character and texture of relationships they generate, enforce,
and suppress. The extent to which social configurations are apt to support and resist
specific institutional arrangements also varies.

At least since Edward Banfield wrote of ‘amoral familism’ in 7he Moral Ba-
sis of a Backward Society™ social scientists have discussed whether some sorts of per-
vasive social arrangements are more hospitable to the relatively impersonal social

19 ‘Jurisprudence and Social Policy: Aspirations and Perspectives,” (1980) 68 California Law
Review, 216. Cf. Lon L. Fuller, ‘Some Unexplored Social Dimensions of the Law, in Arthur
E. Sutherland, Path of the Law from 1967, Harvard University Press, Cambridge Mass.,
1968, 57: “The intensified interest in the sociology of law that has developed in recent years
has come to assume the proportions of something like an intellectual movement. In the
United States this movement has found a kind of sloganized expression in the title, Law and
Society ...

It would be captious indeed to pick any serious quarrel with this innocent renaming of the
familiar. ...

At the same time there are, I believe, some dangers in this new title and in the allocation of
intellectual energies it seems to imply. By speaking of law and society we may forget that law
is itself a part of society, that its basic processes are social processes, that it contains within
its own internal workings social dimensions worthy of the best attentions of the sociologist.’

20 Glencoe Illinois, The Free Press, 1953.
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relationships that one finds in modern societies, and to the impersonal rules that
Weber considered distinctive of modernity, and writers on the rule of law take to be
essential to it. Banfield thought what he called (though we would never do so now)
‘backward’ societies were inhospitable to impersonal connections and institutions,
and could only be adapted with difficulty. Thus, in societies, or sub-societies charac-
terized by ‘amoral familism,’ such as the Montagrenesi of southern Italy that he stud-
ied, the underlying rule of social behaviour was, Banfield argued, ‘Maximize the ma-
terial, short-run advantage of the nuclear family; assume that all others will do oth-
erwise .”! No one — indeed nothing — will be interpreted as public in purpose even
where it might actually be so intended and ‘the law will be disregarded when there is
no reason to fear punishment.”> More pithily, a similar point has been expressed in
Ernest Gellner’s contrast between modern ‘civil societies” and most historical societ-
ies, dominated by kings or cousins or some combination of both.*

More recently, Robert Putnam has embroidered Banfield’s theme, also on
the basis of Italian data. Comparing Italian regions over 20 years since they all os-
tensibly received the same sets of public institutional reforms, he finds consistent-
ly over that period, and more ominously over centuries, that effective institutional
performance was closely correlated with characteristics of social structure, and in
particular the amount of civic association available to generate interpersonal trust
among non-intimates.** Regions with plenty of such associations — football clubs,
singing groups, etc. — had consistently better governmental institutions than those
who lacked them. While he doesn’t speak of the rule of law, some of his observations
are suggestive:

Lacking the confident self-discipline of the civic regions, people in less civic
regions are forced to rely on what Italians call “the forces of order,” that is,
the police. ... citizens in the less civic regions have no other resort to solve the
fundamental Hobbesian dilemma of public order, for they lack the horizontal
bonds of collective reciprocity that work more efficiently in the civic regions ...
[However] In the less civic regions even a heavy-handed government — the
agent for law enforcement is itself enfeebled by the uncivic social context. The
very character of the community that leads citizens to demand stronger gov-
ernment makes it less likely that any government can be strong, at least if it
remains democratic. ... In civic regions, by contrast, light-touch government is
effortlessly stronger because it can count on more willing cooperation and self-
enforcement among the citizenry.”

21 Ibid., 85.
22 Ibid., 92

23 See Ernest Gellner, Conditions of Liberty. Civil Society and its Rivals, Harmondsworth, Pen-
guin, 1994.

24 I have discussed the distinctiveness of such trust, and its links with civil society and the rule
of law, in The Quality of Civility: Post-Anti-Communist Thoughts on Civil Society and the
Rule of Law,” in Andrés Sajé, ed., Out of and Into Authoritarian Law, Kluwer, Amsterdam,
2002, 221-56, and “The Uses of Civility,” in Krygier, Civil Passions, Black Inc., Melbourne,
2005, 163-76.

25 Robert D. Putnam, Making Democracy Work. Civic Traditions in Modern Italy, Princeton
University Press, 1993, 112-13.
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A more ambitious argument along related lines, and directed precisely at
the rule of law, has recently been developed by the institutional theorist and political
economist, Barry Weingast. Weingast distinguishes two social types that have de-
veloped to deal with the problem of violence in radically different ways. On the one
hand, and for most countries in most periods of history, including our own, there
are ‘limited access orders, which solve the problem of violence through distributing
benefits differentially to and among those who are in a position to wreak it: ‘In this
social order, the political system manipulates the economic system to create rents so
as to control violence and sustain order.””® Open access orders, by contrast and as the
label suggests, open up ‘entry to political and economic organizations. As a result,
they exhibit political and economic competition, and this competition is central to
political order and the prevention of violence. In contrast to the [limited access or-
der] all citizens in open access orders have the ability to use the state’s courts to en-
force the organization’s contracts. Open access therefore creates and sustains a rich
civil society. Competition and open access in the economic system reinforces com-
petition and open access in the political system, and vice versa.”” What the rule of
law requires, and what most limited access orders cannot provide are accepted norms
that transcend persons and statuses. Only thus can be generated ‘credible commit-
ments that institutionalize political and social mechanisms that create incentives for
both political officials and citizens to honor the rules so that not only today’s officials
honor the rules but so too will tomorrow’s.*® The differences between these systems
are, not matters of free, benevelent, or malicious choice or good or bad character.
They are, Weingast argues,” different institutionalized ways of insuring against the
Hobbesian nightmare. The difficulty is to move from one to the other. Mere trans-
plantation of institutions will not do the trick.

I am not interested here in defending the detail of these arguments. I am
conscious that these are idealized distinctions and don’t account for everyone’s be-
haviour, and I would want to resist until intellectually forced the cosmic pessimism
some of these authors exude.’® But a core element common to them is surely true:
socially institutionalized behaviours, expectations and sources of legitimacy are not
ininitely malleable or trivial in their consequences. If anyone hopes that the ‘rule
of law’ might transform social relationships in such a way that opportunities for
the stronger arbitrarily to dominate the weaker are diminished, one needs to have
thought hard about what the relationships in place are and what might be done to
change them. Unless they do change, much that we graft will die, and even if it

26 Barry R. Weingast, “Why developing countries prove so resistant to the rule of law,” in
James J. Heckman, Robert L. Nelson, and Lee Cabatingan, eds., Global Perspectiveson the
Rule of Law, Routledge, 2010, 30.

27 Ibid., 33.
28  Ibid., 45

29  And for the theory on which this is based, see Douglass C. North, John Joseph Wallis, Bar-
ry R. Weingast, Violence and Social Orders: A Conceptual Framework for Interpreting
Recorded Human History, Cambridge University Press, 2009.

30  See my ‘Institutional Optimism, Cultural Pessimism and the Rule of Law’ in Krygier and
Adam Czarnota, eds., The Rule of Law after Communism, Ashgate, Dartmouth, 1999,
77-105 ; “Transitional Questions about the Rule of Law: Why, What, and How?’ (2001) 28,
1 East Central Europe-L'Europe du Centre Est. Eine wissenschaftliche Zeitschrift, 1-34.
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survives the resulting amalgam is likely to operate in ways that surprise, sometimes
astound, us. For, to use a distinction of Stephen Holmes’, legal and political orders
are ‘interaction technologies’ rather than ‘production technologies,” if (as I doubt) it
make sense to speak of them as ‘technologies at all. Interaction technologies depend
on the interactors and their routine, and their ways and existing norms and expecta-
tions of interaction, as much as or more than they depend on the technologies. And
unless such matters are effectively taken into account, technologies introduced with
great fanfare, money, blood and sweat, commonly end in tears.

The second significance of ‘law-in-society’ applies as much to modern, well-
established, impersonal state legal orders as it does to those which rule of law pro-
moters struggle to transform. Is it enough to focus on the characteristics of legal in-
stitutions, rules and practices there? Well certainly where the law counts, its nature
does too. But law is still in society here too. First of all, consider the universal truism
that an enormous amount of activity to which state law might relate will never find
its way to state institutions, but will be dealt with, if at all, elsewhere. This is true ev-
erywhere, including in the highly state-developed and law-governed societies of the
developed West. American socio-legal scholars speak, for example of the ‘disputing
pyramid’?" At its broad base is a hurt of some kind. This needs first to be noticed
as an injury, rather than, say, a natural incident. It has, in the terms of the trade, to
be named. Then to be attributed to a culprit, who only under this condition will be
blamed. Only then can it form the basis of a c/aim, which often is never made. In-
jured parties often prefer to ‘lump it.” Some claims will involve third parties, only
some of them lawyers. Only then will a very small proportion of this small propor-
tion enter, and even fewer begin to ascend, layers of the official hierarchy. Ultimately
a handful of potentially law-relevant activity ends up as one of those rare superior
court case that lawyers and legal philosophers often speak of as the central stuff of
the law. Those cases indeed matter greatly to the skewed sample of litigants who en-
dure them, and they might be of legal importance disproportionate to their num-
bers, but socially the situation is more complicated. Apart from definitive resolution
of the relatively few disputes that come before the courts, there are other sources of
such social importance as they have. And both depend upon favourable social cir-
cumstances.

What follows from this? Let me start with a key qualification that I have not
made in previous iterations of this point. I had taken the implication of what I have
just written to be that dispute settlement by official institutions was Jess important
than conventionally assumed and than how it affects what goes on outside them.
I now think mine was a confusion of quantity with quality. And we can see my mis-
take if we return to House’s and Galanter’s reflections on health and hospitals. The
fact that ‘health is not found primarily in hospitals’ is not an argument for the un-
importance of what happens in hospitals. Even if I have only one heart attack in my
long life, it’s enough. And so with courts. Treated for the moment just in terms of
what they do for those who reach them, these will include many who found nowhere
else to go, no other independent institution capable of doing justice to their claims.
There is an incalculable difference between societies where this possibility is available

31 W. L. Felstiner et al, “The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming,
Claiming ..’ (1981) 15 Law and Society Review 631.
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to citizens, and ones where it is not, or is available only to certain categories, or deals
so badly with them that they have no use for them.

Moreover, this is so, whether or not one ever has occasion actually to use
the institutions. In the previous paragraph, I spoke only of individuals with disputes
or grievances that actually do make their way to official institutions. But here hos-
pitals differ from courts. A heart attack is a sad but individual event which may, of
course, affect many apart from the sufferer. However, it is unlikely to set them on
a path that might end with them tearing each other apart because there is no effec-
tive institution available to treat it. The absence of the real possibility of independent
and enforceable third party intervention, by contrast, can have tragic social conse-
quences. In such circumstances, people do not merely, as we often do, fend for them-
selves in the first instance, but are liable to do so without curb or limit, if they lack
even the in principle anticipation that they might call on official agencies if all else
fails. So, whatever implications might have been drawn from my earlier consider-
ations of this point, I mean nothing I say in what follows to detract from the stra-
tegic, ultimate, significance of the provision by the state of institutions to hear and
do justice to the parties who make their way to them, where circumstances are such
that it can effectively do so. Of course, this is not news to most people, particularly
lawyers but, driven too far by a kind of sociological anti-institutional trajectory of
my argument which I didn’t intend but didn’t avoid, I have made too little of this in
the recent past.*

Though this concession is important, it remains consistent with two other
truisms that [ still maintain. First, that a crucial part of the social importance of state
law stretches well beyond what it does to any specific litigants in legal proceedings.
Second, that that significance can only be assessed in the light of other sources of so-
cial influence than the law itself, which may support, refract, rechannel, transform,
or totally block that influence.

Legislation, of course, is always directed outwards, and court proceedings
too have fundamentally important effects that radiate well beyond their direct par-
ticipants. For apart from citizens’ (generally rare if, for the reasons just mentioned,
important) direct invocations of official channels, there is the extent to which they
are able and willing to use and to rely upon legal resources as cues, standards, mod-
els, ‘bargaining chips,’” ‘regulatory endowments, authorizations, immunities, in re-
lations with each other and with the state. In this respect, as Marc Galanter has
emphasized,* courts do not act as magnets that draw disputes inward to be officially

32 'This rethinking has been lurking for a while, but I owe its bursting out here to hearing and
reading Hazel Genn, Paths to Justice. What People Do and Think about Going to Law, Ox-
ford: Hart, 1999; and Genn, ,Judging Civil Justice, The Hamlyn Lectures, 2008, Cambridge
University Press, 2010. Dame Hazel argues powerfully for the importance of the quality
of official dispute settlement in these works, and I realised that I was in the uncomfort-
able position of agreeing with her, while she might rightly be in disagreement with me. So
I changed. (This puts me in mind of Hart’s reminiscence of a debate with Kelsen: Kelsen
began by saying that their dispute ‘was of a wholly novel kind because though he agreed
with me I did not agree with him.” H. L. A. Hart, ‘Kelsen Visited,” in Essays in Jurisprudence
and Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1983, 287)

33 See his Tustice in Many Rooms: Courts, Private Ordering, and Indigenous Law,” (1981) 19
Journal of Legal Pluralism, 1-47. As Galanter observes, “[t]he mainstream of legal scholar-
ship has tended to look out from within the official legal order, abetting the pretensions of
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resolved. If that were their primary function, they might well be accounted failures
everywhere, given the very small proportion of disputes that reach them. Rather,
apart from and at the same time in the very process of dealing with those disputes,
they act as beacons, sending signals about law, rights, costs, delays, advantages, dis-
advantages, and other possibilities, into the community. This has been long under-
stood, in the well-known phrase, as ‘bargaining in the shadow of the law.**

Of course it helps if the beacons are bright rather than dim, focused and
well directed, the signals sent clear and encouraging (or, in the case of criminal law
discouraging). If the message is the Kafkaesque one that everything buz justice hap-
pens in the courts, that is a bad message. Or the messages citizens receive from in-
stitutions might include confirmation that the courts apply ‘telephone law, or are in
the pockets of oligarchs, or whatever they say won’t be implemented (all often alleged
in Russia), or that even if clean the courts are less powerful than local patrons (ditto
and elsewhere), or that whatever one gets from the courts won’t compensate for the
costs, difficulties, delays and distress of the process (think family law). The old Bul-
garian adage that ‘the law is like a door in the middle of an open field. Of course you
could go through the door, but only a fool would bother,” is not a good advertisement
for the messages sent by the Bulgarian legal system.

So it matters to at least two constituencies (apart from those, lawyers, who
make their living from them) how legal institutions settle disputes. The smaller and
frequently atypical constituency is the litigants themselves, whose days in court are
often of extremely highly charged significance to them and therefore significant in
themselves, and who also are part of the second, much larger, constituency affected
by law: all those who, often subconsciously, act and react, in their relations with oth-
er citizens and with the state itself, on the basis of their interpretations of signals that
emanate from those institutions, or their attitudes towards those signals and to their
sources. However even when signals are bright and visible, they do not necessarily
signal or beckon engagement of the sort the signallers intend. For not everything de-
pends on the message or the messenger.

This again might seem pretty vague. Let’s sharpen it up a little with some
more of the truisms I promised. Lawyers often talk of ‘society’ in one of two ways,
and if they’re very confused in both! Either the term is just a collective shorthand
for ‘all of us’, understood as a mass of individuals. To speak of society in this way is
just to refer in a word to all the individual persons living in some bounded space.
When Margaret Thatcher denied there was any such thing as ‘society,” she was actu-
ally saying there was nothing more than individuals (and their families). Less polem-
ical individualists might less fastidiously use the word, but say it adds nothing but
economy of expression. Alternatively, however, society can be conceived of holisti-
cally, as a kind of collective entity. On some interpretations, that is how Durkheim

the official law to stand in a relationship of hierarchic control to other normative orderings
in society. Social research on law has been characterized by a repeated rediscovery of the
other hemisphere of the legal world. This has entailed recurrent rediscovery that law in
modern society is plural rather than monolithic, that it is private as well as public in char-
acter and that the national (public, official) legal system is often a secondary rather than
a primary locus of regulation” (at 20).

34 Roberth H Mnookin and Lewis Kornhauser, ‘Bargaining in the Shadow of the Law: The
Case of Divorce,’ (1979) 88 Yale Law Journal, 950-97.
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understood it. And this is often how the word is used when after dinner Bar Associa-
tion speakers expatiate on the need for law to ‘keep up with social change’, ‘serve the
needs of society,’ and so on.

But to live in a society is not merely to have neighbours, on the one hand,
and unless it has been pulverised by war or totalitarian rule and typically even then,
a society is not some sort of vast featureless porridge either. First of all,, individuals
are profoundly affected by the social relations in which they are embedded; as Philip
Selznick reminds us, ‘Human beings are products of interaction; they are embedded
in social contexts. This is a truism, but on that must be taken seriously. It is a chal-
lenge to recognize how much we depend on shared experience, including nurture,
communication, stimulation, and support.”®

On the other hand, society is not a thing, and certainly not an undifferen-
tiated unit. Instead, it is made up of people who inhabit what one legal anthropolo-
gist has called ‘semi-autonomous social fields,® usually several simultaneously. Such
fields, or perhaps in today’s language networks, include the organizations in which
we work, our families, localities, perhaps ethnic and religious communities, people
we trust. These generate connections, sometimes loose sometimes tight, sometimes
egalitarian, sometimes clientelistic, sometimes honest sometimes corrupt.

To the degree that what goes on within these fields has salience for those
within them, semi-autonomous fields are likely to generate distinctive ways of view-
ing and handling affairs including internal disputes and those with people in other
fields. Even in the most law-observant country, these informal norms have sources
other than state laws, and they will affect much that happens in the fields, sometimes
without more, sometimes in interaction with external norms, including official ones;
sometimes in ways that redirect those norms in unpredictable ways, sometimes in
ways that block or frustrate their legislative or curial formulators, or would if they
knew about it which they often don’t. Much to which those laws might in theory
relate that never comes within the purview of state institutions will be handled on
the ground, often without reference to state laws at all, sometimes ‘in the shadow of
the law,”” other times in some other shadow. Such dealings may at times be incon-
sistent with state law or reflect idiosyncratic interpretations of that law, or ignore it,
and whether consistent or cognizant or whatever, will have effects that mediate, re-
fract, and often redirect and refashion the significance and consequences of state law,
whatever lawmakers intended it to accomplish.

These, it should be stressed, are general truths, not just what happens in
countries with little or no rule of law. Networks might, of course, be more autono-
mous and powerful in such countries, and lead to greater and more dramatic devia-
tions from official aspirations. However, it is a common mistake to compare a soci-
ety thought to be drenched with ‘informal practices,” as legal pathologies in benight-
ed countries are often characterized, with some idealized model of an impersonal
and sovereign western legal order, with nothing in between the state’s laws and its

35 The Moral Commonwealth, University of California Press, Berkeley, 1992, 29.

36 Sally Falk Moore, ‘Law and social change: the semi-autonomous social field as an appropri-
ate subject of study, in Law as Process, Routledge and Kegan Paul, London, 1978, 54-81.

37  See Robert Mnookin and Lewis Kornhauser, ‘Bargaining in the Shadow of the Law: the
Case for Divorce,’ (1979) 88 Yale Law Journal 950-97.
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individual subjects.? Sociologically there is no such order. The character, impact and
salience of informal practices in relation to official law are almost infinitely variable,
and these differences can matter greatly, but their existence is universal.

An upshot of the above is that again unless it is brutally enough adminis-
tered to pulverise anything in its path — a rare event, even in totalitarian countries,
and hard to sustain - the effectiveness of state laws will be heavily dependent on their
degree of synchronization with the ‘indigenous’ orderings generated from within so-
cial fields. Indeed in totalitarian and authoritarian polities, the very lack of synchro-
nisation between exercise of state power and social realities and possibilities often
generates informal practices in the society which at the same time subvert the official
order and try to make up for its inadequacies.”” Both in these situations of chronic
lack of sync and ones where the mesh is smoother, one can talk as much of ‘the law
in the shadow of indigenous ordering™® as of ‘bargaining in the shadow of the law.’

Finally, while the points made above are generally true, they also vary great-
ly in their significance and implication. Whenever law stakes a claim to rule, the
upshot of the many potential sources of normative, structural, cultural and institu-
tional overlap and collaboration and competition in every society will differ mark-
edly between (and often within) societies. Whether and how people will interpret
the state’s law and respond to it, how highly it will rate for them in comparison with
other influences — these things depend only partly on what it says, how it says it, and
what the law is intended by its makers to do. In complex and variable ways, people’s
responses to state law depend on how, in what form and with what salience and force
that law is able to penetrate all these intervening media, how attuned to it putative
recipients are, and how dense, competitive, resistant or hostile to its messages they
might turn out to be. So much writing on ‘the state’ and ‘law’ ignores how various
are the phenomena and relationships clumped under these putatively simple and sin-
gle concepts. ™!

Again I should stress that this is not to say that state law is unimportant.
Nor that we should simply upend legal centralism and put some vaguely character-
ized ‘society’ in its place. In modern circumstances, and virtually the whole of the
developed and undeveloped world is affected by those circumstances, the state is
a crucial institutional underpinning of the whole of society, and its laws are often
crucially important. But how important, and even if important, in what ways their
effects work out in the world, are heavily dependent on the complex social, econom-
ic and political contexts into which they intervene. That is a universal truth, and so
those interested in the rule of law need to come to terms with it.

38  See for example Vladimir Gel’'man, “The Unrule of Law in the Making: the Politics of In-
formal Institution Building in Russia,’ (2004) 56 Europe-Asia Studies, 1021-40.

39  See Alena V. Ledeneva Russia’s Economy of Favours, Cambridge University Press, 1998, and
Ledeneva, How Russia Really Works. The Informal Practices that Shaped Post-Soviet Politics
and Business, Cornell University Press, Ithaca, 2006.

40 See Galanter, op. cit., 17.

41 On this point, see especially Philippe Nonet and Philip Selznick, Law and Society in Transi-
tion. Towards Responsive Law.
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3.2. The Rule of Law

So much for law. What about the rule of law? How ‘social’ is that? Of course
it has social consequences, but most people seck to find it in the properties and activi-
ties of legal institutions, and primarily concerned to constrain the activities of politi-
cal ones, of the state. Of course, ‘social, ‘legal’ and ‘political’ are analytical distinc-
tions which map poorly the continuities and overlaps of the real world. However, in
terms of where one looks and what one expects to find there, what is taken as figure
and what ground, they do point to significant differences at least of focus and em-
phasis.

There is nothing original or even lonely in nominating opposition to arbi-
trariness as a fundamental concern of the rule of law. However, taking the point seri-
ously and starting with it rather than lists of legal hardware, has a number of impli-
cations that have not always been noted. I mention three. These implications would
follow, moreover, whether or not you agree with my specification of the point of the
rule of law, just so long as you think it makes sense to begin thought about the rule
of law with consideration of its point.

One is that the salience of features of legal institutions, formal and pro-
cedural characteristics usually nominated to constitute the rule of law, depends on
how successfully they support the attainment of this value, in the wider society. To
the extent they do, they have aided us in identifying what the law needs to be like to
serve the end of the rule of law — at least zhere. To the extent that they do not, how-
ever, it is not at all clear why we fix on them so, still less try to extend them to places
where they might merely have parodic roles. The challenge for anyone seeking the
rule of law anywhere is not primarily to emulate or parody practices that seem to
have worked elsewhere, but to find ways of reducing the possibility of arbitrary exer-
cise of power, whatever that takes, here.

A second implication is that, if the arbitrariness of the exercise of power is
the target and the danger one fears, there is no reason @ priori to limit one’s attention
to state power. If non-state power is arbitrarily exercised by oligarchs, Mafiosi, war-
lords, tribal elders, Al Qaeda, business executives or university administrators, it too
has the potential to bring with it all the vices of arbitrariness mentioned above. So
the rule of law is opposed to arbitrariness in the exercise of significant power, who-
ever is doing the exercise.

One last implication follows from the second, together with my earlier re-
marks: Taking the rule of law seriously may not only require different legal rules and
practices from those we know, particularly in places we don’t know, but also recog-
nition that many of the most significant sources of, goods generated by, and dangers
to the rule of law are to be found in the wider society, not merely in or even near the
obvious institutional centres of official law.** There are numerous societies in which
arbitrariness flows as much or more from extra-state exercises of power, sometimes
aided by suborned official agencies, sometimes opposed to them. Sources of power
are many. Moreover, possible constraints on it may come, or fail to come, from many
domains of social life, and from many agencies other than legal ones. Not only might
this happen, but as John Braithwaite emphasized at a recent conference, it already
does, and in spades. To take just one example he considers,

42 For more on this, see ‘Four Puzzles ...
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The institutions of the media are important checks and balances on the judi-
cial branch of state (and international) governance and also a protector of the
relative autonomy of the judiciary from executive domination. So when the
Prime Minister criticises the High Court for last week’s [September 2011] mo-
mentous decision [re the ‘Asian solution’], media commentators are, and were,
a check and balance on her not going too far with her excoriation of the Chief
Justice.

I conclude that the media as a separated power is no more constituted by the
law than the rule of law is constituted by undominated media. ... conditions
of modernity require us to see private concentrations of power such as ratings
agencies and private armies in places like Afghanistan and Iraq as both dan-
gers and contributors to productive balances of power. Even powerful execu-
tive governments, such as that of the United States, can be captured by these
private powers (Barnett and Zurcher 2009). So can the UN. Hence, global me-
dia can become as critical as law to dynamic, pluralised separations of powers
that help constrain arbitrary exercise of power (Krygier) by private and public

powers.®?

3.3 Contexts and Variation

There are great and salient differences between societies where the rule of
law is well established and those where it is not. There are also enormous differences
within each of these capacious categories. Legal orders differ greatly in the extent to
which the values and practices of the rule of law are strongly embedded within them.
Not every legal order is strongly socially embedded by institutions, provisions, cul-
ture, social structure, and prior experience of the law, and ways to secure such things
will necessarily differ from society to society, and among social groups in any spe-
cific society. Legal orders can be bearers of value, meaning and tradition laid down
and transmitted over centuries; some are some aren’t. Among those that are, some
are imbued with the values of the rule of law, some are not. Among those that aren’t,
the rule of law faces specific difficulties, often not of recent origin or open to a quick
fix. In relation to this, lawyers are always relevant but not always particularly skilled.

Members of a strong rule of law order may not need to have as great or im-
mediate a concern with the extra-legal foundations of what they have as those where
legality is pervasively weak, simply because they have, as it were, been taken care
of, if rarely by many in the generations that benefit from them. They may well, of
course, want to improve what they have, and if the underlying conditions of legal
effectiveness are to a considerable extent met, they are often right to concentrate on
legal institutions. That is not because they live in a different world, but because some
universal problems have been dealt with in their part of the world, and what the law
is like counts here in ways it may not elsewhere. Other problems or opportunities
have priority. It might be why so much talk of the rule of law, which emanates from
such places, has so little to say about the extra-legal conditions of legal effectiveness.

It’s not clear, however, how far their understandings will travel. For what
Stephen Holmes has observed about Russia can be generalized to other rule-of-law-
poor countries:

43 John Braithwaite, ‘Is Separation of Powers a Rule of Law Issue? The Media Case,” Speaker’s
notes for conference on’Media, Democray, and the Rule of Law,” September 2011, UNSW.
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Lawyers are trained to solve routine problems within routine procedures.
They are not trained to reflect creatively on the emergence and stabilization complex
institutions that lawyering silently presupposes. Ordinary legal training, therefore, is
not adequate to the extraordinary problems faced by the manager of a legal-develop-
ment project in Russia. The problem is not Russian uniqueness and exceptionalism,
but the opposite. In Russia, as everywhere else, legal reform cannot succeed without
attention to social context, local infrastructure, professional skills, logistic capacities,
and political support.... So legal knowledge alone is never enough.*

An implication of this might be that all those international alphabet soups
devoted to ‘building’ the rule of law in benighted parts of the world — ABA, EU,
Hiil, IMF, OSCE, UNDP, USAID, USIP, WTO, etc. - which generate reports
written by lawyers for lawyers, might be most apt for societies that don’t need them
and little use to those who need them most. But that’s not how the game is played.
Instead, to adapt a remark originally directed to the administration of development
programs more generally, ‘[d]onor activity often amounts to sending “experts” who
operate institutions in “Denmark” to design institutions in “Djibouti”. At best this
would be like sending a cab driver to design a car. But it is worse, because institutions
come with their own foundation myths that deliberately obscure the social conflict
the institution was designed to solve.®

Lon Fuller spoke of the lawyer as a social architect. He appears to have had
in mind both the lawyer’s design of, say, contracts for clients and also the design of
public legal institutions. In relation to the latter, at least, the term is sometimes an
exaggeration, for there are at least two enterprises going on here. Rule of law promot-
ers in transitional and post-conflict societies too often think about the rule of law
as though establishing it where it has not existed or is being shot to pieces, at times
quite literally, is in principle the same sort of job, if harder and more dangerous, as
cultivating it where it has long grown and has deep roots, and where its presence is
an often unreflected-upon ingredient of everyday life. Yet they are truly engaged in
social architecture, often undertaken on hostile, unforgiving terrain.* Those fortu-
nate to live where the rule of law is strong may have a lot to do to defend, secure,
sustain, improve and extend it, but those enterprises are, by comparison, more in the
nature of running repairs. They may be major repairs, and there can be significant,
and sometimes novel, threats. Wars are not great for the rule of law, and that includes
wars on terror. But there is something, often a great deal, of structure and helpful
material there to work with and on, and there is often helpful institutional and social
reslience. The ultimate goals of these activities and their common ambition—Iless-
ening the potential for arbitrary abuse of power—are not unrelated in these differ-
ent circumstances, but the means appropriate to serve them can differ enormously.

44 ‘Can Foreign Aid Promote the Rule of Law?, East European Constitutional Review, Vol.8
No.4 (1999) p. 71.

45 Lant Pritchett and Michael Woolcock, ‘Solutions when #4e Solution is the Problem: Array-
ing the Disarray in Development,” Centre for Global Development Working Paper No. 10,
September 2002, 17, at http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1106236

46 I discuss some of the difficulties of the task in “Hart, Fuller and Law in Transitional Soci-
cties,” The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century, Peter Cane, ed. (Oxford: Hart
Publishing, 2010), 107.

nr 2 (2) zima 2012 Prawo i Wiez 49



ARTYKULY

And this points to one more difference among contexts. In societies where
the rule of law has long been secure, the fact that it is misconceived might not mat-
ter too much, since to a considerable extent it runs on its own steam. However, in
conflictual, post-conflict and transitional societies, where efforts are made to gener-
ate, better to catalyse the rule of law, these problems can be catastrophic. For those
most urgently seeking the rule of law are in the end concerned not with a package of
legal techniques but with an ouzcome: that salutary state of affairs where law counts
in a society as a reliable constraint on the possibility of arbitrary exercise of power.

Perhaps, though, I should end this section with some good news. The
World Bank World Development Report 2011 calls for justice strategies that: ‘1) are
grounded in understanding of the socio-political context--promoting “best-fit” rath-
er than “best practice” solutions emerging from local demand, experimentation and
adaptation; 2) focus on the social and economic dimensions of justice, not merely on
the justice sector; ... That is a fairly recent declaratory change, at the level of rheto-
ric, after billions of dollars spent on best practice strategies of the Venice Commis-
sion sort. It’s way ahead of long-conventional assumptions, and at least shows some
awareness of what is at stake. Moreover, within the World Bank, and other agencies,
such as the US Institute of Peace, important work has been happening over the past
few years trying to explore precisely these matters, and to find ways to design pro-
grams that reflect this developing understanding. But these are not majority activi-
ties, they go against many embedded bureaucratic and ideological imperatives, ten-
dencies and constituencies, their impacts are yet to be assessed, and such goals are
harder to achieve than to state, for reasons that again we need to go beyond legal
knowledge to understand.”

4. Conclusions: Beyond (or beside) the Rule of Law?

This is roughly where I've got so far. I'm not sure it’s far enough, and I will
end my report of ‘progress’ with one question about which I'm puzzling. For some
long years I've been arguing against conventional conceptions of the rule of law that
I take to start with and be primarily and misguidedly focused on the rules, practices
and activities of central legal institutions. I have suggested this is a misguided ap-
proach for two reasons. First, it starts with institutional features purported to add
up to the rule of law, rather than with examination of the point, the zelos in view,
in terms of which the significance and usefulness of these or other features can be
gauged. Secondly, if the end is what matters then it is not clear that one’s view of
what leads to that end should be confined to legal-institutional matters. It should
range more broadly, and specifically more sociologically.

Sometimes I have felt that I was, to use what I imagine is an Australian ex-
pression, pissing into the wind. What could I possibly do to derail the rule of law
train, which has such a head of steam these days. Perhaps I shouldn’t try, particular-
ly since I'm a fan of the rule of law. Let them have their institutions and check lists.
I’ll do something else. Recently I have been provoked to take this line of argument
a little further, however, to what some might consider its logical, others its illogical,

47 See particularly the publications of the Justice for the Poor group in the Bank, among them
by Deborah Isser, Michael Woolcock and their associates; and see http://blogs.worldbank.
org/governance/towards-justice-in-development.
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conclusion. The provocation came (unintentionally, I think) at a conference I orga-
nized last year, on media, democracy and the rule of law.
At that conference, John Braithwaite delivered a powerful paper with the
apparently innocent title Ts Separating Powers a Rule of Law Issue? The Media
Case’. He pointed out that though many people speak of the rule of law as a ‘good
thing for its own sake,” it was not that. Rather, he contended, it ‘is best thought of as
part of a separation of powers rather than the reverse. Why should the order matter?
According to Braithwaite, who is a card-carrying classical republican (NOT in the
US sense of that word, no tea parties for him):
Conceiving the separation of powers as a rule of law question constrains a re-
publican imagination in how to struggle for more variegated separations of
powers. It tracks political thought to a barren, static constitutional jurispru-
dence of a tripartite separation of powers. This when conditions of modernity
require us to see private concentrations of power such as ratings agencies and
private armies ... as both dangers and contributors to productive balances of
power.

Later Braithwaite comments that:
Webs of institutions are needed to strengthen governance by making it ac-
countable for effectiveness and integrity. Webs of state and non-state institu-
tions that control domination and enable innovation, enterprise and learning,
can be mutually enabling and mutually checking of one anothers’ account-
ability failures ...
For most tasks of modern governance, networks get things done better than
hierarchies. But networks must be coordinated and sometimes, but only
sometimes, the state is the best candidate to coordinate. For most problems,
strengthening state hierarchy to solve problems is not as effective as strength-
ening checks and balances on hieraerchy as we also strengthen private-public
partnerships, professions with technocratic expertise on that problem, civil so-
ciety engagement and vigilance, and other networks of governance, while at
the same time strengthening co-ordination of networked governance.

I’m not totally on board yet. I don’t believe, for example that separation of
powers should be regarded as the ultimate end in view, and I hang on to constraint
on arbitrary power as that. Separation seems to me one technique to that end, not
to be valued in itself but for what, in certain forms and for certain purposes, it can
support. We need power to accomplish and enable many good, some indispensable,
purposes, but it must be constrained and channelled. Separations of certain sorts are
important sources of constraint and channelling, but not the only ones and not to be
applauded just because separation is accomplished. If separation disintegrates sourc-
es of salutary power (eg for peacekeeping, enforcement of bargains, etc.) we should
not applaud. I don’t believe that Braithwaite disagrees with any of this, and he cer-
tainly shares my hostility to arbitrary power, but I fear that putting separation front
and centre might mislead.

However I do believe that we might gain greatly by following his sugges-
tion that the rule of law should be viewed, not as the always-necessary centrepiece
of power-taming policy to which other measures are inferior or supplementary ad-
denda, but as one implement among several, in some respects and circumstances (as
Genn stresses) of potentially unique importance, but dependent for its success on
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many other things, and perhaps not more important for the achievement of its own
goal than they.

That does not make it unimportant, but it might enable us to see its impor-
tance in perspective, give due weight to other phenomena that might need enlisting
to serve such goals, and release us from the hold of a mantra which in its modish
ubiquity threatens to obscure the valuable purposes for which it was once pushed
into the fray, and to serve virtually any purpose you might want to name.

Now I don’t yet know what the substantive results of this might be, and it
might turn out to be none. So just in case, I will leave open the option of reverting
to my earlier persona, and banging on about the true nature of the rule of law, con-
ceived in my ‘teleological, sociological’ way. Should people think I'm having it both
wishy-washy ways, I have only the wisdom of Groucho Marx to fall back on: “Those
are my principles, and if you don’t like them ... Well I've got others.”
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Towards new ethics for public administration

Generally in twentieth-century administrative ethics as a field of study was
undeveloped. The main aim of the paper is to describe and examine relation be-
tween traditional and modern approach to administrative ethics. In the first tra-
ditional approach we “translate” principles of general ethics into some contexts of
administrative ethics. In the second approach we want to use new organization-
al and procedural standards for moral development in public administration. New
ethics for public administration is treated in categories: 1) openness, 2) transparen-
cy, 3) social responsibility, 4) citizens’ participation and 5) ethics education in pub-
lic administration programs. New conditions created by postindustrial society cre-
ate as well new challenges for ethical discourse in public administration. These two
approaches, traditional and modern, have different methodological bases. None-
theless, | argue that we can unite traditional standards (integrity, objectivity, jus-
tice, personal responsibility) and modern standards of good administration. Con-
temporary values related to public administration are grounded in the long history
of western thought.

Tomasz Barankiewicz Wprowadzenie

W ostatnich latach w Polsce
bs. doktor i na $wiecie nastapit wyrazny wzrost za-
Katedra Teorii i Filozofii Prawa, interesowania problematyka standar-

Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta IT déw etycznych lub zarzadzania poprzez
wartosci (ethics management) w sekto-

rze publicznym. W procesie tym, gléw-
nie pod wplywem krajéw anglosaskich,
wyraznie odchodzi si¢ jednak od kla-
sycznych zatozen spekulatywnych, a po-
szukuje praktycznych narzedzi popra-
wy jakosci i efektywnosci zarzadzania
sprawami publicznymi. Ta zasadnicza
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zmiana w ujeciu etyki administracyjnej nie jest jedynie, jak si¢ wydaje, rezultatem
pewnej mody, postawy pragmatyzmu czy amerykanizacji, jak twierdza sceptycy, eu-
ropejskiej kultury administracyjnej i prawnej. Istotne zmiany w otoczeniu admini-
stracji, jak wzrost kosztéw dziatania sektora publicznego, rozwéj nowych technologii
informatycznych, globalizacja proceséw spotecznych i wzrost oczekiwan co do jako-
$ci ustug $wiadczonych przez sektor publiczny, zmusza do wprowadzania nowych
standardéw dzialania.

W niniejszym opracowaniu, po wstepnych uwagach terminologicznych (1)
przedstawiam najpierw tradycyjne rozumienie statusu i roli etyki zawodowej (2),
a nastepnie wskazuje na stanowisko pluralizmu normatywnego i instrumenty orga-
nizacyjno-prawne (3), stanowiace wyraz nowego, przetfamujacego tradycyjne mysle-
nie o relacjach etyka — administracja publiczna. Niemniej terminéw ,tradycja” i ,no-
woczesno$¢” nie uzywam tu w znaczeniu wartosciujacym. Niekoniecznie tez relacja
miedzy tym, co tradycyjne i nowoczesne musi sprowadzac si¢ do prostej opozycji.
Twierdze, Ze mimo napigcia migdzy tym, co tradycyjne i nowoczesne, w sferze jako-
$ci zycia publicznego przyja¢ mozna te standardy i instrumenty, ktére umozliwiaja
postep i zachowanie sprawdzonej tradycji.

1. Niektére nowe kategorie pojeciowe

Okreslenia ,nowa etyka w administracji publicznej” (New Ethics for Pub-
lic Administration) uzyta pod koniec lat 90. B. Dorbeck-Jung' inspirowana koncep-
cjami P. Selznicka rozwijanymi na gruncie angloamerykanskiej etyki biznesu. Autor
ten przyjmuje, ze kategoria odpowiedzialno$¢ spolecznej przedsiebiorcy, to nie tyl-
ko odpowiedzialnos$¢ indywidualna (etyka sumienia), ale to rodzaj odpowiedzialno-
$ci organizacyjnej (systemowej), polegajacej na ,wbudowaniu w strukture przedsie-
biorstwa pewnych moralnych kompetencji funkcjonowania™, dzieki ktérym kadra
kierownicza ma mozliwo$¢ systematycznego reagowania na oczekiwania spoleczne,
zaréwno te wewngtrzne (pracownicy firmy), jak i zewngtrzne (klienci, opinia spo-
feczna). Problematyka odpowiedzialnosci spotecznej w administracji publicznej zaj-
miemy si¢ szeroko w trzeciej czgsci niniejszego opracowania.

Drugi termin, ktéry warto odnotowaé na uzytek wspélczesnych rozwazan
etyczno-administracyjnych, to ,,prawo refleksyjne” (reflexive law)®. Dla zrozumienia
osobliwosci prawa refleksyjnego wazne jest, po pierwsze, rozréznienie na odpowie-
dzialno$¢ bierna i czynna. W przypadku prawa w jego tradycyjnym rozumieniu jest
ono istotnie zwiazane z modelem odpowiedzialnosci biernej. Mianowicie, w sytua-
¢ji odpowiedzialno$ci prawnej ktos$ jest pociggany do odpowiedzialnosci za narusze-
nie normy prawnej przez upowazniony do tego organ. A contrario w sytuacji odpo-
wiedzialnosci czynnej (np. moralnej), osoba sama bierze odpowiedzialnos¢ lub po
prostu czuje si¢ za co$ odpowiedzialna, podejmujac okreslone dziatanie. Natomiast

1 Zob. B. Dorbeck-Jung, Towards Reflexive Responsibility. New Ethics for Public Administra-
tion, [w:] A. Hondeghem (ed.) Ethics and Accountability in Context of Governance and New
Public Management, Amsterdam 1998, s. 45-58.

2 P. Selznick, 7he Moral Commonwealth. Social Theory and The Promise of Community, Oxford
1992, s. 345.

3 W. Gasparski, A. Lewicka-Strzalecka, B. Rok, G. Szulczewski (red.) Rola i znaczenie pro-
graméw i kodekséw etycznych, [w:] tenze (red.) Etyka biznesu w zastosowaniach praktycznych.
Inicjatywy, programy, kodeksy, Warszawa 2002, s. 28.
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prawo refleksyjne charakteryzuje si¢ elementami odpowiedzialnosci biernej i odpo-
wiedzialnosci czynnej. Ustawodawca nie wskazuje bezposrednio na sankgje, ale two-
rzac okredlone procedury, wprowadza obowiazek monitorowania, ewaluacji pod-
miotéw i ksztaltowania ich rozwoju w przyszlosci.

Po drugie, w przypadku prawa refleksyjnego istotna jest funkcja kontrolna
prawa. Przyktadami instrumentéw prawa refleksyjnego moga by¢ przepisy reguluja-
ce: 1) audyt wewnetrzny w jednostkach sektora finanséw publicznych, 2) obowiazek,
zasady i tryb dokonywania sprawozdan za dany okres, 3) warunki, zasady i sposoby
przeprowadzania ocen pracownika administracji publicznej. Przy czym nalezy za-
znaczy¢, iz wymienione wyzej narzedzia réznia si¢ od zwyklej kontroli. Jest to raczej
dopelnienie i rozwiniecie kontroli, gdyz zasadniczym celem jest poprawa funkcjono-
wania danej jednostki organizacyjnej oraz oddzialywanie na uczenie si¢, podnosze-
nie kwalifikacji zawodowych i szeroko rozumiany rozwéj pracownika. Chodzi o oce-
ng efektywnosci dziatania i mozliwo$¢ jej podniesienia w przysztosci, nie za$ jedynie
kontrole nastawiona na legalnos$¢ dzialan organéw wiadzy.

Po trzecie, prawo refleksyjne charakteryzuje si¢ orientacja na przepisy pro-
ceduralne’. Sigganie po tego typu instrumenty spowodowane jest tym, ze prawo ma-
terialne okazuje si¢ zawodne. Trudno precyzyjnie okresli¢ wszystkie kryteria i mozli-
we sytuacje wystgpowania naduzy¢ w funkcjonowaniu administracji. Stad wprowa-
dza si¢ przepisy pozwalajace wplywaé na odpowiedzialnos¢ osobista (czynna) pod-
miotu. Jak si¢ okazuje, ocena pracy i uwagi krytyczne, kedre przeszly przez ,filer”
$wiadomosci pracownika, pozwalajg na czynng poprawe jakosci dzialan, a zwhaszcza
obstugi klientéw.

I wreszcie warto odnotowa¢ ,karier¢” terminu soft law, ktéry najczesciej
thumaczy si¢ jako ,,mi¢kkie prawo” i odnosi do takich aktéw normatywnych, jak: de-
klaracje (declarations), rezolucje, (resolutions), rekomendacje (recommendations), ko-
deksy praktyk zawodowych (codes of practice, codes of conduct), wytyczne (guidelines),
standardy (standards), karty (charters), raporty (reports), opinie (opinions), programy
(programs), porozumienia miedzynarodowe (inter-institutional agreements), migkkie
prawo w formie prawa twardego (soft law disguised as hard law) oraz porozumienia
dzentelmeriskie (gentlemen’s agreements)®. W prawie miedzynarodowym zjawisko soft
law istnieje od czaséw drugiej wojny $wiatowej, ale przyjmuje si¢, ze sam termin
okreslajacy owo zjawisko pojawit si¢ dopiero w potowie lat 70. Szczegdlna cezura dla
debaty wokét soft law jest uchwalenie Aktu Koticowego Konferencji Bezpieczeristwa
i Wipdtpracy w Europie (1975). Nalezy podkresli¢, ze migkkie prawo wystepuje dzi-
siaj w systemach prawa panstw reprezentujacych rézne kultury prawne. W krajach
common law z powodzeniem wystepuje w prawie USA, Australii i Wielkiej Brytanii,
w krajach civil law — np. we Francji, Holandii i Niemczech®. Jak sie podkre$la, trud-
no w sposéb zadawalajacy i pozytywny podac jaka$ definicje migkkiego prawa. Za-
zwyczaj autorzy ograniczaja si¢ do wskazania kilku charakterystycznych i najmniej
kontrowersyjnych cech.

4 G. Teubner, Substantive and Reflexive Elements in Modern Law, ,Law and Society Review”
1983, Nr 2, s. 257.

5 P. Skuczyniski, Soft law w perspektywie teorii prawa, [w:] O. Bogucki, S. Czepita (red.), Sy-
stem prawny a porzqdek prawny, Szczecin 2008, s. 328.

6 Tamze, s. 326 oraz przywolana tam literatura i krétka dyskusja na temat, kto pierwszy uzyt
terminu soft law.
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Wedtug P. Skuczynskiego, jednym z kierunkéw ujmowania ,mickkiego
prawa” jest jego koncepcja moralna’. Mianowicie, prébuje si¢ zaliczy¢ tego rodzaju
regulacje do systemu norm moralnych lub tez szerzej do systemu norm spoteczno-
-politycznych. W tym ujeciu nie traktuje si¢ prawa (hard law) oraz podobnych tres-
ciowo pozaprawnych norm kodekséw zawodowych (soft law) jako niepotrzebnego
dublowania prawa stanowionego, np. zasady ogélne polskiego Kodeksu Postepowa-
nia Administracyjnego i do$¢ podobne standardy Europejskiego Kodeksu Dobrej
Administracji, lecz wyjasnia si¢ ich zwiazek jako relacje oceny i uzasadnienia prawa
pozytywnego, tzn. stanowia one sformalizowana deklaracje wartosci wskazujacych
na stuszne racje spoleczno-moralne. Dzisiaj wyrazna deklaracja pewnego katalogu
wartodci danego zawodu okazuje si¢ wazna, ze wzgledu m.in. na silny spoleczny
pluralizm opinii, postaw i warto$ci, wspierany koncepcja spoleczeristwa otwartego
i paristwa demokratycznego.

Istnieje jeszcze szereg innych nowych okreslen, jak ,responsywna admini-
stracja publiczna”, czy ,infrastruktura etyczna administracji publicznej”, ktére wy-
stgpuja w literaturze przedmiotu i wskazuja na nowe rozumienie etyki w administra-
qji publicznej, a ktérych przyblizenie ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania
musimy tutaj pominac®.

Przedstawione uwagi terminologiczne rzucaja juz — jak si¢ wydaje — pewne
$wiatlo na nowe rozumienie statusu, znaczenia i roli etyki zawodowej oraz kodek-
séw zawodowych w badaniach nad wspélczesng administracjg publiczng i zmianami
zachodzacymi w jej otoczeniu. Na kanwie uwag terminologicznych mozna postawi¢
pytanie: czy mamy do czynienia z pewnymi istotnymi przemianami w rozumieniu
stuzby publicznej, czy tez jest to rodzaj amerykanizacji europejskiej kultury admini-
stracyjnej? W duzej mierze mamy do czynienia z recepcja poje¢ wypracowanych na
gruncie kultury anglosaskiej. Natomiast z drugiej strony w ostatnim czasie obserwu-
jemy pozytywny proces wzajemnego zblizenia si¢ spoteczenistwa i panistwa. W Euro-
pie po okresach traktowania pasistwa jako struktury ontycznie nadrzednej w stosun-
ku do spoleczefistwa, zwlaszcza w réznych koncepcjach padstwa rozwijanych przez
filozoféw, proces ten nalezy ocenié jako zjawisko wiasciwe.

2. Tradycyjne ujmowanie etyki w administracji publicznej

Proponuje, aby przyja¢ podzial na tradycyjne i nowe sposoby myslenia o etyce
w administracji publicznej ze wzgledu na status standardéw etycznych (kodekséw
etyki urzedniczej) w stosunku do obowiazujacego systemu prawa. W tym wzgledzie
wyrézni¢ mozna trzy alternatywne stanowiska: monizm normatywny (2.1), dualizm
normatywny (2.2) oraz stanowisko pluralizmu normatywnego (3.1-3), przyjmujace
zaréwno rézne rodzaje zrédel etyki urzedniczej (ustawy, reflexive law, soft law, ko-
deksy, moralno$¢ spoteczna, moralno$¢ ogdlnoludzka), jak i rézne instrumenty or-
ganizacyjno-prawne przestrzegania lub promowania postaw etycznych w sferze pub-
liczne;.

7 1bid., s. 330.

8 Zob. szerzej M. Stepiens, Responsywna administracja publiczna, Torun 2008; 1. Bogucka,
T. Pietrzykowski, Etyka w administracji publicznej, Warszawa 2010, s. 110-159.
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2.1. Monizm normatywny

W Europie obserwowane dzisiaj przemiany, zblizenie w relacji: administra-
¢ja publiczna (paristwo) — spoleczeristwo, doprowadzity m.in. do przetamania trady-
cyjnego stanowiska monizmu normatywnego w ujmowaniu relacji miedzy prawem
i wymogami standardéw etyki zawodowej. Monizm normatywny, ktéry w XX wie-
ku uzna¢ mozna za stanowisko dominujace na kontynencie europejskim, traktowat
przepisy prawa jako jedyna kategori¢ normatywna, ktéra reguluje i rozstrzyga kwe-
stie etyki zawodowej. Monizm tego typu traktuje inne regulatory zycia spofecznego
jako wtérne, a zatem niewiazace’. Wszystkie kwestie etyczno-zawodowe rozwiazy-
wane sg przez ,twarde prawo”. Tworzenie norm etyki zawodowej oznacza proces ich
legalizacji, wprowadzenia do systemu prawa. W tej sytuacji jedynie normy inkorpo-
rowane do systemu prawa lub ustawowe odestania do ocen spolecznych uznaje si¢ za
obowiazujace w danym zakresie praktyki zawodowej. Innymi stowy, jest to stanowi-
sko inkorporacjonizmu w kwestii kodyfikowania i obowiazywania zasad zycia zawo-
dowego'’.

Dzisiaj stanowisko monizmu normatywnego utracito juz swoja dominujaca
pozycje. Krytycy tego stanowiska podkreslaja, iz funkcje prawa i funkcje norm mo-
ralnych sa rézne". Norma moralna, wprowadzona do systemu prawa staje si¢ nor-
ma prawna, nabiera wymiaru prawnego, tracac zarazem swoiste, osobliwe funkcje
normy moralnej. W praktyce prowadzi to do zjawiska stopniowego zaniku szerszej
wrazliwosci aksjologicznej. Poniewaz fundamentalne kwestie zachowan nieetycz-
nych, jak korupcja, stronniczo$¢, sytuacje konfliktu intereséw, dyskryminacji, zosta-
ty unormowane, zatem inne naganne zachowania, np. zwykle przejawy buty urzed-
niczej, nieudolnosci, braku statego doksztalcania sig, bezczelnoéci w traktowaniu
ludzi i spraw, uznaje si¢ za mniej wazne lub w ogéle akceptowane'>. Monizm nor-
matywny prowadzi do redukgji pierwotnej odpowiedzialnosci moralnej do biernej
i negatywnej odpowiedzialnosci prawnej. Redukeja za§ norm moralnych do pobu-
dek czysto zewnetrznych jest ,likwidacja” fenomenu moralnosci. Kryteria zachowan
etycznych uregulowane przepisami prawa sg tylko kryteriami czastkowymi i nie od-
nosza si¢ do calego szerokiego dzisiaj obszaru odpowiedzialnosci etycznej urzednika.
Nadto, to norma prawna domaga si¢ legitymacji ze strony owych norm moralnych,
a nie odwrotnie.

2.2. Dualizm normatywny

W Polsce od poczatku latach 90. w debatach wokét etyki zawodowe;j i ko-
dekséw etyki zawodowej, po przelamaniu monizmu normatywnego, zasadniczo
przyjmowano stanowisko dualistyczne”. Dualizm normatywny glosi, ze prawo po-
zytywne i reguly moralne wykonywania zawodu to dwa rézine, autonomiczne sy-
stemy regulatoréw zycia spoleczno-zawodowego. Zwolennicy tworzenia kodekséw

9 P. Skuczynski, Status etyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 49.

10 Ibid.

11 J. Bo¢, Odpowiedzialnosé, w: tenie (red.), Administracja publiczna, Kolonia Limited, 2004,
s. 345.

12 Ibid.

13 Zob. P. Labieniec, O statusie etyki zawodowej i kodekséw etyki zawodowej, [w:] H. Izdebski,
P. Skuczynski (red.), Etyka prawnicza. Stanowiska i perspektywy, Warszawa 2008, s. 45-55.
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etyki zawodowej, ze wzgledu na swoisty fenomen normy moralnej, utrzymuja, iz
maja by¢ one pozaustawowymi regulacjami zasad wykonywania zawodu'®. W rela-
c¢jach miedzy prawem a normami etyki zawodowej nie moze chodzi¢ w istocie rze-
czy o legalizacj¢ moralnosci, ta bowiem, jak wspomnieli$my juz wyzej, nie potrzebu-
je legitymaciji legalnej. Kodeks etyki danej grupy zawodowej petni funkcje istotnie
rézne od tych, ktére przypisujemy prawu. Kodeksy petnia np. funkeje: 1) deklaracji
spotecznej wspélnych wartosci zawodowych, 2) samoograniczenia si¢ cztonkéw da-
nej spolecznej grupy zawodowej, 3) identyfikacyjna i integracyjng oraz 4) rozwia-
zywania dylematéw moralnych danego zawodu. Miedzy prawem i etyka zawodowa
w spoleczeistwach demokratycznych nie powinna jednak zachodzi¢ sprzecznos¢,
poniewaz prawo ma odzwierciedla¢ spolecznie uznawane wartosci.

W Polsce w latach 90., kiedy liczne srodowiska zawodowe, zaniepokojone
narastajaca korupcja i innymi patologiami, zaczely publicznie i coraz glosniej pod-
nosi¢ kwesti¢ standardéw etycznych i oceny spolecznej uprawiania danego zawodu,
pojawit si¢ takze opér, krytyka i liczne debaty wokét probleméw kodekséw etyki za-
wodowej. Podkreslano migdzy innymi, ze juz same terminy ,kodeks” i , kodyfikacja”
sugeruja zamiar skatalogowania norm moralnych, ktére co do swojej natury zwia-
zane s przeciez z czujno$cia sumienia, zdolnoscia do reagowania na zréznicowane
sytuagje, ktorych ustawodawca nie moze przewidzieé. Latwo np. wyobrazi¢ mozna
sobie sytuacj¢ zawodowa, gdy kto$ postepuje nieetycznie, a zarazem thumaczy swoje
postepowanie tym, ze kodeks zawodowy nie normuje tego typu post¢powania, a za-
tem wolno tak czynic¢®.

Dodajmy jednak od siebie, iz dualizm normatywny opiera si¢ na trady-
cyjnym ujmowania kwestii etyki zawodowej, tzn. istnieje sformalizowany lub nie-
sformalizowany kodeks etyki zawodowej i to wyczerpuje whasciwie kwesti¢ etyki
zawodowej. Ten — okreslmy to tradycyjne podejscie do etyki zawodowej — , kodek-
sualizm” zaklada, ze etyka, ktdrej normy zostaty ujete w formie kodeksu, ma z kolei
whasciwe zrédlo w zasadach etyki ogdlnej, ktéra funkcjonuje w ramach okreslonego
stanowiska filozoficznego, czy $wiatopogladowego. Tak rozumiany kodeks stanowi
uszczegdtowienie, czy tez jest wyrazem lub ,przelozeniem” (zastosowaniem) okre-
$lonej etyki ogélnej. W innym przypadku brak jej bedzie racjonalnej podstawy (pe-
titio principii) .

Tradycyjne i dualistyczne podejscie do etyki zawodowej glosi, ze zasady de-
ontologii zawodowych w zadnym wypadku nie moga opiera¢ si¢ na obowiazywaniu
prawnym, ale opieraja si¢ zawsze na jakim$ dobrze uzasadnionym systemie filozo-
ficznym czy $wiatopogladowym. W skrajnym ujeciu dualizm miedzy prawem a ety-
ka zawodowa przejawia si¢ w tym, ze w ogéle neguje si¢ jakiekolwiek préby formali-
zacji, tworzenia kodeksu zasad postgpowania zawodowego. Takie stanowisko glosit
np. niezmiennie L. Kotakowski. Jako argument przytacza si¢ zwykle to, iz wystar-
czy by¢ po prostu porzadnym, uczciwym, prawym, sumiennym czlowickiem, aby
radzi¢ sobie w sytuacjach réznych dylematéw zawodowych. Czestym argumentem
przeciwko tworzeniu kodekséw zawodowych jest takze czesto ten, ze dzisiejsze zja-
wisko wzmozonego zainteresowania problematyka etyk zawodowych jest po pro-
stu wyrazem ogdlnego rozchwiania, zagubienia i kryzysu moralnego wspélczesnego

14 P. Skuczynski, Status etyki. .., s. 49.
15 K. Kicinski, Etyka zawodowa a kodeks, Etyka 1994, Nr 27, s. 175-177.
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spoleczeristwa, ktdre utracito naturalny zmyst moralny. Ten kryzys moralnosci spo-
lecznej przekiada si¢ na konieczno$¢ standaryzacii i stalej kontroli zasad wykonywa-
nia kazdego niemal zawodu.

Na kanwie dualizmu normatywnego powstaja jednak watpliwosci tak te-
oretyczne, jak i praktyczne: czy etyka zawodowa jest jedynie rodzajem etyki szcze-
gblowej w stosunku do etyki ogélnej i czy uprawiajac dany zawdd rzeczywiscie wy-
starczy by¢ jedynie dobrym, uczciwym czlowiekiem, by sprostaé wyzwaniom danej
profesji? Czy ogélne systemy etyczne rzeczywiscie dobrze radza sobie z dylematami
i Ztozonymi sytuacjami codziennej prakeyki zawodowej i czy stany $wiadomosciowe
(idealy), wystowione badZ niewystowione w formie kodeksu ,automatycznie” prze-
ktadaja si¢ na okreslone post¢gpowanie i mozliwosci pociagania do odpowiedzialno-
$ci etycznej?

W ostatnim czasie, w zwiazku z nowymi formami dziatan administracji
publicznej i zmianami w jej otoczeniu, wzrosto zainteresowania innymi niz trady-
cyjne ujeciami statusu, roli i znaczenia etyki urzedniczej. Mianowicie wychodzi si¢
z zalozenia, ze zaréwno monizm, jak i dualizm sa stanowiskami blednym, a przynaj-
mniej stanowiskami, ktére okazuja si¢ dzisiaj mato uzyteczne w praktyce. ,Kodek-
sualizm” — odpowiedzialnos¢ etyczna regulowana prawem lub pozaustawowym ko-
deksem, lecz najczesciej nicegzekwowana w praktyce prowadzi do ostabienia wigzi:
wladza publiczna (pafistwo) — spoleczefistwo. W tej sytuacji proponuje, by przyjaé
stanowisko tzw. pluralizmu normatywnego, uznajacego ztozony system zrédet etyki
urzedniczej (ustawowe, kodeksowe i pozakodeksowe — moralnos¢ spoteczna i ogdl-
noludzka) oraz rézne nowe instrumenty, okreslane jako soft law, czy reflexive law.
Najczesdciej zbior tych ztozonych instrumentéw oddzialywania okresla si¢ dzisiaj po-
jeciem ,infrastruktury etycznej administracji publicznej”.

Nowe, pluralistyczne spojrzenie na etyke w administracji publicznej, zwia-
zane jest z praktycznymi oczekiwaniami poprawy jakosci i efektywnosci dziatan
administracji publicznej. Ten aspekt zainteresowania etyka ma swoje zrédto w no-
wych, ponowoczesnych sposobach funkcjonowania jednostek i spoleczeristw, no-
wych formach podziatu pracy, narastajacych zréznicowaniach spotecznych, wielosci
16l spolecznych petnionych przez jednostki, a takze problemie ogromnego zrézni-
cowania, pluralizmu wartoéci spoleczeristwa otwartego'. Krétko méwiac, z jednej
strony wspélczesne zycie spofeczne nie sprzyja integracji moralnej, natomiast z dru-
giej strony, ze wzgledu na rézne nowe obszary ryzyka spolecznego (ryzyko utra-
ty zdrowia, zywnosci, pracy, niepewnos¢ wiezi spotecznych, rodzinnych) wymusza
wrecz kooperacje podmiotéw zycia spolecznego i poszukiwanie wspdlnych wartosci
zycia publicznego.

16 L. Dziewiecka-Bokun, Rola etyki w administracji publicznej, [w:] K. Miaskowska-Daszkie-
wicz, M. Mazurek (red.), Prawne i aksjologiczne aspekty stuzby publicznej, Lublin 2010, s. 20.
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3. 1. Komunikacyjny model administracji publicznej i etyka dyskursywna

W XX w. funkcjonowaty dwa konkurencyjne modele relacji pomiedzy ad-
ministracjg publiczng (padstwem) i obywatelami?. Pierwszy model okre$lany nazwa
»obozu warownego” opieral si¢ na wykonywaniu prawa i jednokierunkowym prze-
kazie informacji, od organéw wladzy do spoteczenistwa. Model ten jest spdjny z po-
zytywistycznym rozumieniem prawa jako rozkazéw suwerena oraz rozumieniem roli
i funkgji paristwa jako jedynego kreatora i zarazem straznika porzadku spoleczne-
go. Model ten charakteryzuje si¢ w praktyce niskim stopniem wrazliwosci na prob-
lemy spoleczne, tak pracownikéw administracji, jak i odbiorcéw ustug administra-
cyjnych. Drugi model zwany ,targowiskiem” badZ dzisiaj czesciej modelem ,, komu-
nikacyjnym”, obrazuje sytuacje, w ktérej przekaz informacji miedzy administracja
a spoleczenistwem jest dwustronny i polega na jej stalej wymianie. W komunikacyj-
nym modelu administracji informacji jest kierowana od organéw wiadzy do spote-
czefistwa i odwrotnie. Mozna méwi¢, ze informacja jest przekazywana od jednego
do wszystkich, od wszystkich do jednego, jak réwniez od wszystkich do wszystkich.
Majac na mysli model komunikacyjny relacji administracji i spoleczeristwa, chodzi
w istocie rzeczy nie tylko o prosty przekaz informaciji, lecz sytuacje dyskursu miedzy
wladza publiczng a spoleczeristwem lub o tzw. responsywnos¢ administracji publicz-
nej'®. Nadawca przekazuje informacje, przez ktdra zamierza urzeczywistni¢ okre-
$lony cel. Co wigcej, model komunikacyjny administracji podkresla role wartosci
proceduralnych. Przede wszystkim zasade partycypacji obywateli w sprawowaniu
wiadzy. Natomiast w przypadku decyzji administracyjnej, za wlasciwa uznaje si¢ nie
tylko decyzje, ktéra jest zgodna z prawem materialnym, lecz decyzje spelniajaca tak-
ze wymogi proceduralne, szanuje mi¢dzy innymi czynny udziat strony w postgpowa-
niu. Model komunikacyjny administracji odpowiada dzisiaj niepozytywistycznemu
rozumieniu panstwa i prawa.

W ten komunikacyjny model administracji dobrze wpisuje si¢ dyskursyw-
na koncepgja etyki zycia publicznego®. Jak wspomnielismy wyzej, etyka tradycyjna
wyrasta z okreslonego systemu filozoficznego, jego zalozen ontologicznych i episte-
mologicznych. Natomiast etyka dyskursywna odkrywa, porzadkuje i deklaruje (ko-
dyfikuje) porzadek normatywny na drodze dyskursu podmiotéw komunikacji spo-
fecznej. W etyce dyskursywnej zastosowanej w refleksji nad administracja publiczng
— pisze L. Dziewigcka-Bokun — ,teoria spotyka si¢ z praktyka w obszarze wyzna-
czonym przez paradygmat funkcjonalny system — $rodowisko. Zmieniajace si¢ oto-
czenie polityczne, spoteczne i gospodarcze wymusza dokonywanie zmian wewnatrz
administracji publicznej. Dynamika tych zmian jest potegowana wieloscia i réz-
norodnoscia systeméw funkcjonalnych wystepujacych w §rodowisku administracji
publicznej. Ryzyko chaosu i rozbicia moralnego komunikowania jest obecnie znacz-
nie wicksze niz w spoleczeristwach tradycyjnych o prostej strukturze funkcjonal-
nej. Niepewnos¢ skutkéw podejmowanego dziatania sprawia, ze prosciej jest w tych

17 J. Itrich-Drabarek, Legitymizacja wtadzy a prawo dostgpu do informacji o dziatalnosci admi-
nistracji publicznej w panstwach i instytucjach Unii Europejskiej, [w:] A. Nowak-Far (red.),
Dostosowanie polskiej administracji do cztonkostwa w Unii Europejskiej, Warszawa 2005, s.
84.

18  Zob. M. Stepien, Responsywna administracja publiczna, Torun 2008.

19 L. Dziewig¢cka-Bokun, Rola etyki w administracji publicznej, [w:] K. Miaskowska-Daszkie-
wicz (red.), Prawne i aksjologiczne aspekty stuzby publicznej, Lublin 2010, s. 22.

60 Prawo i Wiez nr 2 (2) zima 2012



Tomasz Barankiewicz, W kierunku nowej etyki w administracji publicznej - ...

warunkach postepowad wedtug zasad determinujacych zaufanie spoteczne”. Etyka
dyskursywna komunikacyjnego modelu administracji podsuwa nam prawde dos¢
trywialng, iz zachowania spoleczne nastawione na kooperacj¢ musza by¢ oparte na
wzajemnie ustalonych lub deklarowanych regutach.

Etyka dyskursywna budzi oczywiscie szereg watpliwosci ze strony reflek-
sji metaetycznej, czy ze strony tradycyjnego (spekulatywnego) myslenia o uprawia-
niu etyki. Na przykltad powstaje pytanie: czy moralno$¢ danej grupy zawodowej jest
w sposéb konieczny uwarunkowana tylko czynnikami spolecznymi? Krétko mé-
wiac, czy etyka dyskursywna wskazujac na role czynnika spolecznego musi zaklada¢
tez¢ tzw. socjologizmu moralnego, ktéry glosi, ze moralnos¢ jest swoistym ,,produk-
tem” spolecznym? Otdz, nic nie musi przesadzaé o takim stanowisku. Mozemy np.
przyja¢ za J. Marianskim, iz teza o dyskursywnym wymiarze etyki zawodowej jest
jedynie postulatem metodologicznym co do sposobu odkrywania spolecznego po-
rzadku moralnego, a nie postulatem ontologicznym?®. Ponadto w przyjmowanym
przez nas stanowisku pluralizmu normatywnego etyki zawodowej pamicta¢ nalezy
takze o innych niz tylko spofeczny wymiarach moralnosci, jak moralno$¢ autono-
miczna i moralno$¢ ogdlnoludzka (uniwersalna).

3. 2. Instrumenty spolecznej odpowiedzialnosci administracji publicznej

Jednym z praktycznych wymiaréw nowego myslenia o etyce w admini-
stracji publicznej sa organizacyjno-prawne instrumenty spolecznej odpowiedzial-
no$ci urzednikéw. Jak wiemy, tradycyjnie wskazywane obszary odpowiedzialno-
$ci funkcjonariuszy publicznych (odpowiedzialno$¢ karna, cywilna, dyscyplinarna,
porzadkowa)*, nie wyczerpuja juz dzisiaj bardziej ztozonego i szerszego jej zakresu.
W ostatnim czasie szczegblnego znaczenia nabralo pojecie ,,odpowiedzialno$¢ spo-
Yecznej” (social responsibility) funkcjonariuszy publicznych.

Jaka jest geneza pojecia ,spolecznej odpowiedzialno$ci” administracji pub-
licznej? Po pierwsze, pierwotnie pojecie to pojawilo si¢ na gruncie etyki biznesu,
gdzie w drugiej potowie XX w., zwlaszcza w USA, wypracowano szereg koncepdji
teoretycznych i modeli praktycznych spofecznej odpowiedzialnosci firm. Nastgpnie
na skutek zblizania si¢ sektoréw publicznego i prywatnego nastapito stopniowe prze-
nikanie nowych idei zarzadzania, a takze idei reagowania na problemy spoteczne
(social responsivness) do administracji publicznej. Tak pojawila si¢ koncepcja admini-
stracji ,,stuchajace;j”, reagujacej i wrazliwej na problemy spofeczne.

Po drugie, w Europie o pojawieniu si¢ idei spotecznej odpowiedzialnosci ad-
ministracji zadecydowaly réwniez przemiany w rozumieniu natury pafstwa i jego
instytucji, wywolane takimi procesami, jak: demokratyzacja zycia spoteczno-poli-
tycznego, jawno$¢ zycia publicznego, wolnos¢ gospodarcza, samorzadno$¢ lokalna
i regionalna, procesy integracyjne. Za podstawowy uznaje si¢ dzisiaj model panistwa,
ktére jest rzadzone przez spoteczenstwo. Nastapito przejscie od administracji zalez-
nej od paristwa do administracji stuzacej spoteczenistwu (interesowi publicznemu).
Zmienit si¢ z jednej strony kontekst ideologiczny funkcjonowania administracji, ale

20 1bid, s. 22.
21 J. Marianski, Socjologia moralnosci, Lublin 2006, s. 360.

22 Por. np. J. Borkowska (red.), Odpowiedzialnosé urzgdnika administracji publicznej, Warsza-
wa 2009.
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z drugiej strony do pojawienia si¢ kategorii odpowiedzialnosci spotecznej przyczy-
nily si¢ takze liczne afery i naduzycia w sferach wladzy w pasistwach europejskich.

W literaturze przedmiotu pojecie spolecznej odpowiedzialnosci admini-
stracji bywa rozumiane w szerszym albo wezszym znaczeniu. W szerokim znacze-
niu méwi si¢ o tzw. ,infrastrukturze etycznej administracji publicznej”. Pojecie to
zostalo wprowadzone do refleksji etycznej przez Komitet Zarzadzania Publicznego
(PUMA) krajéw OECD i obejmuje dzisiaj dwa dopetniajace si¢ zbiory instrumen-
tow charakterystycznych dla soft law: 1) zarzadzanie oparte na systemie norm praw-
nych, kreujacych odpowiednie wzorce zachowan etycznych, 2) zarzadzanie oparte
na nieformalnych, ale deklarowanych warto$ciach i normach moralnych. Koncepcja
tak rozumianej infrastruktury etycznej administracji zaktada, ze oba podejscia, od-
powiedzialnosci biernej i czynnej, sa konieczne.

Wedtug J. Filek konkretna infrastruktura etyczna obejmuje szeroki zespét
instrumentéw dlugofalowej polityki poprawy jakosci dziatan administracji®. Wy-
mienia si¢ nast¢pujace instrumenty: a) system rekrutacji kadry, szczegélnie za$ ka-
dry urzednikéw zajmujacych wyzsze stanowiska; b) szkolenia etyczne pracownikéw;
¢) przedstawienie pracownikom instytucjonalnych zasad strategii dziatania w zakre-
sie etyki; d) przywodzewo etyczne, czyli wlasciwe, etyczne postawy wsréd kadry kie-
rowniczej, ktdre staja si¢ przyktadem dla innych pracownikéw; e) budowanie orga-
nizacyjnej kultury etycznej; f) wprowadzanie kodekséw etycznych, keére sg zapisami
kluczowych w danej dziedzinie norm postgpowania; g) instytucja doradcy do spraw
etyki; h) tworzenie komisji lub komitetéw do spraw etyki; i) indywidualne sposoby
dzialania, ktérymi moga si¢ postuzy¢ pracownicy, jesli uznaja, ze co$ niewlasciwego
dzieje si¢ w ich $rodowisku zawodowym.

Natomiast w niniejszym opracowaniu proponuje, by uzywaé pojecia spo-
fecznej odpowiedzialno$ci administracji w znaczeniu wezszym. Mamy wtedy na my-
§li jedynie zespdt instrumentéw organizacyjno-prawnych i proceduralnych realizu-
jacych warto$¢ spolteczng administracji publicznej, ktéra jest jawno$¢ (publiczno$d)
jej dziatar. W polskiej literaturze przedmiotu w tym kierunku zmierzaja analizy
B. Kudryckiej, za ktdra nizej zestawiamy europejskie standardy spolecznej odpowie-
dzialnosci funkcjonariuszy publicznych?.

Po pierwsze, chodzi¢ bedzie przede wszystkim o jawno$¢, transparentno$é
i dostepnos¢ informacji w procesie podejmowania decyzji administracyjnej, jak réw-
niez zachowanie zasad jawnosci w kreowaniu aktéw normatywnych przez organy
administracji. Jak wskazuja badania empiryczne, przeprowadzane przez rézne in-
stytucje, jedna z gléwnych przyczyn wystgpowania korupgji jest brak przejrzysto-
$ci i jawnosci postgpowania administracyjnego. Przy czym zwykle kazda ze stron
postgpowania ma co$ do ukrycia przed opinia spoleczna. Wnioskodawca najczes-
ciej nie spetnia wszystkich kryteriéw pozytywnego zalatwienie sprawy badz przed-
stawione dokumenty wymagaja uzupelnienia. Natomiast osoba pelniaca funkcje

23 ].Filek, Rola etyki w dziatalnosci samorzqdowej, [w] tenze (red.), Etyczne aspekty dziatalnosci
samorzqdu terytorialnego, Krakéw 2004, s. 47-51.

24 Zob. B. Kudrycka, Stan przygotowar administracyjno-prawnych do wprowadzenia europej-
skich standardéw odpowiedzialnosci spotecznej funkcjonariuszy publicznych, [w:] W. Gaspar-
ski (red.), Europejskie standardy eryki i spotecznej odpowiedzialnosci biznesu, Warszawa 2003,
s. 105-138; zob. tez szerzej A. Hondeghem (ed.), Ethics and Accountability in Context of
Governance and New Public Management, Amsterdam 1998.
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organu, z racji korzysci whasnej, réwniez bywa zainteresowana podjeciem korzystnej
dla wnioskodawcy decyzji. Nadto w polskich urzedach dopiero pod naporem zadan
interesantéw urzednik w pelniejszy sposéb informuje o toku postgpowania i kryte-
riach pozytywnego zalatwienia sprawy. Zazwyczaj za$ informacja ogranicza si¢ jedy-
nie do pouczenia o mozliwosci ztozenia pisma lub odwolania®.

Po drugie, istotnym prawno-etycznym standardem postgpowania admini-
stracyjnego jest przestrzeganie zasady konfliktu intereséw. Konflikt tego rodzaju ma
miejsce, gdy urzednik podejmujacy decyzje administracyjna znajduje si¢ w sytuacji
podwdjnej lojalnosci. Z jednej strony, stuzba publiczna naktada na urzednika okre-
$lone zadania publiczne, z drugiej strony, wystepuje réwnoczesna zalezno$¢ w sto-
sunku do interesu osobistego, rodzinnego, towarzyskiego czy jakiegokolwiek innego
interesu partykularnego. W przestrzeni administracyjnej krajéw Unii Europejskiej
przyjmuje si¢ radykalny rozdzial mi¢dzy interesem publicznym a interesem osobi-
stym urzednika. Jednoczesnie wystapienie tego typu konfliktu zobowiazuje pracow-
nika do wylaczenia od udziatu w postepowaniu, z mocy prawa albo na zadanie. Re-
guly prawa proceduralnego wymagaja, by decyzje administracyjne byly obiektywne.

Po trzecie, spoteczna odpowiedzialno$¢ realizowana jest w formie o$wiad-
czent majatkowych i rejestréw korzysci otrzymywanych w zwiazku z piastowaniem
okreslonego stanowiska. W krajach demokratycznych ujawnianie stanu majatkowe-
go stalo si¢ jednym z podstawowych instrumentéw spolecznej kontroli korzysci fi-
nansowych funkcjonariuszy publicznych. Kontrolowanie takich korzy$ci ma zwia-
zek ze zjawiskiem korupcji urzedniczej, politycznej, czy gospodarczej, tzn. mozli-
woscia wykorzystania funkeji publicznej, glosowari, wystapien, w zamian za otrzy-
mywanie profitéw materialnych.

Po czwarte, instrumentem kontroli spolecznej jest takze zachowanie zasady
jawnosci w kontaktach urzednikéw z politykami, szczegdlnie parlamentarzystami
oraz innymi podmiotami zarzadzania publicznego. Celem stosowania tej zasady jest
wykluczenie podejrzenia o stronnicze postgpowanie urzednika.

Po piate, instrumentem spolecznej odpowiedzialnosci jest metoda ,$wisz-
czacych gwizdkow” (whistleblowing), czyli mozliwo$¢ ujawniania informacji o dzia-
laniach nieetycznych i naduzyciach w sferze publicznej odpowiednim wydzialom
wewnetrznym lub zewnetrznej opinii publicznej. Dzialania whistleblowerséw nie
sa ani w krajach anglosaskich, ani w Europie przyjmowane w sposéb bezkrytyczny.
W Polsce, gdzie bardzo silne jest zjawisko solidarnosci zawodowej, tego typu dema-
skatorzy sa po prostu traktowani jako donosiciele, zdrajcy i napi¢tnowani przez $ro-
dowisko. Niemniej zwolennicy tego typu metody jako waznego instrumentu jawno-
$ci sprawowania wladzy przekonuja, ze uprzedzenie wobec whistleblowerséw pro-
muje korupcje, naduzywanie wladzy i patologie w administracji publicznej. Jako
przyklady dziatan demaskujacych wymienia si¢ postacie: Paula von Buitenena, by-
fego inspektora UE, ktéry w 1998 roku publicznie wykazat nielegalna dziatalnos¢
niektérych cztonkéw Komisji Europejskiej, migdzy innymi francuskiej komisarz
E. Cresson, wobec ktérej w 2006 roku ETS orzekl, ze jej dziatania mialy charak-
ter korupcyjny; Christopha Meili, ktéry jako zwykly straznik banku przemycit do
domu dokumenty, przygotowane wczesniej do zniszczenia, dotyczace zydowskich

25 D. Szczesny, Obstuga klienta urzedu (przejraysty proces decyzyjny), [w:] C. Trutkowski (red.)
Podrecznik dobrych praktyk, Warszawa 20006, s. 134.

nr 2 (2) zima 2012 Prawo i Wiez 63



ARTYKULY

ofiar Holocaustu; Margrit Herbst, ktdra zajmujac si¢ badaniem migsa, ujawnifa pub-
licznie przypadki BSE*.

Przywotany wyzej — za B. Kudrycka — katalog europejskich standardéw
spolecznej odpowiedzialnosci urzednikéw wymaga pewnej pozytywnej uwagi. Mia-
nowicie, tego rodzaju europejskie standardy w zestawieniu z polskimi standardami
regulujacymi postgpowanie administracyjne nie sa, jak wida¢, czyms catkowicie no-
wym. Warto wigc podkresli¢, ze polska administracja jest w duzej mierze przygoto-
wana na dzialanie w europejskiej przestrzeni administracyjnej. Wywazy¢ nalezy tak-
ze dos¢ stereotypowo powtarzany poglad, ze Polska administracja jest Zle zorgani-
zowana. Owszem, z punktu widzenia standardéw jakosci obstugi poprawy wymaga
sfera relacji urzednik — klient urzedu. Szkolenia, doradztwo etyczne i znajomosé wy-
mienionych standardéw odpowiedzialnosci spotecznej administracji, ich roli i pod-
staw aksjologicznych, moze przyczyni¢ si¢ do whasciwej oceny sytuacji i dalszych
dzialari w zakresie poprawy jakosci Zycia spotecznego.

3. 3. Etyka a standardy procedur administracyjnych

Wspdlczesnie obserwujemy takze wzrost znaczenia wartosci procedural-
nych prawa. Jest to wyrazem stopniowego przechodzenia od modelu prawa jako
techniki do modelu prawa jako rozmowy, co przejawia si¢ réwniez w przechodzeniu
w prawie od metod sterowania materialnego i wertykalnego do stosowania metod
sterowania proceduralnego i horyzontalnego, wsréd ktérych gléwna role odgrywa-
ja metody negocjacyjne i mediacyjne, tzw. metody mickkie lub alternatywne (Alzer-
native Dispute Resolution — ADR), a nie metody adjudykacyjne”. Geneza tej ogdlnej
tendencji w teorii i praktyce prawa tkwi w dyskusji wokét sprawiedliwosci proce-
duralnej, toczonej w drugiej potowie XX w. przez takich znaczacych autoréw, jak:
J. Rawls, R. Nozick, J. Habermas, R. Alexy, A. Kaufmann, czy N. Luhmann®.

Wyzej wymieniona tendencja obejmuje dzisiaj caloksztatt dziatan w ad-
ministracji publicznej. Réwniez tutaj poszukuje si¢ alternatywnych w stosunku do
tradycyjnych sposobéw podejmowania decyzji administracyjnej oraz sposobdw roz-
strzygania sporéw. Z etycznego punktu widzenia wzrasta nie tylko znacznie tzw.
warto$ci proceduralnych, jak poszanowanie godnosci interesanta, zasady bezstron-
nosci, jawnosci, niedyskryminacji, wazanie interesu indywidualnego i interesu pub-
licznego, udzielenie pelnych informacji, ale takze podkresla si¢ znaczenie negocjacyj-
nego stylu dziatania administracji w podejmowaniu decyzji w sprawach indywidual-
nych, a szczegélnie w rozstrzyganiu konfliktéw?.

26 Przywolane trzy przypadki podaje za H. M. Arndt, H. J. Rieger, T. Wurn, Procesy infra-
struktury etycznej na prayktadzie whistleblowers, [w:] B. Kudrycka, A. G. Peters, P. J. Suwaj
(red.), Administracja Publiczna, Warszawa 2009, s. 522.

27 L. Morawski, Gtdwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Warszawa 2003, s. 222.

28  Szerzej na ten temat zob. M. Borucka-Arctowa, Sprawiedliwos¢ proceduralna a orzecznicrwo
Trybunatu Konstytucyjnego i jego rola w okresie przemian systemu prawa, [w:] J. Trzcinski,
A. Jankiewicz, (red.), Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania, Warszawa 1996, s. 25-38;
J. Stelmach, Wipétczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakéw 1999, s. 133-146.

29 R.Suwaj, P. ]. Suwaj, Europejskie standardy postgpowania administracyjnego jako normy kre-
ujgce wzorce postaw etycznych urzednika, [w:] D. Bak, Etos urzgdnika (red.), Warszawa 2007,
s. 194.
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Najogoélniej konfliktem nazywamy sytuacje, w ktérej co najmniej dwa pod-
mioty (jednostka, grupa, organizacja) wystepuja ze sprzecznymi wobec siebie daze-
niami, twierdzeniami czy roszczeniami. Zrédlem konfliktéw jest réznica intereséw
podmiotéw jako ich u$wiadomione i ujawnione w zachowaniu potrzeby. Sytuacja
konfliktowa ma swoje nat¢zenie, przejawia si¢ przez rézne formy zachowan i rozwija
zwykle w nast¢pujacych fazach: 1) okres poprzedzajacy, 2) moment prowokacji, 3)
kulminacja i roztadowanie napiecia oraz 4) porozumienie stron®. Trzeba jednak za-
uwazy¢, ze stanowiska obu stron nie zawsze sa catkowicie sprzeczne. Czesto jest tak,
iz istnieja racje tylko cz¢sciowo sprzeczne, za$ inne racje s3 wspélne. Nadro, jak si¢
podkresla, istnieja tez uwarunkowania, ktére przyczyniaja si¢ do eskalacji konfliktu.
Na przyktad samo unikanie konfliktu blokuje pozadany przekaz informacji o r6z-
nicy w interesach podmiotéw. Moze to by¢ takze rezygnacja z dazen, ktéra staje si¢
przyczyna dominagji jednej ze stron i Zrédlem kolejnych napie¢, ze wzgledu na to, ze
pomiedzy stronami powstaje relacja asymetryczna. Moze to by¢ réwniez zamiar roz-
wiazania konfliktu przez zniszczenie przeciwnika®. Natomiast rzeczywistemu usu-
nieciu konfliktu spolecznego stuza rézne metody trakeujace konflike jako cos, co
mozna rozwiazaé. Powstaje pytanie, w jaki sposéb i w jakim zakresie administracja
moze z tych metod korzysta¢, poniewaz ramy jej dzialania sg dos¢ $cisle okreslone
prawem? Tutaj z pomoca przychodza metody ADR, ktdre sg wyrazem rozumienia
prawa jako rozmowy, a nie prawa jako techniki stosowania prawa materialnego.

W odniesieniu do administracji publicznej wyréznia si¢ przynajmniej dwa
sposoby bardziej elastycznego rozstrzygania sporéw i podejmowania decyzji: nego-
cjacje i mediacje. Tryb lub metoda negocjacyjna, zwana tez kontraktowa, jest proce-
sem dwustronnym. Polega na tym, ze w procesie komunikacji negocjacyjnej sporne
strony nie korzystaja z pomocy oséb trzecich. Obowiazuje zasada autonomii stron
w zakresie przyjetej procedury postgpowania. Strony daza do rozstrzygniecia sporu
w formie porozumienia (umowy). Mechanizmem prowadzonych negocjacji jest po-
szukiwanie porozumienia, argumentacja i wzajemne ustgpstwa, stad termin »Nnego-
cjowa¢” dobrze oddaje specyfike tego typu sytuacji. Waznym elementem negocjacji
jest takze dobér 0séb do zespotu negocjacyjnego.

Natomiast mediacja jest metoda rozwiazywania sporu, w kedrym strony ko-
rzystaja z pomocy os6b trzecich, mediatora (gr. medos — posredniczacy). U podstaw
idei mediacji lezy zalozenie, iz mozna pogodzi¢ zwasnione strony bez pomocy sadu,
tzn. bez uciekania si¢ do metody wiasciwej dla trybu adjudykacyjnego i jego ,twar-
dych” srodkéw. W przypadku administracji publicznej mediacja moze by¢ stosowa-
na, gdy prawo zezwala na zastosowanie tego typu metody, gdy dochodzi do sporu
jednostki z organem administracji, jak i w przypadku postgpowania przed sadami
administracyjnymi*.

Postawmy pytanie: jaki jest etyczny wymiar tzw. ,mickkich” (alternatyw-
nych) metod dzialania administracji? Przede wszystkim zwréci¢ nalezy uwage na
wickszy udzial stron w postgpowaniu. Strony same wybra¢ moga osob¢ mediatora.
W przypadku tradycyjnego adjudykacyjnego trybu postgpowania strony nie maja

30  W. Bronski, Negocjacje i mediacje w administracji publicznej, [w:] M. Domagata, A. Hala-
dyj, S. Wrzosek (red.), Encyklopedia prawa administracyjnego, Warszawa 2010, s. 306.

31 Ibid.
32 Ibid, s. 308-309.
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wplywu ani na wybér osoby rozstrzygajacej, ani na wybér regut i procedur, a decyzja
rozstrzygajaca konflikt jest autorytarna (wladcza) i podlega przymusowemu wyko-
naniu. Po drugie, mediacyjny i negocjacyjny styl dzialania administracji publicznej
opiera si¢ na ogélnie akceptowanych regutach moralnosci spotecznej, sprawiedliwo-
$ci, uczciwodci, rzetelnosci, zaufaniu. W tym znaczeniu standardy etyczne odgrywa-
ja wigksza niz tradycyjnie role w zarzadzaniu oczekiwana jako$cia zycia publicznego.
Po trzecie nalezy bra¢ pod uwagg, ze postgpowanie z aktywnym udziatem spornych
stron bedzie uznane za fair, co bardzo wazne dla catkowitego zakoriczenia konflik-
tu. Natomiast jesli postepowanie przeprowadzone w formie ,twardego prawa” opie-
ra si¢ na braku uczciwosci i poszanowania zasad moralnosci ogélnoludzkiej, to kon-
flikt czesto sig nie koriczy. Po czwarte, nalezy takze zalozy¢, ze negocjator i mediator
powinni charakteryzowaé si¢ odpowiednimi cechami moralnymi. Jak wida¢, nie-
klasyczne metody rozwiazywania konfliktéw opieraja si¢ mocniej na zasadach etyki
spotecznej i ogélnoludzkiej.

Zakoficzenie

Przeprowadzone analizy odnotowuja zasadnicze zmiany w rozumieniu sta-
tusu, roli i znaczenia etyki w administracji publicznej. Zmiany te okazujg si¢ warun-
kiem koniecznym nowoczesnej wizji administracji, kedra dziatajac w spoteczeristwie
komunikacyjnym, zajmuje w nim jednoczesnie wyrdézniona, centralng pozycje, a jej
dzialania nie opieraja si¢ juz tylko na wykonywaniu prawa, lecz na ,rzadzeniu” (go-
vernance). W najogélniejszym rozumieniu nowe podejscie do etyki w administracji
publicznej okreslitem tutaj jako pluralizm normatywny. Podejscie to glosi bowiem:
1) wielo$¢ zrédet standardéw etycznych (ustawy, kodeksy zawodowe, etyka sumie-
nia, etyka spoleczna i ogélnoludzka), 2) charakterystyczny dla soft law i reflexive law
podwdijny (bierny i czynny) ,kod” instrumentu oddzialywania, tzn. promowanie
wartosci etycznych, ale z mozliwoscia formalnego pociagania do odpowiedzialno-
$ci prawnej, dyscyplinarnej i spotecznej, 3) nastawienie na dzialanie integralne (sy-
stemowe) i dlugofalowe, 4) faczenie wartosci tradycyjnych (uczciwo$é, rzetelno$é,
bezstronno$¢, sprawiedliwo$¢) z wartociami nowoczesnej administracji (jawnos¢,
transparentno$¢, zasady sprawiedliwosci proceduralnej), 5) szersze niz tradycyjne ro-
zumienie odpowiedzialnosci funkcjonariuszy publicznych.
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Etyka i praktyka
sporzadzania projektow
uzasadnien wyrokow
przez asystenta sedziego

Ethics and practice of drafting written
grounds of judgments by judge’s assistants

In recent debate relating to the role, significance and quality of written grounds
of judgment it cannot by overlooked, that in a certain number of cases, drafts of this docu-
ments are prepared by judges’ assistants. Consequently, it is worth noticing, that influence
on the final result of this work is, among other factors, a result of the model of cooperation
between the judge’s assistant and his or her judge patron.

In this paper | present possible models of cooperation between judges’ assistants
and their patrons in writing grounds of judgment. In particular, | analyse one of the most at-
tractive and popular models for judges, within which the judge does not present the assis-
tant with any reasons for the decision which has already been issued. Instead of delivering
arguments, the judge quietly assumes that knowledge of the law — which assistants should
necessarily have — and the information contained in the files of certain case are sufficient
conditions to prepare a proper justification of the decision issued. In reaction to this, | am
trying to demonstrate that this kind of “cooperation” can only produce a poor substitute for
written grounds of judgments (which can, however, often seem to be professional and thus
procure a judge’s acceptance). In turn, those who claim the contrary, must assume a “me-
chanical” vision of applying the law, which is not only “mechanical” but also naive.

Michat Kietb 1. Wstep

Jestem oburzony, kiedy wystu-
doktorant w Katedvae Toorii chuje adwokatéw skarzqcych sig, ze co in-
i Filogofsi Prawa nego ustyszeli w ustnych motywach uza-

Uniwersytet Slgski w Katowicach sadnienia wyroku, a co innego przeczytali
na pismie'. W dalszej czeéci wypowiedzi,

1 A. Bodnar, Oburzony, ,Na Wokandzie.
Kwartalnik Informacyjny Ministerstwa
Sprawiedliwosci”, 2012, nr 1(11), s. 55.
W wersji elektronicznej pod adresem:
http://nawokandzie.ms.gov.pl/
do-pobrania
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wytykajacej grzechy funkcjonowania polskiego wymiaru sprawiedliwosci, autor cy-
towanych stéw dodaje: kazda taka skarga oznacza, ze sad dopiero przy przygotowanin
pisemnego uzasadnienia doczytat akra. No bo jaki moze byd inny powdd znaczqcych réz-
nic w jego stanowisku? Postawione pytanie ma raczej potwierdza¢ wygloszona wezes-
niej tez¢ niz wzywad do udzielenia odpowiedzi. Prezentowane przeze mnie rozwaza-
nia moga jednak rzuci¢ nowe §wiatlo na poruszone zagadnienie, lokalizujac réwniez
inne zrédta wspomnianych rozbieznosci.

Niniejszym glosem w dyskusji chcialbym zwréci¢ uwage, by w debacie na
temat roli, znaczenia, a przede wszystkim jakosci uzasadnieri sadowych orzeczert
uwzgledni¢ fake, iz w jakiej$ czesci przypadkéw projekty owych uzasadnien przygo-
towywane sg przez asystentéw. Z koniecznosci skutkuje to przyjeciem pewnych mo-
deli relacji sedziego i asystenta przy wykonywaniu tego zadania, ktére — obok wielu
innych czynnikéw — z pewnoscia maja wptyw na ksztalt ostatecznego rezultatu. Za-
gadnienia za$ zwigzane z uksztaltowaniem optymalnego modelu wspélpracy z se-
dzig — patronem i zwigzane z tym dylematy etyczne, jak dotad w zasadzie nie byly
poruszane w polskiej literaturze czy to naukowej, czy publicystycznej®. Powszech-
nie znane s jedynie utyskiwania tej grupy zawodowej na poziom ich wynagrodzer,
ktéry bez watpienia moze by¢ przyczyna okreslania asystentéw nie tylko mianem
wysoko wykwalifikowanych, ale réwniez nisko opfacanych pracownikéw wymiaru
sprawiedliwo$ci’. O ile jednak problem ten lezy w gestii zainteresowania samych asy-
stentdw, i nie jest wazny dla innych 0séb pozostajacych w kregu oddzialywania wy-
miaru sprawiedliwosci, o tyle zagadnienia zwiazane z modelem wspélpracy asysten-
ta ze swoim patronem (patronami) i ich etycznymi implikacjami, moga by¢ istotne
nie tylko dla nich samych, ale w duzej mierze dotycza etyki sedziowskiej oraz maja
realny wplyw na efekty dziatalnosci sadu — cho¢ z pozoru na zagadnienia o takim
znaczeniu nie wygladaja.

Samo zagadnienie sadowych uzasadnien jest dzisiaj niezwykle istotne. Ko-
nieczno$¢ refleksji w tym zakresie tym bardziej jest widoczna, jeli zestawi si¢ z jed-
nej strony twierdzenia o olbrzymim znaczeniu, jakie przypisuje si¢ uzasadnieniom
sadowych orzeczen, w tym ich znaczeniu pozaprocesowym, a z drugiej uwzgledni
si¢ wyrazane aktualnie dosy¢ negatywne opinie na temat — najogdlniej méwiac — ich
jakosci. Pietnascie lat temu, przedstawiajac mankamenty zastanego wéwczas modelu

2 por. T. Konczewski, Sporzqdzanie projektéw uzasadniens orzeczer przez asystenta sgdziego,
[w:] ,,Sprawny Sad. Zbiér dobrych praktyk. Cze$¢ druga”, red. L. Bojarski, Warszawa 2008,
s. 51-52.

3 Art. 155 § 2 ustawy z 27.07.2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych: Na stanowisku
asystenta sedziego moze by¢ zatrudniony ten, kto: 1) jest obywatelem Rzeczypospolitej
Polskiej i korzystaz pelni praw cywilnych i obywatelskich, 2) jest nieskazitelnego charakteru,
3) ukoriczyl wyisze studia prawnicze w Polsce i uzyskal tytul magistra lub zagraniczne
uznane w Polsce, 4) ukoriczyl 24 lata, 5) ukonczyt aplikacje ogdlna prowadzong przez
Krajowa Szkote Sadownictwa i Prokuratury lub zdat egzamin sedziowski lub prokuratorski
albo ukoniczyl aplikacje notarialna, adwokacka lub radcowska i ztozyt odpowiedni egzamin.
Art. 66 ust. 2 ustawy z 23.01.2009 r. — O Krajowej Szkole Sadownictwa i Prokuratury:
Warunek okreslony w art. 155 § 2 pkt 5 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. = Prawo o ustroju
sadéw powszechnych, w brzmieniu nadanym niniejsza ustawa, spelnia osoba, ktéra w dniu
wejécia w zycie niniejszej ustawy byla zatrudniona na stanowisku asystenta sedziego, oraz
osoba, ktéra na podstawie przepiséw obowiazujacych przed dniem wejscia w zycie niniejszej
ustawy odbyta aplikacje referendarska i ztozyka egzamin referendarski albo odbyla aplikacje
sadowa lub prokuratorska badz zlozyla egzamin referendarski.
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uzasadniania, postawiono w literaturze teze, iz wspdlczesne czasy wiaza si¢ z pod-
wyzszeniem wymagan i oczekiwari co do legitymizacji dziatania whadzy sadowej,
a co z tym zwiazane, réwniez sadowych uzasadnier?. Wspélczesnie zas, do cytowa-
nego na wstepie glosu oburzenia mozna dodad jeszcze trafne stwierdzenie innych au-
tor6w, ze obecna praktyka doprowadzita wrecz do wynaturzenia formy uzasadnienia®.

2. Istota problemu

Uprzedzajac dalszg czg$¢ analiz, ktdre stopniowo przechodzg do sedna spra-
wy, juz tutaj chciatbym przynajmniej nakregli¢ istot¢ problemu, ktéry wiasciwie
sprowadza si¢ do podwazenia zasadnosci oparcia modelu wspétpracy sedziego z asy-
stentem w zakresie sporzadzania projektu uzasadnienia wyroku, na nizej wymienio-
nych typach 1 i cz¢$ciowo 2, zwrdcenia uwagi na watpliwa oceng etyczna ich kon-
sekwencji oraz uznania ich za jednych z winowajcéw wystgpowania rozbieznosci,
o ktérych mowa we wstepie.

Przyjecie powolanych wyzej modeli wspélpracy o typie 1 i czgsciowo 2
opiera si¢ najczeéciej na przekonaniu, Ze asystent ,ma umie¢”, tj. jako wysoko wy-
kwalifikowany pracownik wymiaru sprawiedliwoséci powinien wykonywaé prace
w sposdb samodzielny. Przenoszac te zalozenia na wykonywanie zadania w postaci
sporzadzania uzasadnienia do wydanego wyroku oznacza to, ze asystent powinien
przygotowac projekt uzasadnienia wyroku w oparciu o swoja wiedze prawnicza oraz
informacje zawarte w aktach sprawy. Towarzyszy temu poglad, ze sam s¢dzia — pa-
tron, badz to w ogdle nie powinien uczestniczy¢ przy wykonywaniu owego zadania
(typ 1), badZ powinien by¢ zaangazowany w ograniczonym zakresie (typ 2) — wszak-
ze obowiazek ten spoczywa na asystencie, ktéry w mysl przepiséw ustawy powinien
wykonywaé prace samodzielnie.

Dla wprawnego prawnika spelnienie tak okreslonych oczekiwari moze nie
nastreczaé wigkszych trudnosci. Sporzadza wéwczas projekt uzasadnienia, traktujac
swoje zadanie tak, jak gdyby rozwiazywat réwnanie, w ktérym dostepnymi mu da-
nymi byly: informacje zawarte w aktach sprawy, posiadana przez asystenta szeroko
pojeta wiedza prawnicza oraz rozstrzygniecie zawarte w wyroku. Niewiadoma zas,
ktéra powinien zrekonstruowaé — racje uzasadniajace zawarte w wyroku rozstrzyg-
niecie.

Sporzadzony w efekcie takich modeli wspétpracy projekt uzasadnienia
moze odpowiadaé — i najcze¢éciej pewnie odpowiada — kryteriom proceduralnym,
jakie powszechnie stawia si¢ tego typu dokumentowi. Pod wzgledem zawartosci nie
ma bowiem zadnych przeszkéd, by zawieral wszelkie te elementy, ktére przepisy pro-
ceduralne wymagaja od tresci uzasadnienia. Réwnoczesnie tak sporzadzony projekt
moze dodatkowo cechowaé wysoki poziom stylistyczny, prezentacja adekwatnego
orzecznictwa czy wsparcia na pogladach doktryny. Najogélniej rzecz ujmujac, po-
mimo przyjecia takich modeli wspétpracy (typ 1 i cz¢sciowo 2) sporzadzony projekt
uzasadnienia moze nosi¢ wszelkie cechy profesjonalizmu.

Jest jednak malo prawdopodobne — cho¢ w wyjatkowych sytuacjach nie
moze by¢ zupelnie wykluczone — by tak opracowany projeke odpowiadat istocie

4 E. Letowska, Pozaprocesowe znaczenie uzasadnienia sqdowego, ,Pafistwo i Prawo”, 1997,
nr S, s. 8.

5 S. Dabrowski, A. Lazarska, Uzasadnianie orzeczen sqdowych w procesie cywilnym, ,Przeglad
Sadowy”, 2012, nr 3, s. 9.
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uzasadnieniawyroku i pomimo jego powierzchownego podobieristwa do uzasadnie-
nia — nawet jedli uzyska podpis sedziego — uzasadnieniem nie jest w ogéle.

W zwigzku jednak z tym, ze tak sporzadzony projekt uzasadnienia moze
wykazywac¢ wszelkie cechy profesjonalizmu, to mimo iz profesjonalizm ten ma tylko
powierzchowny charakter, projekt taki stwarza pokuse do opatrzenia go podpisem
i traktowania jako uzasadnienia. Przedstawienie go stronom postgpowania jako uza-
sadnienia w wielu przypadkach moze zas kolidowa¢ z wymogami etyki sedziowskie;j.
Jesli zas chodzi o skutki $cisle praktyczne, moze by¢ jedna z przyczyn zjawiska, na
ktére zwraca uwagg autor cytowanych na wstepie stéw oburzenia.

3. Zakres obowiazkéw asystentéw

Zadania powierzone asystentom s¢dziéw zostaly okreslone m.in. w § 3 ust.
2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie
szczegblowego zakresu i sposobu wykonywania czynnosci przez asystentéw sedziéw
(Dz.U.02.192.1613 z pé6z. zm.). Zgodnie z powotanym Rozporzadzeniem do samo-
dzielnych czynnosci asystenta nalezy m.in. , 1) sporzadzanie projektéw orzeczen; 2)
sporzadzanie projektéw uzasadnieri orzeczen (...)"™.

Wykonywanie ww. zadad moze by¢ praktykowane chociazby w dwdéch

konfiguracjach:

1. asystent sporzadza i przedstawia sedziemu-patronowi projekt rozstrzygniecia
wraz z projektem jego uzasadnienia,

2. asystent sporzadza wylacznie projekt uzasadnienia wydanego juz rozstrzygnie-

cia, w sprawie, w ktdrej nie sporzadzal projektu owego rozstrzygniecia.

Koncentruje si¢ na kwestii wykonywania przez asystentow zadania w po-
staci sporzadzania projektéw uzasadnieni rozstrzygnigé w drugiej z ww. konfigura-
gji. Dla uproszczenia i unikniecia ewentualnych komplikagji, jakie moglyby wiaza¢
si¢ chociazby z odre¢bnosciami proceduralnymi zwigzanymi z wydawaniem wyro-
kéw i postanowien, z rozmystem biore pod uwage jedynie kwesti¢ uzasadnieni wy-
rokéw. Zdaje sobie jednak sprawe, ze znaczna czg$é sygnalizowanych probleméw
z powodzeniem moze by¢ w drodze analogii odnoszona réwniez do kwestii sporza-
dzania projektéw postanowien. Prowadzone rozwazania maja jednak charakeer teo-
retycznoprawny i czg$ciowo etyczny, a nie dogmatyczny. Skupiam si¢ zatem na final-
nych decyzjach sadowego stosowania prawa, tzn. decyzjach, ktére w sposéb wiazacy

6 Do pozostalych czynnosci asystenta Rozporzadzenie zalicza: 3) sporzadzanie projektéw
zarzadzeri przygotowujacych sprawe do rozpoznania na rozprawie lub posiedzeniu;
4) przygotowywanie projektow zarzadzen w zakresie warunkéw formalnych aktu oskarzenia;
5) kontrola sprawnosci, terminowosci i prawidlowosci wykonywania zarzadzen sedziego
przez sekretariat wydzialu; 6) kierowanie wystapieri do 0séb i instytucji o informacje
niezbedne do rozstrzygnigcia sprawy; 7) kontrola terminowosci sporzadzania opinii przez
biegtych; 8) wstepna analiza akt spraw przydzielonych do referatu sedziego; 9) wstepna
analiza zarzutéw zawartych w $rodkach odwolawczych; 10) podejmowanie czynnosci
sprawdzajacych w sprawach zawieszonych oraz przedstawianie s¢dziemu stanu spraw
nierozpoznanych; 11) wypelnianie kart statystycznych; 12) gromadzenie orzecznictwa
i literatury przydatnych do rozpoznawania spraw sadowych oraz wykonywanie innych
czynno$ci zwiazanych z dzialalnodciq orzecznicza sedziéw, z ktdrymi wspoélpracuje,
wynikajacych ze specyfiki danego wydziatu sadu; 13) sporzadzanie projektéw odpowiedzi
na pisma wplywajace do danej sprawy, niestanowiace wnioskéw procesowych; 14) podej-
mowanie czynnosci w zakresie wykonywania orzeczei w sprawach karnych i w sprawach
rodzinnych.
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ustalaja na podstawie stosowanej normy prawnej skutki prawne faktu uznanego za
udowodniony’, ktérych paradygmatycznym przyktadem sa wyroki; cho¢ wiadomo,
ze nie w kazdym postgpowaniu decyzja rozstrzygajaca sprawe co do istoty jest whas-
nie wyrok. Prezentowane przemyslenia z zalozenia majg pozostawaé na pewnym po-
ziomie ogdlnosci, nie odwotujac si¢ do zadnej z konkretnych procedur ani poszcze-
gblnych trybéw postgpowari. Mimo zatem pewnych réznic — raczej drobiazgowych
niz fundamentalnych — istniejacych w zakresie wymogéw, jakie przepisy poszczegél-
nych procedur wymagaja od uzasadnienia, nie wprowadzam dodatkowych podzia-
16w, ktére moglyby by¢ konsekwencjami owych réznic, uznajac, ze w zaden sposéb
nie majg one wplywu na istote prezentowanego problemu®.

W zwiazku z tym, ze na najbardziej ogélnym poziomie rozréznienia uza-
sadnienie sagdowe mozna podzieli¢ na dwie zasadniczo réznigce si¢ czesci, tj. sprawo-
zdawcza (historyczna), zawierajaca przedstawienie przedmiotu sporu oraz przebieg
sprawy i cz¢$¢ whasciwa (motywacyjna), ktéra prezentuje poczynione ustalenia w za-
kresie faktéw i prawa, zastrzegam w tym miejscu, ze analizuje jedynie kwesti¢ wsp6l-
pracy sedziego i asystenta przy sporzadzaniu czesci whasciwej. Uznaje jednoczesnie,
ze zagadnienie wspdlpracy przy opracowywaniu sprawozdania z przebiegu poste-
powania ani nie ma wickszego znaczenia dla poprawnosci wykonania tej czynnosci
przez asystenta, ani tez nie jest interesujace pod wzgledem teoretycznym.

Koncentruje si¢ wylacznie na sporzadzaniu uzasadnient wyrokéw gléwnie
z dwoéch przyczyn. Po pierwsze, jest to jedno z najczesciej wykonywanych zadan
przez asystentéw. Nie jest to zatem zagadnienie o marginalnym znaczeniu prak-
tycznym. Rzecz jasna trudno bez przeprowadzenia odpowiednich badan empirycz-
nych postawi¢ w tym zakresie jakakolwiek stanowcza tez¢ o charakterze generalnym,
niemniej jednak z znacznym stopniu prawdopodobiedstwa mozna powiedzieé, ze
w przewazajacej mierze to na tych wlasnie czynno$ciach koncentruje si¢ praca asy-
stentéw. Ponadto, zgodnie z deklaracjami zawartymi w uzasadnieniu projektu usta-
wy z dnia ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych

7 por. J. Wrdblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972, s. 7 i nast.

Przykladowo wskazuje wymogi stawiane uzasadnieniom w procedurze — odpowiednio —
cywilnej, karnej i sadowoadministracyjnej:

Art. 328 § 2 k.p.c.: Uzasadnienie wyroku powinno zawiera¢ wskazanie podstawy faktycznej
rozstrzygniecia, a mianowicie: ustalenie faktéw, ktére sad uznal za udowodnione, dowodéw,
na ktérych si¢ oparl, i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwil wiarygodnosci
i mocy dowodowej, oraz wyjasnienie podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepiséw
prawa.

Art. 424. § 1. k.p.k.: Uzasadnienie powinno zawieraé: 1) wskazanie, jakie fakty sad
uznat za udowodnione lub nieudowodnione, na jakich w tej mierze opart si¢ dowodach
i dlaczego nie uznal dowodéw przeciwnych, 2) wyjasnienie podstawy prawnej wyroku.
§ 2. W uzasadnieniu wyroku nalezy ponadto przytoczy¢ okolicznosci, ktére sad miat na
wzgledzie przy wymiarze kary, a zwlaszcza przy zastosowaniu nadzwyczajnego ztagodzenia
kary, srodkéw zabezpieczajacych, uwzglednieniu powddztwa cywilnego oraz przy innych
rozstrzygnieciach zawartych w wyroku.

Art. 141 § 4 Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi: Uzasadnienie
wyroku powinno zawiera¢ zwigzle przedstawienie stanu sprawy, zarzutéw podniesionych
w skardze, stanowisk pozostalych stron, podstawe prawna rozstrzygnigcia oraz jej
wyjasnienie. Jezeli w wyniku uwzglednienia skargi sprawa ma by¢ ponownie rozpatrzona
przez organ administracji, uzasadnienie powinno ponadto zawiera¢ wskazania co do
dalszego postgpowania.
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(Dz.U.2001.98.1070) celem wprowadzenia stanowiska asystenta sedziego bylo za-
gwarantowanie pomocy se¢dziom w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci’. Jesli
przy tym wezmie si¢ pod uwage, ze sporzadzenie uzasadnienia wyroku jest jedna
z najbardziej czasochonnych czynnosci, jakie wiaza si¢ z praca sedziego, to powie-
rzanie tej czynnosci asystentowi — z punktu widzenia sprawnej realizacji obowiaz-
kéw sedziego, jak i szybkosci postgpowania — jest jedna z najatrakeyjniejszych form
wspdlpracy z asystentem. Po drugie, sposréd wielu réznych zadan asystentéw to
wlasnie to zadanie, w ktérym nastepuje swego rodzaju rozdzielenie czynnosci orze-
kania od czynnosci uzasadnienia, jest interesujace zaréwno z punktu widzenia prob-
lemu sygnalizowanego na wstepie, etyki zawodowej, jak i teorii prawa.

4. Typologia modeli wspélpracy asystenta i s¢edziego-patrona

Powierzajac przedstawione wyzej czynnosci asystentom, prawodawca —
wbrew temu co moglaby sugerowa¢ merytoryczna nazwa powolanego rozporzadze-
nia — nie ustanowit regulacji, ktére szczegétowo dotyczylyby sposobu wykonywania
owych obowiazkéw. Ustawodawca wskazal jedynie, ze obowiazki te asystent wyko-
nuje samodzielnie. W konsekwencji praktyka ich realizacji jest réznorodna. W gtéw-
nej za$ mierze uzalezniona jest od narzuconego przez sedziego lub wspélnie wypra-
cowanego modelu wspétpracy.

Na potrzeby dalszych rozwazai wyrézniam trzy mozliwe typy modeli
wspolpracy sedziego z asystentem przy wykonywaniu opisanego wyzej zadania':

1. sedzia-patron przekazuje asystentowi akta sprawy w celu sporzadzenia pro-
jektu uzasadnienia, nie przekazujac asystentowi jakichkolwiek informacji ani
o twierdzeniach, na jakich oparl si¢ wydajac wyrok, ani o argumentach na
rzecz ich uzasadnienia,

2. sedzia-patron przekazuje asystentowi akta sprawy w celu sporzadzenia projek-
tu uzasadnienia, cze$ciowo przedstawiajac asystentowi twierdzenia, na jakich
sad opart si¢ wydajac wyrok oraz argumentacje na rzecz ich uzasadnienia,

3. sedzia-patron przekazuje asystentowi akta sprawy w celu sporzadzenia projek-
tu uzasadnienia, przedstawiajac wszystkie twierdzenia, na ktérych oparl sie,
wydajac wyrok, oraz calo$¢ argumentacji na rzecz ich uzasadnienia.

Wykorzystujac omawiana nizej terminologie, okreslenie autorstwa projektu
uzasadnienia powstajacego w wskutek wykorzystania wskazanych modeli wspétpra-
cy, przedstawia si¢ w nastepujacy sposéb':

9 Druk Sejmowy nr 1656 z dnia 12 stycznia 2000 r. Dost¢pny pod adresem: http://orka.sejm.
gov.pl/Rejestrd.nsf/wgdruku/1656/$file/1656.pdf.

10 Drugi z modeli wspélpracy moie podlega¢ dalszym podzialom ze wzgledu na réine
konfiguracje, w jakich moga pozostawaé w stosunku do siebie: zakres (czg$¢/catos¢)
i przedmiot (teza/argumenty) informacji przekazanych asystentowi. Na potrzeby
przedstawienia problemu omawianego w artykule wystarczajaca jest jednak typologia,
pozostajaca na bardziej ogélnym poziomie rozréznienia.

11 Problem transparentnego wskazania modelu wspélpracy, na jakim oparte zostato
przygotowanie konkretnego projektu uzasadnienia, a w konsekwencji wyrazne okreslenie
ujecia, w jakim asystent jest autorem projektu uzasadnienia (koncepcyjne / techniczno-
prezentacyjne), istotne jest rowniez z uwagi na fake, ze praca asystentéw sedziéw — w tym
sporzadzane projekty — podlega zinstytucjonalizowanej ocenie. Wydaje sig, ze sensowna
ocena sporzadzanych przez danego asystenta projektéw wymaga informacji o tym, w jakim
ujeciu (koncepeyjny / techniczno-prezentacyjny) projekt zostal przez niego sporzadzony.
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1. pierwszy z modeli skutkuje sporzadzeniem projektu uzasadnienia, ktérego au-
torstwo zaréwno pod wzgledem koncepcyjnym, jak i techniczno-organizacyj-
nym nalezy przypisa¢ wylacznie asystentowi,

2. drugi z modeli wspétpracy mozna rozpatrywaé w dwéch wariantach.

a)  asystent samodzielnie uzupelnia cze$¢ tez i argumentacji przedstawionej
przez sedziego; wowczas w zakresie pracy technicznej jest wylacznym au-
torem, w zakresie pracy koncepcyjnej mozna przypisa¢ mu wspélautor-
stwo wraz z sedzia-patronem,

b)  asystent poprzestaje na przedstawieniu tez i argumentacji, jaka przedsta-
wil mu s¢dzia patron — wéwczas w zakresie pracy technicznej jest wylacz-
nym autorem, w zakresie pracy koncepcyjnej wyltaczne autorstwo nalezy
przypisa¢ sedziemu-patronowi,

3. trzeci z modeli wspéltpracy prowadzi w efekcie do powstania projektu uza-
sadnienia, w ktérym autorstwo koncepcyjne w calosci pozostaje po stronie
sedziego-patrona, asystent za$ jest autorem jedynie warstwy techniczno-pre-
zentacyjne;j.

5. Analiza pojeé: ,,sporzadzié” oraz ,,projekt”

Dalsza analiza wymaga omdwienia sposobéw rozumienia takich poje¢ jak:
»sporzadzenie” oraz ,projekt”. Z oczywistych wzgledéw ograniczam si¢ wylacznie
do ich skrétowej charakterystyki, zawezajac ja jedynie do kwestii istotnych z per-
spektywy gléwnego tematu rozwazan.

»Sporzadzenie” uzasadnienia jako pewnego rodzaju czynnosci moze by¢
rozpatrywane w dwéch aspekrach: a) koncepeyjnym oraz b) techniczno-prezenta-
cyjnym. Przez aspekt koncepcyjny sporzadzenia uzasadnienia rozumiem inwencje
w zakresie tez, jakie stanowia podstawe wydania takiego, a nie innego rozstrzygnie-
cia oraz argumentacji na ich uzasadnienie. W ramach aspektu techniczno-prezenta-
cyjnego rozumiem nie tylko sam ,akt pisania” projektu uzasadnienia, ale réwniez
wszystko to, co dotyczy opracowania sposobu przedstawienia tez i argumentacji na-
lezacych do aspektu koncepcyjnego — oczywiscie bez wprowadzania jakiegokolwick
elementu nowosci modyfikujacego tezg lub jej argumentacje. Aspeke ten obejmu-
je przykladowo i w szczegdlnosci: opracowanie odpowiedniej chronologii prezenta-
qji, wyjasnienie pojeé, przytoczenie przepiséw prawa, dobér odpowiedniej stylistyki.

Przyktadowo, postawienie w danej sprawie tezy, iz pozwany skutecznie pod-
nidst zarzut potrqcenia wierzytelnosci, jaka praystugiwata mu wzgledem powoda, z wie-
rgytelnosciq, jakiej powdd dochodzit pozwem od pozwanego oraz wskazanie argumen-
tow na rzecz tej tezy, kwalifikowaloby si¢ jako koncepcyjny aspekt sporzadzenia uza-
sadnienia. Przeniesienie tej tezy na papier, jak réwniez jej opracowanie w postaci wy-
jasnienia, czym jest potracenie, czym wierzytelno$¢, jakie przepisy prawa reguluja
instytucje potracenia, ewentualnie wskazanie adekwatnego orzecznictwa, powola-
nie literatury ezc., zaliczam do aspektu techniczno-prezentacyjnego.

Wytyczenie precyzyjnej granicy miedzy aspektem koncepcyjnym a prezen-
tacyjnym z pewnoscia nie jest mozliwe, a w konsekwencji moga wystapi¢ przypadki
watpliwe, w ktérych mozna obawiaé sig, czy i na ile ww. elementy sposobu prezentacji

Na tyle, na ile autorowi znana jest praktyka w tym zakresie, wspomniane informacje
w zaden sposdb nie sa ujawniane w aktach sprawy czy innej dokumentagji, a przez to nie sa
dostepne oceniajacemu.
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wplyna, czy nawet znieksztalca tezy i argumentacje. Nie zmienia to jednak faktu,
ze zapewne w znacznej czesci sytuacji mozna wyrdznié ,czysty” aspekt koncepcyj-
ny i ,czysty” aspekt techniczno-prezentacyjny. Pomimo zarysowanych watpliwosci
wprowadzenie tego typu rozréznienia bedzie pomocne dla dalszych rozwazan.

W monografii poswieconej metodyce pracy asystenta sedziego, zastanawia-
jac si¢ nad pojeciem i istota ,projektu”, autorzy podejmuja si¢ ustalenia a zarazem
usystematyzowania jego zakresu pojeciowego. W oparciu o stownik wskazuja, ze w je-
zyku powszechnym pojecie ,,projekt” nalezy rozumiec zamierzony plan dziatania, po-
stepowania, a takze plan, szkic czegos.

Jestem przekonany, ze dzieri w ktdrym asystent zacznie przedstawiaé swoje-
mu patronowi ,,szkice” badz ,plany” uzasadnier, bedzie jednym z jego ostatnich dni
asystowania. Nie poruszajac tutaj niezwykle skomplikowanych kwestii dotyczacych
wykladni prawa, whasciwej roli jezyka etnicznego w interpretacji i jego relacji do je-
zyka prawnego, proponuje spojrze¢ na omawiang kwesti¢ nie przez pryzmat stowni-
kéw jezyka polskiego i rekonstrukcjonistycznych préb ujarzmiania poje¢, ale przy-
bra¢ postawe charakterystyczng dla analizy deskrypcjonistycznej i sprébowac opisaé
sposéb funkcjonowania tego pojecia w jego naturalnym otoczeniu. W konsekwencji
wymaga to zbadania sposobu rozumienia owego pojecia w kontekscie, w jakim jest
uzywane — w analizowanym przypadku chodzi o jego uzycie w kontekscie wykony-
wania pracy asystenta. Patrzac na sprawe z tej perspektywy mysle, ze nie ma watpli-
wosci, iz ,projekty” uzasadnien, jakich patroni oczekujg od swoich asystentéw, tym
réznig si¢ od samych uzasadnien, ze brakuje im stosownych podpiséw. Nikt bowiem
nie oczekuje od asystenta przedstawienia szkicéw czy plandéw, ktore stanowityby je-
dynie pdtprodukt uzasadnienia. Od asystenta oczekuje si¢ raczej sporzadzenia do-
kumentu, pod ktérym sedzia patron bedzie mégt ztozy¢ podpis bez wkladania do-
datkowej pracy — wprowadzania modyfikacji, poprawek, uzupetnien ezc. Jesli za$
spojrzy si¢ na t¢ kwesti¢ z punktu widzenia asystentéw to réwniez i oni — chcac spro-
sta¢ stawianym oczekiwaniom — w taki wlasnie spos6b rozumieja pojecie ,projektu”
uzasadnienia. Ponadto, przy takim rozumieniu pojecia ,projekt uzasadnienia” pra-
ca asystenta stanowi najbardziej warto$ciowa pomoc, a sam asystent w najwyzszym
stopniu realizuje wyznaczong mu funkcje. Na problem braku adekwatnosci miedzy
cytowanym leksykalnym rozumieniem omawianego pojecia, a jego funkcjonowa-
niem w zarysowanym kontekscie zwracaja uwage réwniez sami asystenci — autorzy
wspomnianej monografli — piszac, ze sformufowanie ,,szkic” nie jest trafne.

6. Kwestia samodzielnosci asystenta sedziego

Rozwazajac prezentowane modele wspétpracy nie sposéb obejs¢ sie bez
poddania analizie sposobu rozumienia pojecia ,samodzielnie”, ktérym postuguje
si¢ prawodawca, okreslajac sposéb wykonywania powierzonych asystentowi zadas.
Warto zatem zastanowic si¢ w tym miejscu nad dwiema kwestiami. Po pierwsze, cze-
go wiasciwie wymaga si¢ od asystenta méwiac, ze jego obowiazkiem jest samodziel-
ne wykonywanie czynnosci — zwlaszcza w kontekscie niniejszych rozwazaii — samo-
dzielne sporzadzanie projektéw uzasadniert do wydanych juz wyrokéw. Po drugie,
czy zasadnie mozna twierdzi¢, ze wskazanie przez ustawodawce na wymég samo-
dzielnosci stanowi uzasadnienie dla oparcia wspdtpracy na ww. modelach typ 1 oraz
czg$ciowo 2. Za punkt wyjscia czynie zastane w tym zakresie twierdzenia prezento-
wane w literaturze.
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W monografii poswigconej metodyce pracy sedziego, zastanawiajac si¢ nad
statusem i rolg asystentow w strukturze wymiaru sprawiedliwosci, autorzy w pierw-
szej kolejnosci analizuja kwesti¢ ,niezaleznosci” asystenta, dochodzac do trafnych
moim zdaniem wnioskéw, ze ustawodawca nie zapewnit asystentom statusu nieza-
leznosci'?. Kwestia ta o tyle nie budzi wigkszych kontrowersji, iz w aktualnie obo-
wiazujacym stanie prawnym brak jest jakiegokolwiek przepisu prawa, ktéry w ten
wlasnie sposéb charakteryzowalby status asystentdéw. Warto doda¢, ze art. 151 § 1
ustawy Prawo o ustroju sadéw powszechnych, okreslajacy status referendarzy sado-
wych, expressis verbis wskazuje, ze w zakresie wykonywanych obowiqzkéw referendarz
Jjest niezalezny co do tresci wydawanych orzeczets i zarzqdzeri okreslonych w ustawach.
W tym stanie rzeczy stwierdzenie, Ze instytucja asystenta sedziego nie ma zapewnio-
nej niezaleznosci, jest po prostu konsekwencja faktu, iz brak jest jakichkolwiek pod-
staw normatywnych by twierdzi¢, ze jest inacze;.

W odréznieniu od zagadnienia ,niezaleznoéci”, kwestia ,samodzielnosci”
wykonywanych przez asystentéw czynnosci jedynie o tyle nie nastrecza klopotéw, ze
ustawodawca wprost wskazuje, iz m.in. sporzadzanie projektéw uzasadnien orzeczen
nalezy do ,,samodzielnych czynnosci asystenta” (§ 3 ust. 2). Jesli zatem powstaje py-
tanie, czy asystenci posiadajg samodzielno$¢ w wykonywaniu powierzonych im obo-
wiazkdw, to na gruncie normatywnym odpowiedZ brzmi: tak. Ustawodawca wska-
zal, jak by¢ powinno. Wskazal, by powierzone czynnosci asystenci wykonywali sa-
modzielnie, co rzecz jasna, nie przeklada si¢ automatycznie na to, czy w prakeyce sa
oni samodzielni, tj. czy jest tak, ze powierzone obowiazki rzeczywiscie wykonuja
w spos6b samodzielny.

Jesli za$ chodzi o samo znaczenie pojecia ,,samodzielnie”, powolujac si¢ na
jego leksykalna definicje, autorzy przywolanej monografii wskazuja, ze w jezyku
potocznym termin ten oznacza bez nicgyjej pomocy, bez niczyjego wplywu, niezalez-
nie, niezawisle; odrebnie, samoistnie’®. Réwnoczesnie autorzy powoltanej monografii
wyrazaja jawnie normatywne stwierdzenie, Ze przywolany termin nalezy rozumie¢
w tozsamy spos6b w jezyku prawniczym. W tym miejscu chciatbym poddaé w wat-
pliwo$¢, czy aby na pewno owo pojecie ,samodzielnosci” rozpatrywane w kontekscie
regulacji prawnych okreslajacych zadania asystenta rzeczywiscie powinno by¢ rozu-
miane tak samo, jak jest ono rozumiane w jezyku potocznym.

Oparte na leksykalnym znaczeniu rozumienie ,niezalezno$ci” prowadzi do
co najmniej dwéch paradokséw. Skoro stwierdzono wezesniej — i jest to raczej twier-
dzenie niepodwazalne — ze asystentom nie przyznano statusu ,niezaleznosci” i réw-
nocze$nie nie ma watpliwosci, ze ustawodawca powierzyt im ,samodzielne” wyko-
nywanie czynnosci, to trudno jest, nie popetniajac jakiegos logicznego bledu, utrzy-
mac oba te twierdzenia, przyjmujac leksykalne znaczenie pojecia ,,samodzielno$¢”.
Jak wynika bowiem z cytowanej definicji — synonimem terminu ,samodzielno$¢”
jest ,niezalezno$¢”. Ponadto, pozostajac na gruncie rozwazan semantycznych, prob-
lem tym bardziej ulega komplikacjom, jesli wezmie si¢ pod uwage znaczenie terminu
,samodzielnie” wyst¢pujace w innych stownikach niz cytowany przez ww. autoréw.
Przyktadowo ,samodzielnie” znaczy réwniez oryginalnie, indywidualnie, odkrywczo,

12 K. Sadowski, O. M. Piaskowska, D. Kottowski, Metodyka pracy asystenta s¢dziego, Warszawa
2010, s. 59.

13 Ibid, s. 59.
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co rozpatrywane w odniesieniu do projektu uzasadnienia wyroku — biorac pod uwa-
ge wymogi co do jego tresci — prowadzi do absurdalnych rezultatow'.

Niezaleznie jednak od tych kontrowersji lingwistycznych, opierajac si¢ na
jakim$ mniej lub bardziej sprecyzowanym — intuicyjnie pojmowanym — rdzeniu zna-
czeniowym pojecia ,,samodzielno$¢”, mozna mie¢ réwniez watpliwosci, czy aby na
pewno 6w nakaz samodzielno$ci odnosi si¢ do kazdego z ww. aspektéw sporzadzenia
uzasadnienia (tj. zaréwno aspektu koncepcyjnego jak i techniczno-prezentacyjnego).
Zrédtem tych watpliwosci jest po pierwsze charakter pracy asystenta, ktéry przy
sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci jest co do zasady jest pomocniczy. Pomocni-
czo$¢ ta nie idzie z kolei w parze z samodzielno$cia, pojmowana w nakreslony wyzej
sposob (bez niczyjej pomocy, odrebnie). Po drugie i co najwazniejsze, takie rozumienie
wymogu jego samodzielnego sporzadzenia nie idzie réwniez w parze z realna mozli-
woscig wykonania tego zadania w taki sposdb, by sporzadzony projekt odpowiadat
istocie uzasadnienia. Aby jednak wykaza¢ racje na rzecz tego twierdzenia, najpierw
konieczne jest przyblizenie samego pojecia uzasadnienia.

7. Pojecie uzasadnienia

Jak juz zostalo na wstepie zaznaczone, omawiane zagadnienie dotyczy prob-
lematyki uzasadnied wyrokéw. Dla porzadku nalezy zaznaczy¢, ze chodzi w takim
razie o uzasadnienie finalnej decyzji stosowania prawa, ktdra z teoretycznego punktu
widzenia przybiera posta¢ formuty, brzmiacej w skrétowym schemacie: Wedfug nor-
my N, ktéra ma znaczenie S, zgodne z dyrektywami interpretacyjnymi DII...Dln i oce-
nami VII...VIn, koniecznymi dla wyboru i zastosowania tych dyrektyw, fakt F, ktdre-
go zaistnienie w czasie t i w miejscu p zostato udowodnione przez uznane dowody EI. ..
En zgodnie z dyrektywami dowodowymi DEI...den i ocenami VEI...VEn, pocigga za
s0bg konsekwencje prawne CI...Cn zgodne z dyrektywami wyboru konsekwencji DCI. ..
DCn i ocenami VCI...VCn®. Jedli za$ chodzi o rozumienie samego pojecia decyzji
przyjmuje, ze jest to rezultat okreslonej dziatalnosci sedziego (sedzidw). W zwiazku
z tym, ze rezultat ten moze by¢ traktowany badz to jako logiczna konkluzja, badz to
jako efekt mniej lub bardziej swobodnego wyboru, zaznaczam, ze za J. Wréblewskim
traktuj¢ decyzje sadows jako rezultat wyboru'.

Pozostajac przy kwestiach wstepnych, warto wyraznie wskaza¢, ze uzasad-
nienie wyroku moze by¢ rozpatrywane w ujeciu pragmatycznym oraz apragmatycz-
nym. W pierwszym z nich uzasadnienie sprowadza si¢ do ragji, ze wzgledu na ktére
decyzja ta jest wlasciwa, w drugim za$, uzasadnieniem jest oficjalny dokument spo-
rzadzony w ramach danej procedury sadowej, zawierajacy wskazanie owych ragji”.

14 B. Dunaj (red), Stownik Wspétczesnego Jezyka Polskiego, Warszawa 1996, s. 932.

15 ]. Wréblewski, Uzasadnienie i wyjasnienie decyzji sadowej, Patistwo i Prawo, 1976, nr 8-9,
s. 17.

16 Ibid,s. 12.

17 Pod pojeciem ,racji” rozumiem wszystko to, co w danej kulturze prawnej liczy si¢
jako argument uzasadniajacy rozstrzygniccie, tak w zakresie ustalen faktycznych, jak
i prawnych. Zdajac sobie sprawe z szeregu teoretycznych zagadnieni i trudnosci, jakie wiaza
si¢ okresleniem tego, co liczy si¢ jako ,racja”, a co owa racja juz nie jest, nie podejmuj¢
tutaj szczegdlowych rozwazai w tym zakresie. Zakladam, ze sa pewne kryteria, ktdre
kwesti¢ t¢ rozstrzygaja. Z perspektywy tematu niniejszego artykulu kwestia ta jest zreszta
drugorzedna i wypelnienie taka czy inna trescia — blankietowego pojecia ,racji” — niczego
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O tyle ma to znaczenie dla omawianego zagadnienia, iz sporzadzajac projekt uza-
sadnienia juz wydanego wyroku, asystenci przygotowuja projekty dokumentéw, tj.
uzasadnienl w sensie apragmatycznym.

Najistotniejszym problemem, ktérego rozstrzygniecie ma bezposredni
wplyw na zagadnienie wlasciwego modelu wspétpracy sedziego i asystenta, jest od-
powiedz na pytanie, czy uzasadnienie decyzji sadowej powinno by¢ postrzegane jako
podanie tych ragji, ktére w procesie decyzyjnym byly przez decydenta brane pod
uwage i spowodowaly wydanie decyzji o okreslonej tresci, czy tez jedynym wymo-
giem stawianym uzasadnieniu jest wskazywanie racji na rzecz danego rozstrzygnie-
cia, bez wzgledu za$ na to, czy te wlasnie racje byty rozwazane w procesie decyzyj-
nym i zdecydowaly o podjeciu danej decyzji. Przyjecie takiego czy innego sposobu
postrzegania tego, czym jest uzasadnienie, pociaga za soba szereg wymogéw co do
tego, jak owo uzasadnienie powinno by¢ sporzadzane, a dalej — skoro jego projekt
sporzadzany jest przez asystenta badZ przy jego udziale — jaka powinna by¢ jego rola.

Klarowne przedstawienie zarysowanego zagadnienia wymaga prezentacja
mozliwych relacji w jakich ragje, ktére rzeczywiscie przesadzity rozstrzygniecie spra-
wy, moga w uzasadnieniu pisemnym (ujecie apragmatyczne) wystgpowac w stosun-
ku do pozostatych mozliwych racji, na rzecz danego rozstrzygnigcia. Udzielenie od-
powiedzi na pytanie o dopuszczalno$¢ zawarcia w uzasadnieniu owych dodatko-
wych racji w duzej mierze uzaleznione jest wlasnie od konfiguracji, w jakiej te dwie
kategorie racji wystgpuja. Konfiguracje te — w zasadniczym ksztalcie — moga ksztal-
towad si¢ w nastepujacy sposob:

1. uzasadnienie zawiera wylacznie racje, ktére byly brane pod uwage w procesie
decyzyjnym i przesadzily o wydaniu decyzji o okreslonej tresci,
2. uzasadnienie zawiera nie tylko racje, ktére byly brane pod uwage w procesie

decyzyjnym i przesadzily o wydaniu decyzji o okreslonej tresci, ale réwniez
inne racje na rzecz danego rozstrzygniecia,

3. uzasadnienie zawiera wylacznie inne racje na rzecz danego rozstrzygniecia niz
te, ktére byty brane pod uwage w procesie decyzyjnym i przesadzity o wydaniu
decyzji o okreslonej tresci.

W kontekscie omawianego w niniejszym artykule tematu najwicksze zna-
czenie ma kwestia dopuszczalnoéci sporzadzania uzasadniedt ww. konfiguracji nr 2
i3.

Dopuszczalno$¢ wspomozenia si¢ w uzasadnieniu racjami, ktére wpraw-
dzie nie byly brane pod uwage w procesie decyzyjnym, jednakze stanowia racje uza-
sadniajace rozstrzygniecie, nie budzi wickszych watpliwosci. W zwiazku z tym, ze
nie jest to gtéwne zagadnienie toczonych rozwazan, przyjmuje argumentacje zawar-
ta w tym zakresie w literaturze’®. Doda¢ mozna, ze skoro jedna z funkgji sadowego

nie zmienia, jesli chodzi o istot¢ sprawy. Dla przykladu wskazuje, ze J. Wroblewski dzieli
argumenty uzasadniajace finalna decyzj¢ stosowania prawa na cztery typy: a) reguly
prawne, b) dyrektywy, ¢) stwierdzenia faktyczne, d) oceny, por. J. Wréblewski, Poziomy
uzasadnienia decyzji prawnej, Studia Prawno-Ekonomiczne, 1988, t. XL, s. 25. Wigcej
na ten temat zob. J. Stelmach, Tjpy wuzasadniania prawniczych decyzji interpretacyjnych,
Paristwo i Prawo, 1993, nr 5, s. 4550 i powolang tam literature.

18 por. E. Skretowicz, Funkcja oraz istota ustnych motywéw i uzasadnienia wyroku w procesie
karnym, Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska Lublin — Polonia, 1977, nr XXIV,
11, s. 192 i nast. oraz podana tam literature.
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uzasadnienia jest uzyskanie akceptacji — przekonanie stron (audytorium) o stuszno-
$ci rozstrzygnigcia — wowczas powolanie w uzasadnieniu dodatkowej argumentacji
wydaje si¢ by¢ nawet pozadane®. Réwnoczesnie trudno wskazaé wartodci, ze wzgle-
du na ktére takiej praktyki nalezatoby zaniechac.

Trzecig z przedstawionych konfiguracji tych dwéch typéw racji wyklucza-
ja juz same postanowienia przepiséw proceduralnych okreslajacych wymogi stawia-
ne uzasadnieniom. W zakresie podstawy faktycznej wyroku mowa w nich bowiem,
o ustaleniu faktéw, ktére sgd uznat za udowodnione, dowodéw, na kiérych si¢ opart,
i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwit wiarygodnosci i mocy dowodo-
wej (art. 328 § 2 k.p.c.) oraz o wskazaniu, jakie fakty sgd uznat za udowodnione lub
nie udowodnione, na jakich w tej mierze opart si¢ dowodach i dlaczego nie uznat
dowoddéw przeciwnych (art. 424 § 1 k.p.k.).Postanowienia te prowadza zatem do
stwierdzenia, ze uzasadnienie wyroku nie powinno by¢ postrzegane jedynie jako
»obrona rozstrzygniecia”, przedstawiajaca jakiekolwiek mozliwe racje §wiadczacych
0 jego poprawnosci, ale przede wszystkim jego istota to wskazanie tych racji, ktére
spowodowaly wydanie decyzji o okreslonej tresci®. Przedstawienie za$ innych — nie-
jako dodatkowych racji — powinno by¢ za$ traktowane jako element wspomagajacy,
majacy na celu np. wzmocnienie sity przekonywania. Teza ta odpowiadalaby réw-
niez stanowisku Sadu Najwyiszego, ktdry stwierdza, ze uzasadnienie wyroku wyjas-
nia prayczyny, dla jakich orzeczenie zostato wydane®. W literaturze mozna za$ odna-
lez¢ twierdzenia nawet i dalej idace, tj. ze zawarte w uzasadnieniu motywowanie ma
byc odzwierciedleniem procesu myslowego sedziow wydajacych orzeczenie. Wazone racje
i argumenty powinny zostac przedstawione w uzasadnieniu orzeczenia®.

8. Krytyka modeli: typ 1 i cz¢$ciowo 2

W tym miejscu nasuwa si¢ stwierdzenie, ze skoro koniecznym elementem
uzasadnienia wyroku jest wskazanie tych racji, ktére przesadzily o jego wydaniu,
wowezas sporzadzenie przez asystenta projektu uzasadnienia o tej tresci musi opie-
raé si¢ na Scistej wsp6lpracy z sedzia, ktéry wyrok ten wydal badz zasiadat w sktadzie
orzekajacym. Omawiany wcze$niej wymdg samodzielnosci przy sporzadzaniu uza-
sadnienia — z koniecznosci podyktowanej jego istota — musi by¢ zatem by¢ ograniczo-
ny jedynie do warstwy prezentacyjno-technicznej, pozostawiajac aspekt koncepcyjny

19 por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 lutego 1994 r., IIl ARN 2/94, OSNP 1994/1/2,
»Najkrécej rzecz biorac, chodzi przede wszystkim o to, by dla wszystkich bylo wyrazne
i niewatpliwie widoczne, iz w wyniku postgpowania przed sadem zapadio najstuszniejsze
i najbardziej odpowiadajace prawu rozstrzygnigcie. Jednym ze $rodkéw stuzacych
osiagnigciu tego celu jest wyczerpujace i wszechstronne (zaréwno z merytorycznego jak
i z prawnego punktu widzenia) uzasadnienie orzeczenia, a juz szczegdlnie wowcezas — gdy,
tak jak w niniejszej sprawie — wystepuja rozbiezne interesy stron, a rozstrzygniecie musi
przedlozy¢ jeden z tych intereséw nad drugi. Wéwczas wlasnie szczegdlnie istotna rola
uzasadnienia lezy réwniez w tym, by przekona¢ strong, ze jej stanowisko w sprawie zostato
powaznie wzigte pod uwage, a jezeli zapadlo inne rozstrzygniecie, to przyczyna tego sa
istotne powody.

20  Charakterystyka ta nie pretenduje do przedstawienia wszystkich elementéw stanowiacych
istotg uzasadnienia. Z pewnoscia elementéw tych jest wiele. Wspomniany przeze mnie
nalezy traktowa¢ jedynie jako jeden z nich.

21 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 marca 2011 r., IT PK 202/10, LEX nr 817516.
22 S. Dabrowski, A. Yazarska, Uzasadnianie..., s. 23.
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rzeczywistemu decydentowi. Ewentualnie praca koncepcyjna asystenta moze przeja-
wia¢ si¢ w zakresie wskazywanych wyzej racji wspomagajacych.

Niezaleznie od prezentowanych rozwazan teoretycznych mozna wskazaé
dwa dodatkowe argumenty wykluczajace te modele relacji przy sporzadzaniu uza-
sadnient wyrokéw miedzy sedzia a asystentem, ktére whasciwie cechuja si¢ brakiem
wspOlpracy na rzecz zupelnej samodzielnosci asystenta.

Pierwszym z nich odwoluje si¢ do koniecznosci zapewnienia tozsamosci ra-
qji przedstawionych w ustnych motywach rozstrzygniecia ze sporzadzanym nastep-
nie uzasadnieniem pisemnym (dokumentem). W doktrynie podkresla sig, ze pre-
zentowane po wydaniu wyroku w formie ustnej zasadnicze powody rozstrzygnie-
cia i jego uzasadnienie pisemne to jedno$¢®. Jest to zreszta wymdg tak elementarny
i zdroworozsadkowy, ze nie wymaga dalszych rozwazan. Co prawda, w literaturze
mozna odnalez¢ polemiki dotyczace tego, czy réznica miedzy ustnymi motywami
rozstrzygniecia, a uzasadnieniem pisemnym sprowadza si¢ wylacznie do réznicy for-
my czy tez zakresu tredci, jednakze kontrowersja ta dotyczy jedynie tego, czy ustne
motywy moga pod wzgledem tresci by¢ ograniczone wylacznie do wywodéw naji-
stotniejszych?. W zaden sposéb watpliwosci nie dotycza jednak wymogu zapew-
nienia tozsamosci argumentacji miedzy obiema formami uzasadnienia, a jedynie jej
zupetnosci czy kompletnosci. W zwiazku z kolei z tym, ze w przewazajacej mierze
asystenci nie sa obecni przy oglaszaniu wyroku, do ktérego nastepnie sporzadzaja
projekt uzasadnienia, to poznanie tresci ustnych motywéw — o ile oczywiscie byty
prezentowane — rzecz jasna wymaga przedstawienia ich przez sedziego- patrona.

Drugi ze wspomnianych argumentéw odnosi si¢ do wymogéw szeroko poj-
mowanej ekonomiki procesowej i oczywistej w aktualnych warunkach potrzeby za-
pewnienia takiej organizacji pracy, ktéra nie bedzie marnowala istniejacego poten-
gjatu, a przyczyni si¢ do jego efektywnego wykorzystania. Biorac pod uwage sama
ide¢ wprowadzenia w ramy sadownictwa instytucji asystenta, oraz wymogi w zakre-
sie sprawnosci postgpowania, to ich realizacja w najwickszym stopniu moze mieé
miejsce przy $cistej wspétpracy przy wykonywaniu — jak méwia sami sedziowie® —
najbardziej czasochtonnego obowiazku sedziowskiego, jakim jest sporzadzenie uza-
sadnienia. Rozwazajac zatem modele wspétpracy przy sporzadzaniu projektéw uza-
sadnient w tak zarysowanym kontekscie, okazuje si¢, ze wykorzystanie modelu typ
1 i czgsciowo 2 skutkuje niepotrzebnym, powtérnym wykonywaniu tej samej pra-
cy. Skoro bowiem wydanie wyroku musi by¢ poprzedzone opracowaniem racji na
rzecz jego uzasadnienia (uzasadnienie w sensie pragmatycznym) to z punktu widze-
nia efektywnosci procedury znacznie bardziej korzystne jest przekazanie asysten-
towi (w formie ustnej chociazby) juz opracowanego pod wzgledem koncepcyjnym
uzasadnienia, by ten nastepnie sporzadzit pod wzgledem techniczno-prezentacyj-
nym dokument uzasadnienia (uzasadnienie w sensie pragmatycznym)?. Taki z kolei

23 por. S. Dabrowski, A. Lazarska, Uzasadnianie...,s. 15 i powolang tam literature.
24 Ibid, s. 16.

25 Ibid,s. 9.

26 W teorii prawa zwraca si¢ uwagg, ze w procesie decyzyjnym mozna wyrdzni¢ dwa konteksty:
kontekst odkrycia i kontekst uzasadnienia. Pierwszy z nich dotyczy tego, w jaki sposob
decydent dochodzi o rozstrzygniecia, drugi za$ tego, w jaki sposob post factum dokonuje
on uzasadnienia owego rozstrzygnigcia. Réwnoczesnie niektére ruchy filozoficzno-prawne,
jak chociazby amerykariski realizm prawniczy, zwracaja uwage, ze miedzy wyréznionymi
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model relacji, w ktérym cigzar rekonstrukeji owej koncepcyjnej warstwy uzasadnie-
nia w pelni spoczywa na asystencie prowadzi do niepotrzebnego, powtdérnego wyko-
nywania pracy, ktéra na tym etapie jest juz (powinna by¢) wykonana.

9. Ewentualna alternatywa dla koniecznosci wspétpracy

Poprawno$¢ powyiszego wniosku o koniecznosci $cistej wspétpracy przy
sporzadzaniu projektu uzasadnienia bazuje na zalozeniu, ze nie ma innego sposo-
bu na poznanie owych racji przesadzajacych o tresci wyroku, jak tylko wykorzysta-
nie $cistej wspétpracy, w ramach kedrej sedzia- patron po prostu przekazuje je asy-
stentowi (ustnie, w formie notatek, nagrania ustnych motywéw rozstrzygniecia ezc.).
W tym miejscu rozwazenia zatem wymaga poprawno$¢ tego zalozenia. By¢ moze
bowiem istnieje w tym zakresie jaka$ alternatywa.

Ewentualng alternatywa dla wskazanego wyzej prostego przekazania infor-
macji o owych racjach, nasuwajaca si¢ prima facie jako oczywista, moze by¢ odwo-
fanie sie do koniecznosci posiadania odpowiednich kwalifikacji zawodowych przez
asystenta (wyksztalcenie prawnicze, ewentualnie ukoniczenie stosownych aplikaciji)
oraz dostepnosci do informacji zawartych w aktach sprawy i tresci rozstrzygniecia.
Warto zatem zastanowic si¢, czy odwolujac si¢ do — najogélniej rzecz biorac — ko-
niecznosci posiadania wiedzy prawniczej, mozna wymaga¢ od asystenta, by na tej
podstawie zdotal niejako zrekonstruowal te racje, ktére rzeczywiscie przesadzity
o tresci rozstrzygniecia. W mojej ocenie nie jest to zupetnie wykluczone. Powodze-
nie tego przedsi¢wzi¢cia uzaleznione jest jednak od charakteru danej sprawy i opie-
ra si¢ bardziej na doswiadczeniu w pracy z danym sedzia, a nie prawniczej wiedzy.

Nie wykluczam, ze w standardowych, prostych, niebudzacych kontrowersj,
powtarzajacych si¢ przypadkach stosowania prawa (easy cases) osoba o odpowiedniej
praktyce i wiedzy, a przede wszystkim znajomosci stylu orzekania sedziego-patrona,
jest w stanie przeprowadzi¢ tego typu rekonstrukeje. Jesli zas wezmie si¢ pod uwage
tzw. trudne przypadki (hard cases), a dodatkowo takie, w ktérych spér dotyczy szere-
gu obszaréw stosowania prawa (np. kwestii walidacyjnych, ustalen faktycznych, in-
terpretacyjnych), wowczas wspomniana wczesniej rekonstrukeja skazana jest na nie-
powodzenie?. Projekty sporzadzone w tego typu sprawach, w ramach modeli: typ 1
i czg$ciowo 2, w mniejszym lub wickszym zakresie, z koniecznosci bedg opieraly sie
na rozwiazaniach koncepcyjnych opracowanych przez samego asystenta.

kontekstami badZ to w ogéle nie ma zwiazku, badz nie jest on cisty. Zgodnie z tymi
twierdzeniami, w kontekscie odkrycia pierwszorzedna role odgrywa intuicyjne poczucie
prawa (hunche). Z kolei kontekst uzasadnienia obejmuje jedynie racjonalizacje wydanych
rozstrzygnig¢. Por. B. Anderson, Context of Discovery, Context of Decision and Context of
Justification in the Law, IVR Encyclopaedia of Jurisprudence, Legal Theory and Philosophy
of Law, www.ivr-enc.info.

Jedli zatem przyjmie si¢ te twierdzenia, wéwczas prezentowany argument z ekonomiki
procesowej traci racj¢ bytu — nie mozna woéwczas uznal, ie racje uzasadniajace
rozstrzygniccie istnieja juz w chwili rozstrzygania. Warto jednak zauwazy¢, ze koncepcja
ta ma charakter opisowy. Wyjasnia bowiem jak jest, nie wskazuje jednak, ze tak by¢
powinno. Przedstawiony przeze mnie argument z ekonomiki procesowej opiera si¢ jednak
na wzorcu wskazujacym, ze wydanie rozstrzygnigcia musi by¢ poprzedzone istnieniem racji
je uzasadniajacych.

27 O sposobach rozumienia pojecia hard case zob. ]. Zajadlo, Co to sq hard cases? [w:] red.
J. Zajadto, Fascynujqce sciezki filozofii prawa, Warszawa 2008, s. 7-18.
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Odpowiadajac z kolei na pytanie o przyczyny niepowodzenia wspomnia-
nej rekonstrukeji, warto zastanowic si¢ nad tym, jakie niewyrazone wprost zalozenia
musza tkwi¢ u podstaw twierdzenia, ze jest inaczej. Innymi stowy, jaka wizja pra-
wa — a w tym takze obraz jego stosowania — z konieczno$ci musiataby by¢ przyjeta,
by méc sensownie méwié, iz istnieje mozliwo$¢ dokonania rekonstrukgji, o ktérej
mowa.

Taka wizje prawa okreslitbym mianem skrajnie twardego pozytywizmu
prawniczego, watpiac réwnoczesnie, czy w historii teorii i filozofii prawa ktokol-
wiek na serio taka wizje prawa prezentowal®®. W bardzo ogdlnym zarysie wizja ta
opieralaby si¢ na przekonaniu, ze sedzia jest zawsze i jedynie ustami wyglaszajgcymi
brzmienie prawa. Dokonujac interpretacji prawa, nigdy nie musi mierzy¢ si¢ z rézne-
go rodzaju alternatywami, tym bardziej nigdy nie zostaje postawiony przed koniecz-
noscia angazowania si¢ w rozwazania dotyczace jakichkolwiek racji pozaprawnych
(moralnych). Ustalajac za$ tzw. stan fakeyczny, fakty sprawy dostepne sg s¢dziemu
w pewien bezposredni, obiektywny sposdb, nie wymagajacy wykorzystania — opar-
tego na warto$ciowaniu — aparatu poznawczego. Proces stosowania prawa to z kolei
operacja $cisle ,mechaniczna”. Sedzia odgrywa w nim jedynie rol¢ ,operatora” owej
machiny wymiaru sprawiedliwosci. Jego wkiad ogranicza si¢ za$ wylacznie do usta-
wienia przestanek sylogizmu prawniczego, ktéry nastgpnie uruchomiony generuje
jedno, jedynie poprawne rozstrzygniecie, ktére wowcezas postrzegane jest za w pelni
i zarazem wylacznie przez prawo zdeterminowane. Ogodlnie rzecz ujmujac, wizja ta
musiataby nie dopuszczaé powszechnie dzi§ podkreslanego faktu, ze na kazdym eta-
pie stosowania prawa organ stosujacy prawo z koniecznosci dokonuje szeregu ocen
i wyboréw — tak w zakresie oceny materialu dowodowego, jak i postuzenia si¢ ta-
kimi czy innymi dyrektywami wyktadni®. Przynajmniej zas w jakiej$ czesci spraw
stosowanie prawa polega na dokonywaniu argumentacyjnie uzasadnionych wybo-
réw miedzy réznymi alternatywami®. Jedli jednak przyjmuje si¢ nakreslong wyzej
— raczej zyczeniowa niz rzeczywista — wizjg stosowania prawa, wowczas jesteSmy juz
o krok od opartego na odwolaniu si¢ do wiedzy prawniczej, sformutowania wzgle-
dem asystenta wymogu wiernego odtworzenia tej samej drogi do rozstrzygniecia
sprawy, jaka przebyl sam sedzia.

28 O zrebach tego typu wizji zob. H. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 171 i nast.,
B. Leiter, Legal Formalism and Legal Realism, Legal Theory, 2010, nr 16, s. 111-133,
R. Pound, Mechanical Jurisprudence, Columbia Law Review 605 (1908) przypis za:
B. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, London 20006, s. 179,; M. Robertson, Telling the
Law’s Two Stories, Vol. 20, Issue 2 (July 2007), s. 429-452, S. Veitch, E. Christodoulidis,
L. Farmer, Jurispredence. Themes and Concept, London and New York 2007, s. 95.

29 Por. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstgp do prawoznawstwa, Warszawa 2007, s. 181-182,;
J. Wréblewskiwyréznia cztery rodzaje luzéw decyzyjnych: 1) walidacyjny, 2) interpretacyjny,
3) dowodowy, 4) wyboru konsekwencji, por. J. Wréblewski, Kontrola decyzji sqdowej —
wybrane zagadnienia teoretyczne, ,Patistwo i Prawo”, 1976, nr 8-9, s. 19.

30 L. Morawski, Glowne problemy wspétczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
‘Warszawa 2005, s. 200 i nast.

nr 2 (2) zima 2012 Prawo i Wiez 81



ARTYKULY

10. Akceptacja projektu a etyka zawodowa

Kluczowym momentem dla przeksztalcenia projektu uzasadnienia w samo
uzasadnienie jest uzyskanie jego akceptacji w postaci podpisu sedziego - patrona. Po-
tencjalni obroricy krytykowanych przeze mnie modeli typu 1 i cz¢$ciowo 2 moga za-
tem argumentowad, ze samo oparcie wspétpracy na ww. modelach nie niesie za sobg
zadnego zagrozenia dla sporzadzenia uzasadnienia - a nie jego namiastki - z uwa-
gi na fake, ze praca asystenta ogranicza si¢ jedynie do sporzadzania projektéw. Pro-
jekty te moga nastgpnie by¢ modyfikowane przed ostateczng akceptacja. Jesli zatem
samodzielnie sporzadzony przez asystenta projekt nie zawiera tresci, ktére wedtug
przedstawionych wyzej rozwazari stanowia jego trzon tj., wskazania tych racji, ktdre
przesadzity o wydaniu wyroku o okreslonej tresci, wéwczas albo w ogéle nie uzyska
akceptacji, albo zostanie zmodyfikowany. Przyjecie jednak zalozenia, ze zawsze jest
tak, jak wedtug wzorca by¢ powinno, ucina w tym miejscu dyskusje. Namyst etycz-
ny wymaga bardziej realistycznego zalozenia.

W tym miejscu warto zatem zastanowic si¢ nad tym, czy w o ogdle, a jesli
tak, to w jakich sytuacjach i dlaczego, projekt uzasadnienia, ktéry — najogélniej moé-
wiac — posiada mankamenty pod wzgledem okreslonej wyzej istoty uzasadnienia,
ma szanse na uzyskanie akceptacji. Powstaje tutaj réwniez watpliwo$¢, czy przed-
stawienie stronom postepowania uzasadnienia, ktére wprawdzie przedstawia racje
uzasadniajace rozstrzygniecie, ale badz to w calosci, badZ w czesci pomija racje roz-
wazane w procesie decyzyjnym, ktére rzeczywiscie przesadzity o wydaniu rozstrzyg-
niecia, jest zgodne z wymogami etyki zawodowe;.

Prezentacja tego zagadnienia wymaga przedstawienia typologii projektéw
uzasadnier, jakie moga powsta¢ w konsekwencji zastosowania omawianych modeli
wspolpracy (typ 1 i czgsciowo 2). Kryterium podzialu stanowi relacja, w jakiej racje,
ktére przesadzity o wydaniu rozstrzygniecia o okreslonej tresci, pozostaja w stosun-
ku do innych racji uzasadniajacych wydane rozstrzygniecie®. Typologia ta przedsta-
wia si¢ w nastepujacym ksztalcie:

1. projekt zawiera wylacznie te racje, ktére byly brane pod uwage w procesie de-
cyzyjnym i przesadzily o wydaniu decyzji o okreslonej tresci,
2. projekt zawiera nie tylko te racje, ktére byly brane pod uwage w procesie de-

cyzyjnym i przesadzily o wydaniu decyzji o okreslonej tresci, ale réwniez inne
racje na rzecz danego rozstrzygniecia,

3. uzasadnienie zawiera wylacznie inne racje na rzecz danego rozstrzygniecia, niz
te ktére byty brane pod uwage w procesie decyzyjnym i przesadzily o wydaniu
decyzji o okreslonej tresci.

Najmniej kontrowersji wzbudza pierwsza z kraficowych sytuacji. Mimo za-
tem, ze projekt powstal w ramach modeli wspétpracy typ 1 i czesciowo 2, uzyskanie
akceptacji jak réwniez etyczna ocena owej akceptacji w pierwszej z ww. sytuacji nie
budzi watpliwosci. Watpliwosci, jakie moga ksztattowa¢ si¢ w tym miejscu, dotycza
jedynie kwestii wezesniej juz rozwazanej, tj. czy chociazby w §rednio skomplikowanej

31  Prezentowana typologia nie uwzglednia podziatu ze wzgledu na kryterium ,kompletnosci
racji”, tj. czy projekt uzasadnienia zawiera wszystkie czy tylko cz¢$¢ racji — zaréwno ,racji
przesadzajacych” jak i ,racji dodatkowych” Mimo iz kwestia owej ,kompletnosci” ma
znaczenie dla analizowanej szansy uzyskania akceptacji projektu oraz etycznej oceny takiej
akceptacji, nie uwzgledniam jej ze wzgledu na uszczerbek dla — i tak juz nadszarpnigtej —
przejrzystosci wywodu.
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sprawie istnieje realna mozliwos$¢ dokonania tego typu rekonstrukeji racji uzasadnia-
jacych rozstrzygniecie. Z pewnoscia zatem projekt o takiej tresci bedzie najrzadziej
spotykanym w praktyce efektem braku wspélpracy sedziego i asystenta.

Potencjalne zagrozenie na gruncie etyki zawodowej z pewnoscia generuje
sytuacja trzecia. Projekt taki nie powinien uzyska¢ akceptacji ze wzgledu na zupel-
ny brak tresci kwalifikowanych jako trzon uzasadnienia. Jesli jednak wezmie sie pod
uwagge, ze projekt ten zawiera przeciez racje, ktére stanowia uzasadnienie rozstrzyg-
nigcia, a osoby, ktdre nie braly udzialu w procesie decyzyjnym (przede wszystkim
strony postgpowania) nie majg jakichkolwick §rodkéw weryfikacji tego, czy przesta-
wione racje sa tymi racjami, ktére przesadzily wydanie wyroku, wéwczas powsta-
je pokusa akceptacji tego typu projektu i przedstawienia go stronom postgpowania
jako uzasadnienia. Jesli dodatkowo uwzgledni si¢ szereg prozaicznych czynnikéw,
jak chociazby fakt chronicznego przeciazenia sadownictwa, czy tez to, Ze na sporza-
dzenie wspominanego projektu po$wiecono juz czas i wlozono prace, wéwczas nie
mozna w zupelnosci wykluczy¢ przypadkéw, w kedrych mimo etycznych zastrze-
zen, projekt o takiej tresci uzyska aprobate. Nie mozna réwniez wykluczy¢, ze sam
sedzia-patron dojdzie do przekonania, ze w catosci lub w jakiej$ czedci argumentacja
przedstawiona przez asystenta, a niebrana pod uwage w procesie decyzyjnym, w bar-
dziej adekwatny, przekonywujacy czy trafny sposéb stanowi uzasadnienie rozstrzyg-
niecia.

Analogicznie sytuacja ksztaltuje si¢ w odniesieniu do drugiego typu projek-
tu. Jak podejrzewam projekt o takiej konfiguracji ,racji przesadzajacych” i ,racji do-
datkowych” jest najczgstszym efektem samodzielnosci asystenta przy wykonywaniu
tego zadania. Jesli za$ chodzi o szanse, jakie w praktyce projekt takie ma na uzyska-
nie akceptadji i etyczng oceng owej akceptacji, to mozna podejrzewad, ze kwestia ta
zalezy od propordji, w jakich te dwie kategorie racji pozostaja w stosunku do siebie.

11. Zakoniczenie

Opracowanie zakoriczenia niniejszego artykutu zbieglo si¢ w czasie z opub-
likowaniem projektu Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci w sprawie czynno-
$ci asystentéw sedziéw?. Regulujac powierzone asystentom czynnosci projektodaw-
ca podzielil je — co stanowi istotne novum — na dwie grupy: czynnoéci wykonywane
pod kierunkiem sedziego (§ 2 pkt.1) oraz czynnosci wykonywane samodzielnie (§2
pkt 2). Co wazne, do pierwszej z wymienionych grup zaliczyt sporzadzanie projek-
10w zarzqdzgen, orzeczeh lub ich uzasadnieri. Do drugiej m.in. dokonywanie analizy
ake sprawy we wskazanym zakresie (ppkt 1), gromadzenie, we wskazanym zakresie,
orzecznictwa i literatury przydatnych do rozpoznania spraw lub wykonywania in-
nych zadan powierzonych sedziom w wydziale (ppk 5). Nie wdajac si¢ w ocen¢ pozo-
statych regulacji zawartych w owym projekcie, wyrazne zaakcentowanie, iz sporza-
dzanie uzasadnien orzeczeni odbywa si¢ pod kierownictwem sedziego, a nie samo-
dzielnie, jest zmiang, ktéra z pewnoscia pozwoli uniknaé kontrowersji dotyczacych
wlasciwego modelu wspétpracy jednoznacznie wskazujac na kierunek wspétdzia-
lania, a nie samodzielnosci asystenta. Jak staralem si¢ wykaza¢, niezaleznie juz na-
wet od watpliwosci co do tego, czy mozliwe jest sporzadzenie poprawnego projek-
tu uzasadnienia w ramach samodzielnego dzialania asystenta, samodzielno$¢ przy

32 Projekt Ministerstwa Sprawiedliwosci z dnia 22 lutego 2012 r.
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wykonywaniu omawianego obowiazku moze prowadzi¢ do watpliwych etycznie sy-
tuacji. Mimo bowiem tego, ze samodzielnos$¢ przy wykonywaniu omawianego zada-
nia sama w sobie nie prowadzi jeszcze do negatywnych konsekwengji, to niepotrzeb-
nie stwarza w tym zakresie pokuse.
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Jan Pfitzner

Jeszcze raz w sprawie
sprzedazy stoczni*

Once again, on the shipyard sale

The subject of the article is a critical analysis of the legal aspects of the decision of
the European Commission on the compatibility of the State aid granted for polish shipyards
in Gdynia and Szczecin with the internal market and the Act of 19 December 2008 on com-
pensating proceeding in entities of special interest for the Polish shipbuilding industry, so-
called ,Special shipyard law”. The purpose of the article was to examine whether there were
legal possibilities to prevent the release of the decision of the European Commission, and
whether instead of applying the “Special shipyard law”, as a consequence of that decision,
would be better to carry out the procedure of bankruptcy on the basis of the insolvency law.
Compatrative analysis of “Special shipyard law” to the insolvency law shows many shortcom-
ings and adverse consequences of legal solutions adopted in “Special shipyard law”. There-
fore the arguments for applying the insolvency law were indicated. Analysis of the decision
sets forth that the way of the implementation of decision (which was specified in its content),
that order the sale of assets of the shipyard in parts, has no legal basis. The article argues
that the insolvency law satisfies the conditions laid down in case-law of the Court of Justice
of the European Union to carry out the liquidation proceedings in accordance with the pro-
visions on State aid. The execution of the decision on the basis of insolvency law rather than
on the basis of “Special shipyard law” was possible. Moreover the article proposes the legal
actions which Poland could take in order to avoid the negative effects of the decision.

JanPfitzner
Od uznania przez Komisj¢ Eu-

ropejska pomocy publicznej udzielonej

prawnik, absolwent Wydziatu Prawa ; ;
polskim stoczniom za sprzeczng z pra-

i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego
wem wspolnotowym minety juz ponad

trzy lata. Wydaje si¢ jednak, ze prob-
lematyka upadlodci i sprzedazy stocz-
ni nie stracita na aktualnosci. Istniejg
moim zdaniem dwa zasadnicze powody,
dla ke6rych warto jeszcze raz przyjrzed
si¢ tej sprawie.

Artykul napisany w oparciu o prace magisterska przygotowana pod kierunkiem dr hab.
Krystyny Pawlowicz, prof. UW, obroniona w grudniu 2010 r. na Wydziale Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Warszawskiego. Autor sklada serdeczne podzigkowania Pani
Profesor Krystynie Pawlowicz za inspirujace dyskusje i cenne uwagi.
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Po pierwsze nikt nie dokonat poglebionej analizy prawnej tego problemu,
ktéry jest bez watpienia doniosty spotecznie. W sprawie sprzedazy/likwidacji stoczni
pojawialy si¢ artykuly publicystyczne, takze politologiczne, jednak nie prawnicze.
Brak analizy prawnej prowadzi do wielu nieporozumien, ktére staralem si¢ wyjas-
ni¢. Przykladowo, stanowisko rzadu w sprawie Specustawy uzasadniano tym, ze jej
uchwalenie zapobiegnie upadfosci stoczni (sic!). Takie opinie krazyly réwniez w me-
diach. Wynikalo to z niezrozumienia, ze Specustawa jest forma upadlosci, nie zapo-
biega jej wiec, a tylko zastepuje, i nie jest, jak to przedstawiano, zadnym ,kompro-
misem” z Komisja Europejska.

Drugim powodem jest mozliwo$¢ przyjrzenia si¢ na tym przykladzie me-
chanizmom tworzenia prawa prowadzacym do zlego prawa. Zwlaszcza tworzenie
prawa ,na styku” Unii Europejskiej i paristw cztonkowskich, czy tez ,pod wptywem”
Unii nie jest dostatecznie opisane i znane.

Warto tym miejscu odnie$¢ si¢ do opisywanych w prasie rzekomych préb
sprzedazy stoczni w calosci. Rzecz jest wysoce watpliwa i niejasna. Chodzi tu o tzw.
inwestora katarskiego. Rzad nie podat do dzi§ wiarygodnych informacji o jego ist-
nieniu. Do tego wedlug niektérych dziennikarzy miato dochodzi¢ przy tym do nie-
prawidlowosci. Poza tym, takie dziatanie rzadu byloby sprzeczne z jego dotychczaso-
wym stanowiskiem w tej sprawie uwidocznionym w Specustawie i podczas uchwala-
nia ustawy (uzasadnienie do projektu ustawy, praca w komisji sejmowej). Jednoczes-
nie oznaczaloby to zlamanie nakazéw Komisji i wdanie si¢ z Komisjq w spér, pod-
czas gdy weze$niej rzad wykonywat postusznie wszystkie jej zalecenia. To wszystko
uzasadniania moim zadaniem przypuszczenie, ze zadnego inwestora zainteresowa-
nego catoscia w ogéle nie bylo. I by¢ nie moglo, skoro oferuje si¢ do sprzedazy po-
szczegblne czeéci majatku.

II

Komisja Europejska uznata pomoc publiczng udzielona w latach 2004—
2008 Stoczni Gdynia S. A. i Stoczni Szczeciriskiej Nowa Sp. z o. o. za sprzeczng
z prawem wspdlnotowym i w decyzjach (osobnych dla kazdej ze stoczni lecz iden-
tycznych trescia) wydanych 6 listopada 2008 r.! (zwanych dalej decyzjami) zobowia-
zaka Polske do zwrotu Skarbowi Paristwa otrzymanej przez stocznie pomocy. W celu
spelnienia tego zobowiazania Sejm uchwalit 19 grudnia 2008 r. ,,Ustawe o postepo-
waniu kompensacyjnym w podmiotach o szczegélnym znaczeniu dla polskiego prze-
mystu stoczniowego” (zwana dalej Specustawa, Ustawa lub SpU). Ponizsza analiza
poswiccona jest rozwigzaniom przewidzianym w cytowanej Ustawie oraz decyzjom
Komisji Europejskiej — ich przyczynom, skutkom oraz zastrzezeniom dotyczacym
nieuchronnodci i stusznosci przyjetych rozwiazan. Ciekawe okazalo si¢ zestawienie
regulacji Specustawy i Prawa Upadlosciowego® oraz poréwnanie ich zastosowania do

1 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy panistwa
C 17/05 (ex N 194/05 i PL 34/04) udzielonej przez Polske Stoczni Gdynia (Dz.U. L 33
z 4.2.2010); Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy
panstwa C 19/05 (ex N 203/05) udzielonej przez Polske dla Stoczni Szczeciniskiej (Dz.U.
L 528.1.2010).

2 Dz. U. Nr 233, poz. 1569.

3 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadlosciowe i naprawcze (Dz. U. Nr 60, poz. 535)
ze zm.
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przypadku stoczni z punktu widzenia ich intereséw oraz ogdlnych intereséw gospo-
darczych i spolecznych Rzeczypospolitej Polskiej.

Przemyst stoczniowy w Polsce (stocznie w Gdyni, Szczecinie, Gdansku?)
stanowit przez lata wazna i dochodowa galaz gospodarki. Jednak z wielu powo-
déw stocznie popadly w trudnosci finansowe, ktérym paristwo prébowalo zaradzi¢,
wspierajac je finansowo. Jednakze od czasu akcesji Polski do Unii Europejskiej obo-
wiazuja Polske przepisy Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska z 25 mar-
ca 1957 r’ (zmienionego 1 grudnia 2009 r., przeksztalconego w Traktat o Funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej — TFUE®) regulujace udzielanie przez patistwa po-
mocy przedsigbiorstwom (art.87-89 TWE, art. 107-109 TFUE). Ratio legis tych
rozwiazan jest che¢ ochrony wolnej konkurencji (na obszarze wspélnego rynku UE)
poprzez ograniczanie selektywnego wspierania przez panistwa niektérych przedsie-
biorcéw. Komisja na podstawie przywolanych przepiséw moze, po przeprowadzeniu
odpowiedniej procedury, uzna¢ okreslong pomoc przyznang przez padstwo za nie-
zgodna ze wspSlnym rynkiem i nakaza¢ beneficjentowi jej zwrot, tak jak to si¢ stalo
w omawianych przypadkach polskich stoczni.

W wyniku ustaled pomiedzy Polskg a Komisja, Polska zobowiazala si¢ do
wdrozenia decyzji o zwrocie pomocy w sposéb okreslony w tych decyzjach. Polegat
on na wstrzymaniu dalszej pomocy i nakazie sprzedazy majatku stoczni w czesciach
(a nie calosci przedsi¢biorstwa). W ten sposéb nabywca otrzymalby sktadniki majat-
kowe wolne od dtugéw, a sumy uzyskane ze sprzedazy majatku postuzylyby zaspo-
kojeniu roszczen wierzycieli, w tym Skarbu Panistwa. Stocznie uszczuplone o sprze-
dany majatek mialy zosta¢ postawione w stan likwidacji. W celu wdrozenia tych de-
cyzji uchwalono wspomniana Specustawe.

Powyzsze postgpowanie, nazwane przez Specustawe kompensacyjnym, po-
stawilo dalsza dziatalno$¢ Stoczni Gdynia i Stoczni Szczeciriskiej pod znakiem za-
pytania — nie zglosit si¢ bowiem inwestor sklonny kupi¢ takie czesci majatku stocz-
ni, ktére tacznie umozliwityby kontynuowanie w powaznym zakresie dzialalnosci
stoczniowe;j.

W zwiazku z powyzszym rodzi si¢ pytanie: czy stocznie w Gdyni i Szczeci-
nie musiaty znaleZ¢ si¢ w tak dramatycznej sytuacji, czy tez mozna bylo jej uniknaé?
Aby w pelni na nie odpowiedzie¢, nalezaloby wzia¢ pod uwage wszystkie uwarun-
kowania prawne, ekonomiczne i polityczne. W pracy pominigto kwestie ekonomicz-
ne, takie jak oplacalnos¢ i perspektywy branzy stoczniowej, a takze problematyke
jakosci zarzadzania i oceng przebiegu procesu restrukturyzacji. Skoncentrowano si¢
natomiast na zagadnieniach prawnych zwiazanych z decyzjami Komisji Europejskiej
i ich skutkami. Podjeto prébe odpowiedzi na nastgpujace, zasadnicze pytania:

1. Jakie byly mozliwosci zapobiezenia wydaniu przez Komisje Europejskg nieko-
rzystnych dla stoczni decyzji i czy decyzje te, nakazujace zwrot pomocy, sa pra-
widlowe pod wzgledem prawnym?

4 Tej ostatniej stoczni Specustawa nie dotyczy i nie bedzie ona przedmiotem rozwazan.
5 Dz. Urz. WE C Nr 325, 24.12.2002.
6 Dz. U. 22009 r. Nr 203, poz. 1569.
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2. Czy zamiast uchwalenia Specustawy istniata mozliwo$¢ przeprowadzenia pro-
cedury upadlosci zgodnie z Prawem upadlosciowym i naprawczym z 28 lutego
2003 r. (Prawo upadtosciowe, PrUp)”? A jezeli tak, to:

3. Ktére postepowanie byloby korzystniejsze gospodarczo i spolecznie w przy-
padku polskich stoczni?

Decyzje KE z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy paristwowej dla

Stoczni Gdynia i dla Stoczni Szczeciniskiej zobowiazuja Polske do odzyskania od

stoczni calej kwoty pomocy uznanej za bezprawna, przyznanej po 1 maja 2004 r.

Komisja nie posiada uprawnieri do oceny pomocy, ktéra zostata udzielona stoczniom

przed przystapieniem Polski do Unii Europejskiej, co oznacza, ze Komisja mogta za-

kwestionowa¢ wylacznie pomoc udzielong dopiero po tej dacie jako niezgodna z dy-
rektywami dotyczacymi wspélnego rynku.
Sposéb wdrozenia decyzji po raz pierwszy zostal zasugerowany w pismie

KE z dnia 27 paZdziernika 2008 r. do rzadu polskiego. Zostal on zaakceptowany

przez strong polska i odpowiednie zobowigzanie Polska zawarta w odpowiedzi pi-

semnej z 3 listopada 2008 r®.
Ostatecznie w decyzjach KE okreslono nastgpujace warunki:

1. sprzedaz akcywéw lub matych ich pakietéw ma nastapi¢ w otwartym, przej-
rzystym, niedyskryminacyjnym i bezwarunkowym przetargu;

2. wplywy ze sprzedazy aktywow zostana przeznaczone na splatg wierzycieli,
w tym splat¢ zobowigzad wobec pafstwa wynikajacych z zakwestionowanej
pomocy;

3.  istniejace spétki wraz z pozostaltymi po wyprzedazy aktywami i zobowiaza-
niami zostang postawione w stan likwidacji;

4. aktywa musza by¢ sprzedane po cenie rynkowej oferentowi, ktéry zaproponu-
je najwyzsza ceng;

5. maksymalizacja wptywéw ze sprzedazy, z korzyscia dla wierzycieli stoczni, be-
dzie jedynym kryterium wyboru zwycigskiego oferenta;

6.  nie mozna odgdrnie narzuci¢ automatycznego transferu pracownikéw do no-
wej dziatalnosci gospodarczej;

7. jakiekolwiek umorzenia lub splata zobowiazari publicznych lub prywatnych fi-
nansowane przez panstwo stanowityby dodatkowa pomoc paistwa i nie moga
by¢ zaakceptowane;

8. wszyscy wierzyciele i klienci stoczni muszg by¢ traktowani w taki sam sposdb,
jak miatoby to miejsce w ramach procedury upadiosciowej;

9. sprzedaz musi by¢ przeprowadzona przez niezaleznego zarzadce pod Scisly
kontrolg wierzycieli, w celu zapewnienia, ze proces odbywa si¢ na warunkach
rynkowych;

10.  Polska i Komisja wspélnie ustanowia nadzorujacego powiernika, ktérego za-
daniem bedzie weryfikacja, czy sprzedaz aktywéw, jak i zwrot pomocy odby-
waja si¢ w pelnej zgodnosci z decyzjami KE;

7 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadlosciowe i naprawcze (Dz. U. Nr 60, poz. 535).

Punkt 401 Decyzji Komisji Europejskiej z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy pani-
stwa C 17/05 (ex N 194/05 i PL 34/04) udzielonej przez Polske Stoczni Gdynia (Dz.U. L 33
z 4.2.2010); Punkt 347 Decyzji Komisji Europejskiej z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie
pomocy panstwa C 19/05 (ex N 203/05) udzielonej przez Polske dla Stoczni Szczeciriskiej
(Dz.U. L 528.1.2010).
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11.  Polska zobowiazuje si¢ do ukoniczenia procesu sprzedazy do korica maja 2009 r.

Jesli powyzsze warunki beda respektowane, sprzedaz ta nie bedzie uznana
za nowa pomoc dla nabywcéw aktywoéw stoczni, czyli aktywa beda mogly zostad
przeniesione na nabywcéw bez zobowiazania do splaty pomocy paristwa. Nabyw-
cy mogliby zatem rozpocza¢ dziatania gospodarcze bez obciazen i bez jakichkolwiek
ograniczeni dotyczacych przyszlej dziatalnosci. Uchwalona przez Sejm Specustawa
okreslajaca tryb realizacji postanowieni decyzji KE spetniata powyzsze wymagania.

Prébe odpowiedzi na sformulowane wyzej pytania poprzedzono poréw-
nawczym oméwieniem regulacji Specustawy z Prawem upadlosciowym. Pozwolito
to wykazaé, iz zastosowane rozwigzania Specustawy sa mniej korzystne dla proble-
moéw polskich stoczni niz konstrukcje obowiazujacego Prawa upadlosciowego.

III. Specustawa a Prawo upadtosciowe

Specustawa skonstruowana jest na bazie prawa upadtosciowego i na pierw-
szy rzut oka wykazuje do niego duze podobieristwo. Jednak dokfadniejsza analiza
poszczegdlnych przepiséw ujawnia istotne réznice.

Specustawa ma de facto cechy decyzji administracyjnej, tj. aktu podwdjnie
konkretnego. Reguluje konkretna sytuacje jednorazowa i skierowana jest do indy-
widualnie oznaczonego adresata. Zaprzecza to idei ustawy, jako aktu o charakterze
abstrakcyjnym i generalnym. Naduzywanie formy ustawy dla zatatwienia sprawy in-
dywidualnej budzi powazne watpliwosci. Przyjecie Specustawy jest dziataniem pod-
jetym ad hoc, wprowadzajacym zamet w systemie prawnym.

Ponizej poréwnano wybrane konstrukcje Specustawy i Prawa upadioscio-
wego, na ktérego tle uwidaczniaja si¢ niekorzystne dla polskich stoczni specjalne roz-
wiazania przyjete dla ich likwidacji.

1. Ogélna charakterystyka ustaw

W Specustawie mozna znalez¢ wiele konstrukeji prawnych podobnych do
tych znajdujacych si¢ w Prawie upadtosciowym. I tak np. wszczecie postgpowania
kompensacyjnego jest odpowiednikiem ogloszenia upadtosci w Prawie upadtoscio-
wym. Specustawa jest jednak swego rodzaju ,,wstgpem” do procedury upadiosci,
gdyz zgodnie z art. 138 SpU decyzja o zakonczeniu lub umorzeniu postgpowania
kompensacyjnego wywoluje takie skutki, jak wniosek dtuznika o ogloszenie upad-
fo$ci obejmujacej likwidacje majatku (art. 20 PrUp). Oznacza to, ze w stosunku do
stoczni, po zakonczeniu procedury okreslonej w Specustawie, rozpoczyna si¢ poste-
powanie wedtug Prawa upadlosciowego. Innymi stowy, majatek pozostaty po prze-
prowadzeniu postgpowania kompensacyjnego podlega likwidacji zgodnie z Prawem
upadlosciowym. Kompensacja nie zast¢puje wiec procedury upadiosci i nie powodu-
je jej uniknigcia. Jest procesem poprzedzajacym upadtos¢. Upadtosé ta bedzie wigc
dotyczyla ,,odchudzonego” juz majatku, tj. uregulowania niezaspokojonych w pro-
cedurze kompensacji wierzytelnosci i ostatecznej likwidacji masy majatkowej (o ile
taka jeszcze pozostanie).

2. Cel
Definiujac postgpowanie kompensacyjne art. 1 SpU, okresla jego cele jako:
—  sprzedaz skladnikéw majatku spélek: Stocznia Gdynia S.A., Stocznia Szcze-
cifiska Nowa Sp. z 0.0
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—  zaspokojenie roszczen wierzycieli stoczni;
—  ochrong praw pracownikéw stoczni.

Cheae w petni zrozumie¢ motywy i cele ustawodawcy dotyczace wprowa-
dzenia Ustawy, nalezy przyjrze¢ si¢ m.in. tresci sprawozdan z prac komisji sejmo-
wej, zajmujacej si¢ projektem Ustawy. Podczas obrad sejmowej Komisji Skarbu Pan-
stwa w dniu 20 listopada 2008 r. rozpatrujacej informacj¢ Ministra Skarbu Paristwa
o decyzjach podjetych przez Komisje Europejska w sprawie przemystu stoczniowego,
podsekretarz stanu w Ministerstwie Skarbu Paristwa cele jakie ustawie stawiat pro-
jektodawca sformutowal jednak nieco inaczej’:

—  umozliwienie kontynuacji dzialalnosci stoczniowej w takiej skali, w jakiej be-
dzie to mozliwe,

—  ochrona w maksymalnym stopniu pracownikdw,

—  ochrona wierzycieli, tak aby byli zaspokajani w nie mniejszym stopniu, niz wy-
nika to z prawa upadtosciowego.

Przepisem majacym wyrazaé intencje ustawodawcy jest art. 3 Specustawy,
okreslajacy jak nalezy prowadzi¢ postgpowanie kompensacyjne. Formutuje on wy-
tyczne co do sposobu prowadzenia postgpowania. Sam w sobie nie jest jednak gwa-
rancja osiagniccia celéw ustawy. Odnosi si¢ on rzeczywiscie do kwestii ochrony praw
pracowniczych i roszczert wierzycieli, ktére maja by¢ na podstawie ustawy zaspo-
kojone w stopniu nie mniejszym niz w Prawie upadtosciowym. Jednak jesli chodzi
o mozliwos$¢ prowadzenia dalszej dziatalnosci stoczniowej, to wida¢, ze ustawodaw-
ca z tego celu zrezygnowal. W przywolanym przepisie ustawy mowa bowiem jest juz
tylko o dalszej dziatalnosci gospodarczej, a nie konkretnie — stoczniowej. Wedlug
art. 3 Ustawy: ,,postepowanie kompensacyjne nalezy prowadzi¢ tak, aby [...] zalez-
nie od wynikéw przetargu, sktadniki majatkowe stoczni stuzyly nadal prowadzeniu
dzialalnosci gospodarczej”. Sformutowane w tym przepisie zobowiazanie do prowa-
dzenia postgpowania kompensacyjnego w taki sposéb, aby skfadniki majatkowe stu-
zyly nadal prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej pozbawione jest jakiegokolwiek
znaczenia poprzez zwrot — ,zaleznie od wynikéw przetargu”. Prowadzenie zatem
nawet ogdlnie okreslonej ,,dzialalnosci gospodarczej” na cze¢sciach sprzedanego ma-
jatku nie jest pewne, nie méwiac juz o dziatalnosci stoczniowej. Nie znalazly si¢ row-
niez w Ustawie przepisy analogiczne do tresci art. 316 ust. 1 Prawa upadlosciowego:
,»Przedsi¢biorstwo upadlego powinno by¢ sprzedane jako calo$¢ chyba, ze nie jest to
mozliwe”, preferujacy sprzedaz przedsi¢biorstwa w calosci, czy art. 2 Prawa upadlos-
ciowego: aby ,,[...] jesli racjonalne wzgledy na to pozwola — dotychczasowe przedsie-
biorstwo dtuznika zostalo zachowane”. Tylko taka sprzedaz, tzn. przedsigbiorstwa
w calosci' zwigkszalaby szanse na dalsze prowadzenie dziatalnosci stoczniowej, cho¢
oczywi$cie nie dawalaby gwarancji. Jak podkresla si¢ w literaturze sprzedaz przed-
siebiorstwa w calosci jest najkorzystniejsza zaréwno ze wzgledu na ocene wartosci
przedsiebiorstwa, jak i interes zatrudnionych w nim pracownikéw. Dlatego odsta-
pienie od niej powinno by¢ ostatecznoscia, w przypadku gdy nie mozna znalez¢ kon-
trahenta chetnego do zakupu przedsi¢biorstwa w catosci'!.

9 Biuletyn z posiedzenia Komisji Skarbu Panistwa (Nr 65), Nr 1550/V1 kad. 20.11.2008 r.
10 Przedsigbiorstwo w znaczeniu przedmiotowym w rozumieniu art. 55 KC.

11 K. Flaga-Gieruszyriska, Prawo upadiosciowe i naprawcze, Wydawnictwo C. H. Beck, War-
szawa 2009.
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Podczas prac w komisji pojawila si¢ propozycja jeszcze innego brzmienia
art. 3, okreslajacego cele Ustawy: ,,[...] aby sprzedane skfadniki majatkowe stuzy-
ty nadal prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej polegajacej na produkcji statkéw.”
Podnoszono wéwczas argument, ze takie zastrzezenie — zobowiazanie przysztego na-
bywcy do utrzymania dotychczasowego profilu dziatalnosci gospodarczej — oznacza-
foby przejscie obowiazku zwrotu pomocy na nabywce (wynikalo to zreszta z tresci
decyzji Komisji) i tym samym odstraszenie potencjalnego nabywcy od zakupu. Czy
shusznie i z czego miatoby wynikac takie przeniesienie zobowiazania? Odpowiedz na
to pytanie zostanie udzielona ponizej.

Specustawa w ostatecznym, uchwalonym brzmieniu odzwierciedla wigc de-
klarowane cele projektodawcy jedynie w kwestii ochrony pracownikéw i wierzycie-
li. Warto jednak zada¢ pytanie, czy ustawa zapewnia faktyczna realizacje takze tych
dwéch celéws; czyli jak zaspokajane sa roszczenia wierzycieli i jak chronione interesy
pracownikéw na podstawie Ustawy.

3. Zakres przedmiotowy

Zakres przedmiotowy postepowania kompensacyjnego okresla art. 1 i 2
ust.2 SpU. Zgodnie z art. 1 Ustawa okresla zasady, warunki oraz tryb sprzedazy
sktadnikéw majatku spélek: Stocznia Gdynia S.A. i Stocznia Szczeciriska Nowa Sp.
z 0.0., zaspokojenia roszczeni wierzycieli stoczni i ochrony praw pracownikéw stocz-
ni. Wedtug art. 2 ust. 2 kompensacja obejmuje:

—  zobowiazania cywilnoprawne stoczni,
—  zobowiazania publicznoprawne stoczni,
—  majatek stoczni,

—  ochrong praw pracownikéw stoczni.

Z kolei zakres przedmiotowy Prawa upadlosciowego okredla jego art. 1
ust.1, wedtug ktérego Prawo upadlosciowe reguluje:

—  zasady wspdlnego dochodzenia roszczen wierzycieli od niewyptacalnych dtuz-
nikéw bedacych:

a)  przedsi¢biorcami,

b)  osobami fizycznymi nieprowadzacymi dziatalnoéci gospodarczej, kté-
rych niewyplacalnos$¢ powstata wskutek wyjatkowych i niezaleznych od
nich okolicznosci;

—  skutki ogloszenia upadtosci;
—  zasady postgpowania naprawczego wobec przedsi¢biorcéw zagrozonych nie-
wyplacalnoscia.

Zgodnie z ust. 2 tego artykul przepisy ustawy stosuje si¢ réwniez do innych
podmiotéw okreslonych w ustawie.

Poréwnujac zakres przedmiotowy obu ustaw, widaé, ze réznice miedzy
nimi sg konsekwencja specyfiki Specustawy jako ustawy doraznej. Przede wszyst-
kim wyodrebniono w niej roszczenia pracownikéw sposrdd innych kategorii wierzy-
telnosci i ustanowiono osobny system wyplaty odpraw, czego w Prawie upadtoscio-
wym nie ma.

4. Podmioty postepowan i ich kompetencje
Niektére podmioty postepowania kompensacyjnego, jak np. niezalez-
ny zarzadca kompensacji czy tymczasowy nadzorca, posiadaja podobne zadania
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i kompetencje jak podmioty procedury upadtosciowej. Do postgpowania kompensa-
cyjnego wprowadzono jednak takze dodatkowe podmioty, nieznane nie tylko w Pra-
wie upadtosciowym (przedstawiciel pracownikéw), ale w ogéle w systemie prawa
polskiego (obserwator).

Mimo réznic migdzy podmiotami postepowania kompensacyjnego i upad-
to$ciowego, ktérych kompetencje niekiedy krzyzuja si¢, mozna wskaza¢ ich wzajem-
ne blizsze lub dalsze odpowiedniki:

Prezes Agencji Rozwoju Przemystu S.A. (SpU) — Sad, Sedzia-komisarz (PrUp),
Minister wlasciwy do spraw Skarbu Padstwa — Sad,

Niezalezny zarzadca kompensacji — Syndyk, Nadzorca sadowy, Zarzadca,
Tymczasowy nadzorca — Tymczasowy nadzorca sadowy

Obserwator — brak analogicznego organu w Prawie upadlosciowym,

Zgromadzenie wierzycieli — Zgromadzenie wierzycieli,

Rada wierzycieli — Rada wierzyciel,

Przedstawiciel pracownikéw — brak analogicznego organu w Prawie upadfosciowym,
Sad - Sad,

Stocznia — Upadly.

Blizsza charakterystyka niektérych podmiotéw postgpowania kompensa-
cyjnego (z odniesieniami do Prawa upadlosciowego) jest nastepujaca:

Niezalezny zarzadca kompensagji
Zarzadca kompensacji, zgodnie z art. 64 Specustawy, moze by¢:

—  osoba fizyczna posiadajaca licencje syndyka;

—  osoba wpisana na list¢ kandydatéw na syndykéw, kedra prowadzita likwidacjes

—  spétka handlowa, ktéra prowadzita likwidacje lub ktérej wspélnicy ponoszacy
odpowiedzialnos¢ za zobowiazania spétki bez ograniczenia calym swoim ma-
jatkiem albo przynajmniej jeden z czfonkdéw zarzadu reprezentujacy spétke po-
siada uprawnienia, o ktérych mowa w pke. 11 2;

—  osoba, ktora prowadzita likwidacje.

Katalog 0séb uprawnionych do wykonywania funkeji Zarzadcy kompen-
sacji jest wiec szerszy niz w przypadku Syndyka w prawie upadtosciowym. W Spe-
custawie dopuszczono bowiem takze osobe lub spétke, niemajaca co prawda sto-
sownych uprawnien, ale ktéra prowadzita praktycznie likwidacje. Powstaje pytanie,
w jakim celu dokonano tego rozszerzenia.

W odniesieniu do oséb nieposiadajacych uprawnieri, nawet jesli posiadaja
praktyke, zawsze moga rodzi¢ si¢ podejrzenia o brak wystarczajacych kwalifikacji
koniecznych do przeprowadzenia rzetelnego i sprawnego postepowania, zwlaszcza,
ze jest ono zlozone i skomplikowane, gdyz chodzi tu o dwa duze przedsi¢biorstwa
- stocznie.

Problem braku dostatecznych kwalifikacji podmiotéw w postepowaniu
kompensacyjnym jest zreszta szerszy. Dotyczy to takie ministra wlasciwego do
spraw Skarbu Paristwa i Prezesa Agencji Rozwoju Przemystu S.A. pelniacych w po-
stepowaniu kompensacyjnym role sadu i sedziego-komisarza.

Zarzadca moze by¢ odwolany przez rade wierzycieli, jezeli jest oczywi-
ste, ze nie pelni nalezycie swoich obowiagzkéw lub z powodu przeszkody nie moze
ich pelni¢ (art. 66 ust. 4 SpU). Jest to zasadnicza réznica w stosunku do Prawa
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upadlosciowego, wedtug ktdrego syndyka, nadzorce sadowego albo zarzadce odwo-
tuje tylko sad (art. 169a PrUp).

Obserwator (powiernik)

Obserwator przewidziany Specustawa nie ma swojego odpowiednika w Pra-
wie upadtosciowym. Zgodnie z art. 10 SpU jest on powolywany przez ministra wias-
ciwego do spraw Skarbu Paristwa, sposréd kandydatéw uzgodnionych z Komisja Eu-
ropejska. W tym samym trybie mozna dokona¢ jego zmiany lub odwotania. Musi on
posiadac¢ licencje¢ syndyka (art.10 ust. 30 SpU). Do zadan obserwatora nalezy moni-
torowanie przebiegu post¢gpowania kompensacyjnego (art. 10 ust. 1 SpU) i informo-
wanie o nim Komisji Europejskiej w comiesi¢cznych raportach (art. 10 ust. 6 SpU).
Obserwator zobowiazany jest do informowania KE o najwazniejszych czynnosciach
podjetych przez niego w wykonaniu jego zadan oraz o najwazniejszych planowa-
nych czynnosciach. Raporty te musza takze dotyczy¢ problemdéw pojawiajacych sie
w zwiazku z prowadzeniem procedury sprzedazy skladnikéw majatku stoczni oraz
procesu dokonywania podziatu, wyceny i sprzedazy poszczegélnych zespotéw sktad-
nikéw majatku stoczni, jak réwniez informacji dotyczacych proceséw wyboru na-
bywcéw poszczegdlnych zespotéw sktadnikéw majatkowych stoczni.

Jak wspomniano obserwator to organ nieznany wcze$niej w polskim pra-
wie. Instytucja obserwatora ma umozliwi¢ Komisji Europejskiej czuwanie na proce-
sem sprzedazy majatku stoczni i wykonywaniem ustawy. Jest to konsekwencja decy-
zji KE i tego, ze okreslono w nich sposéb jej wykonania. Zgodnie z postanowieniami
decyzji zadaniem obserwatora (w tekscie decyzji okreslonego jako powiernika), ma
by¢ pomoc KE w weryfikacji, czy proces sprzedazy i zwrot pomocy s realizowane
w pelnej zgodnosci z wymaganiami przedstawionymi w decyzjach. W tym celu ob-
serwator ma regularnie przedstawia¢ KE szczegélowe raporty na temat kolejnych
etapéw procedury.

Zgromadzenie i Rada wierzycieli

Regulacje dotyczace podmiotéw reprezentujacych wierzycieli, jakimi sa
zgromadzenie i rada wierzycieli, réwniez réznia si¢ w Prawie upadlosciowym od
tych w Specustawie, w ktérej okrojono ich kompetencje.

Zgromadzenie wierzycieli zwolywane jest w toku postepowania kompensa-
cyjnego przez Prezesa Agencji Rozwoju Przemystu S.A. tylko ,w przypadku zaistnie-
nia takiej potrzeby” (art. 24 ust. 8 SpU), natomiast w Prawie upadlosciowym przez
sedziego-komisarza w o wiele wigkszej liczbie przypadkéw. Ma to miejsce:

—  gdy przepisy ustawy tego wymagaja (np. wylaczenie mienia z masy upadto-
$ci - art. 63 pkt 3 PrUp czy zamiana skfadu rady wierzycieli — art. 203 PrUp),

—  na wniosek przynajmniej dwdch wierzycieli majacych tacznie nie mniej niz
trzecia czg$¢ ogdlnej sumy wierzytelnosci;

—  gdy sedzia-komisarz uzna to za potrzebne (art. 191 PrUp).

Tak znaczace ograniczenie mozliwo$ci zwolywania zgromadzenia wierzy-
cieli ostabia ochrong intereséw wierzycieli.

Rada wierzycieli z kolei jest w Prawie upadtosciowym organem kontrolnym
i opiniodawczym. W Specustawie zrezygnowano z cze¢sci uprawnieri kontrolnych
i rada zachowala gléwnie funkcje opiniodawcze. W Specustawie rada wierzycieli
nie moze zglasza¢ uwag na temat dziatalnosci zarzadcy oraz nie sklada sprawozdan
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Prezesowi Agencji Rozwoju Przemystu S.A. (w Prawie upadtosciowym — sedziemu-
-komisarzowi).

W prawie upadios$ciowym rada wierzycieli udziela ponadto zezwolenia na
okreslone istotne czynnosci, ktére moga by¢ dokonane tylko za zezwoleniem rady,
jak np.: dalsze prowadzenie przedsi¢biorstwa przez syndyka, jezeli ma by¢ prowa-
dzone dtuzej niz 3 miesiace od dnia ogloszenia upadlosci, odstapienie od sprzeda-
zy przedsigbiorstwa jako calosci, sprzedaz praw i wierzytelnosci, czy tez wykonanie
umowy wzajemnej zawartej przez upadiego albo odstapienie od takiej umowy (art.
206 ust. 1 SpU).

Przedstawione réznice s w duzej mierze spowodowane specyfika Specusta-
wy i dazeniem ustawodawcy do przeprowadzenia postgpowania kompensacyjnego
w jak najkrétszym czasie. Gdyby rada wierzycieli miata odpowiednie mozliwosci
i korzystaka ze wszystkich uprawnien, jakie jej przystuguja w Prawie upadtosciowym,
z pewnoscig cala procedura by si¢ przedtuzyla. Przyjete rozwiazania ostabiaja jednak
gwarancje rzetelnosci postgpowania i ochrony intereséw wierzycieli. Czy przedkta-
danie zasad szybkosci i ekonomiki postgpowania przed inne zasady postgpowania
upadlosciowego (w tym przypadku nazywanego kompensacyjnym), takie jak: opty-
malizacji, nadrzednosci wspélnego interesu wierzycieli, harmonizacji ochrony inte-
reséw 0sob trzecich i wierzycieli, jest uzasadnione? OdpowiedZ musi by¢ jednoznacz-
nie negatywna. Szybko$¢ i ekonomika postgpowania sa tylko zasadami pobocznymi,
nie bedacymi konstytutywnymi elementami konstrukgji postgpowania upadloscio-
wego, stanowiacymi o jego istocie'?. Ustawodawcy najwyrazniej przyswiecata chec
sprostania terminowi narzuconemu przez KE. Nie moze by¢ to jednak usprawied-
liwieniem dla rezygnacji z gwarancji odpowiedniego, rzetelnego przeprowadzenia
postepowania.

5. Procedury

Ponizej wskazano przyklady rozwiazan proceduralnych przyjetych w Spe-
custawie i poréwnano je z ogélnymi konstrukcjami Prawa upadtosciowego. Na tym
tle wida¢ nietrafno$¢, a nawet szkodliwo$¢ (dla intereséw branzy stoczniowej) przy-
jetych rozwiazan.

a) Zgodnie z art. 76 ust. 5 SpU podzial majatku ma by¢ dokonany w taki
sposéb, aby podzielone zespoly skladnikéw majatkowych byly atrakcyjne dla kupu-
jacych — w celu osiagniccia maksymalizacji wpltywéw z ich sprzedazy. Przepis ten
zawiera wigc warunki postawione przez Komisje w punkcie 404 decyzji. W punkcie
tym Komisja precyzuje réwniez, ze sprzedaz musi nastapi¢ w duzej liczbie matych
pakietéw, ktére nie moga stanowié zorganizowanych czeéci przedsigbiorstwa lub
dzialalnosci. Art. 76 ust. 5 SpU wyraza intencje ustawodawcy co do formy sprzeda-
zy. Skoro celem nadrzednym jest maksymalizacja ceny poszczegdlnych czedci, to dla
sprzedajacego poszukiwanie kupujacego zainteresowanego calosciowa dziatalnoscia
gospodarcza o dotychczasowym charakterze nie staje si¢ podstawowym zadaniem.
W zwiazku z tym przepis ten w polaczeniu z brakiem przepiséw analogicznych do
art. 2 i 316 ust. 2 Prawa upadlosciowego preferujacych sprzedaz przedsi¢biorstwa
w calosci i zachowanie dotychczasowej dzialalno$ci przesadza o tym, ze sprzedaz
majatku dokonywana jest w czesciach (tak jak to okreslono w punkcie 404 decyzji

12 K. Flaga-Gieruszyriska, Prawo upadiosciowe i naprawcze, Wydawnictwo C. H. Beck, War-
szawa 2009, str. 17-23.
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Komisji), a w zwiazku z tym, kontynuacja dziatalnosci stoczniowej w sprzedanym

majatku w dotychczasowej skali — niemozliwa.

Sprzedaz sktadnikéw majatkowych stoczni moze by¢ poprzedzona umowa
dzierzawy, jezeli przemawiaja za tym wzgledy ekonomiczne, jednak jej przedmiotem
nie moze by¢ cale przedsi¢biorstwo stoczni (art. 81 SpU). O warunkach dzierzawy
decyduje zarzadca kompensacji, z pominigciem przepiséw o zaméwieniach publicz-
nych oraz przepiséw o komercjalizacji i prywatyzacji (art. 82 ust 4 SpU), a wiec je-
dynie na podstawie przepiséw o przetargu wedtug Kodeksu cywilnego (art. 82 ust.
1i4 SpU). Oznacza to mozliwo$¢ dzierzawy skladnikéw majatkowych bez koniecz-
nosci ich zakupu, co musi prowadzi¢ do spadku ich wartosci w chwili sprzedazy.

Sprzedazy w procedurze kompensacji podlegaja ,skfadniki majatkowe
stoczni” (Prawo upadiosciowe uzywa tu innego pojecia — ,,masa majatkowa”) nale-
zace do stoczni zaréwno w dniu wszczecia postgpowania kompensacyjnego, jak i te
nabyte przez stoczni¢ w trakcie jego trwania (art. 28 ust. 3 SpU).

W Specustawie przewidziano nast¢pujace szereg ,wylaczel” ze sprzedazy
(art. 28 ust. 4 SpU):

—  mienie wylaczone od egzekucji na podstawie przepiséw KPC;

—  nalezace do stoczni akcje spdlek publicznych w rozumieniu art. 4 p. 1 pke 6
KSH, nieobciazonych zabezpieczeniem ustanowionym na rzecz oséb trzecich,
przy czym akeje te podlegaja sprzedazy w trybie okreslonym w ustawie z 29
lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi'’;

—  nieéciagalne wierzytelno$ci w rozumieniu przepiséw o rachunkowosci;

—  mienie przewlaszczone na zabezpieczenie roszczen oséb trzecich z tytulu
udzielonych kredytéw, pozyczek, poreczeni lub gwarancji;

—  mienie stoczni objete postgpowaniem sadowym lub administracyjnym, jeze-
li zarzadca kompensacji odméwit wstapienia do postgpowania sadowego lub
administracyjnego, dotyczacego tego mienia lub gdy wystapit z tego postepo-
wania.

W Prawie upadlosciowym wylaczenia z podlegajacej sprzedazy ,masy ma-
jatkowej” zostaly uregulowane inaczej. Katalog wylaczen jest wezszy. Jednakze wy-
faczono m.in. wynagrodzenie za prace w czeéci niepodlegajacej zajeciu (art. 63 ust.
1 pke 2 PrUp). Brak takiego wytaczenia w Specustawie jest zwiazany z odmien-
nym uregulowaniem kwestii praw pracowniczych. Ponadto w Prawie upadtoscio-
wym wierzyciele maja mozliwos¢, ktérej nie posiadaja w Specustawie, zdecydowania
o wylaczeniu okreslonego mienia ze sprzedazy w uchwale zgromadzenia wierzycieli
(art. 63 ust. 2 PrUp).

Wydaje sie, ze tak liczne mozliwosci wylaczen czgsci majatku ze sprzeda-
zy, jakie przewiduje Specustawa, naruszaja zasady réwnego traktowania wierzycieli.

Pokrzywdzenie wierzycieli, w tym Skarbu Parstwa, moglo tez zaistnieé
w zwiazku z terminem na przeprowadzenie calej procedury kompensacji, tj. 31 maja
2009 r. Gdyby KE nie przedtuzyta tego terminu (KE mogta zgodnie z art. 82 ust. 5
SpU wyrazi¢ zgode na takie przedtuzenie, gdyby okazalo si¢ to niezbedne dla osiag-
nigcia celéw postgpowania, co rzeczywiscie si¢ stalo) doszloby do wykonania de-
cyzji oraz ogloszenia upadlosci stoczni (juz zgodnie z Prawem upadtosciowym) po
uprzednim czg$ciowym pozbawieniu ich majatku.

13 Dz. U. Nr 183, poz. 1538, 2 2006 r. Nr 104, poz. 708 i Nr 157, poz. 1119 oraz z 2008 r. Nr
171, poz. 1056.
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b) Zgodnie z art. 36 SpU potracenie wierzytelnoéci stoczni z wierzytelnosci
jej wierzyciela, jest dopuszczalne, jezeli obie wierzytelnosci istnialy w dniu wszczecia
postepowania kompensacyjnego, chociazby termin wymagalnosci jednej z nich jesz-
cze nie nastapit. Istnieja tu pewne réznice w porédwnaniu z Prawem upadiosciowym,
w ktérym potracenie nie jest dopuszczalne, jezeli dtuznik upadlego nabyt wierzytel-
no$¢ w drodze przelewu lub indosu po ogloszeniu upadlosci albo nabyt ja w ciagu
ostatniego roku przed dniem ogloszenia upadlosci, wiedzac o istnieniu podstawy do
ogloszenia upadlosci (art. 94 PrUp). W Specustawie termin ten skrécono do trzech
miesi¢cy przy jednoczesnym usuni¢ciu wymagania do posiadania wiedzy o istnieniu
podstaw do ogloszenia upadtosci (wszczecia postgpowania kompensacyjnego) (art.
37 SpU). Rozwiazania takie otwieraja droge do ewentualnych naduzy¢ przez niekté-
rych wierzycieli cheacych odzyskaé swoje wierzytelnosci z pokrzywdzeniem pozo-
stalych wierzycieli. Musieli oni przeciez, na kilka miesi¢cy przed wszczeciem poste-
powania, zdawa¢ sobie sprawe z sytuacji, w jakiej znajduje si¢ stocznia i przewidywad
negatywna decyzje KE. Sytuacja stoczni byta bowiem powszechnie znana; szeroko
informowaly o tym media.

¢) Podobne odmienno$ci dotycza roszczedh z uméw wzajemnych. Jeze-
li w dniu wszczecia postgpowania kompensacyjnego zobowiazania z umowy wza-
jemnej nie zostaly wykonane w calosci lub w czgsci, zarzadca kompensacji moze
wykona¢ zobowiazanie i zazada¢ od drugiej strony spelnienia $wiadczenia wzajem-
nego albo od umowy odstapi¢ (art. 39 SpU). Taki przepis znajduje si¢ co prawda
takze w Prawie upadtosciowym (art. 98 ust. 1 PrUp), jednak caloksztalt regulacji
dotyczacych roszczen z uméw wzajemnych jest jednak odmienny. Prawo upadtos-
ciowe w art. 98 ust. 3 wylacza mozliwo$¢ wstrzymania si¢ przez strong ze spetnie-
niem $wiadczenia wzajemnego na rzecz upadlego do czasu spelnienia lub zabezpie-
czenia $wiadczenia wzajemnego, jezeli w czasie zawarcia umowy strona ta wiedziata
lub wiedzie¢ powinna o istnieniu podstaw do ogloszenia upadlosci albo wiedziata
o ztym stanie majatkowym upadtego (wynika to takze z przepiséw Kodeksu cywil-
nego — art. 490). W Specustawie nie znalazlo si¢ zastrzezenie dotyczace tej wiedzy.
Wobec faktu powszechnej znajomosci sytuacji majatkowej stoczni, taki zapis ewi-
dentnie krzywdzi stocznie, ktéra nie moze domagac sie realizacji swoich praw z umo-
Wy wzajemnej.

d) Jak wyzej wspomniano, od dnia wszczecia postgpowania kompensacyj-
nego nie moga by¢ zawierane umowy o budowe nowych statkéw (art. 57 ust. 1 pkt
5 SpU). Zakaz ten obowiazuje, mimo Zze zarzadca kompensacji jest uprawniony do
podejmowania niezbednych czynnosci do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
stoczni w celu ochrony majatku stoczni podlegajacego sprzedazy (art. 59 SpU). Za-
kaz ten moze ograniczy¢ mozliwos¢ produkgji statkéw w ewentualnych nowo utwo-
rzonych podmiotach powstatych w miejsce stoczni. Poza tym przyczynia si¢ do ob-
nizenia wartosci majatku stoczni.

e) W Specustawie nie znalazly si¢ takze uregulowania dotyczace bezsku-
tecznosci czynnosci dokonanych przez upadtego w okreslonym czasie przed oglosze-
niem upadiosci. Wedlug Prawa upadlosciowego bezskuteczne w stosunku do masy
upadlosci sa czynnosci prawne dokonane przez upadlego w ciagu roku przed dniem
zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci, ktdrymi rozporzadzil on swoim majat-
kiem, jezeli dokonane zostaly nieodplatnie albo odplatnie, ale warto$¢ $wiadczenia
upadlego przewyzsza w razacym stopniu warto$¢ $wiadczenia otrzymanego przez
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upadtego lub zastrzezonego dla upadtego lub dla osoby trzeciej (art. 127 ust 1 PrUp).
Bezskuteczne sa réwniez zabezpieczenie i zaptata dtugu niewymagalnego, dokonane
przez upadfego w terminie dwéch miesiecy przed dniem ztozenia wniosku o oglosze-
nie upadlosci. Jednak ten, kto otrzymal zaplate lub zabezpieczenie, moze w drodze
powddztwa lub zarzutu zadaé uznania tych czynnosci za skuteczne, jezeli w czasie
ich dokonania nie wiedzial o istnieniu podstawy do ogloszenia upadiosci (art. 127
ust. 3 PrUp). Brak takiej wiedzy w tym okresie (w terminie dwéch miesiecy przed
ogloszeniem wniosku o upadto$¢) w omawianym przypadku — gdyby takie uregulo-
wania znalazly si¢ w Specustawie — nalezaloby, jak wspomniano, wykluczy¢, jako ze
stan stoczni byl w tamtym czasie faktem powszechnie znanym. Przepisy te, zawarte
w Prawie upadlosciowym, maja na celu unikniecie uszczuplenia majatku upadlego
i pogorszenia sytuacji wierzycieli, do czego moglyby doprowadzi¢ dziatania upadte-
go w porozumieniu z innymi podmiotami. Dzieki temu instrumenty ochrony wie-
rzycieli sa wzmocnione i oparte nie tylko na skardze paulianiskiej, a wiec instytugji
prawa cywilnego, odnoszacej si¢ do czynnosci prawnych dluznika dokonywanych
z pokrzywdzeniem wierzycieli'’. Pominiecie w Specustawie takich przepiséw ozna-
cza ostabienie ochrony wierzycieli.

f) W odniesieniu do zaspokajania wierzytelnosci, ich kategorie sa skonstru-
owane podobnie jak w Prawie upadlosciowym (art. 110 ust. 1 SpU), ale Specusta-
wa okresla cztery, a nie jak Prawo upadlosciowe pie¢ kategorii wierzytelnodci, ta-
czac dwie pierwsze kategorie z Prawa upadtosciowego w jedna. Specustawa wylacza
z pierwszej kategorii wydatki poniesione na realizacje ochrony praw pracownikéw
na zasadach okreslonych w ustawie. Jak wspomniano, jest to jedna z podstawowych
réznic miedzy obiema ustawami. Prawo upadiosciowe umieszcza roszczenia pracow-
nikéw wsrdd innych wierzytelnosci, natomiast Specustawa ustanawia system udzie-
lania odpraw odchodzacym z pracy pracownikom. Czy jest to korzystna zmiana,
o tym w dalszej czesei.

g) Kolejna znaczaca réznica w stosunku do Prawa upadiosciowego dotyczy
splacania zaleglych naleznosci z tytulu sktadek na ubezpieczenie spoteczne, ktére
zgodnie ze Specustawa w pierwszej kategorii splacane sa za ostatni rok przed data
wszczgcia postepowania kompensacyjnego (art. 110 ust. 1 pkt 1 SpU), natomiast
w Prawie upadlo$ciowym za ostatnie dwa lata (art. 342 ust. 1 pke 2 PrUp). Taka
zmiana oznacza pokrzywdzenie Skarbu Paristwa pokrywajacego zaleglosci ZUS
w calosci.

6. Ochrona praw pracownikéw

Jak wspomniano, jedng z podstawowych réznic o doniostym znaczeniu
miedzy Specustawa a Prawem upadfosciowym jest kwestia ochrony praw pracowni-
czych. Interes majatkowy pracownikéw jest lepiej zabezpieczony w uregulowaniach
Specustawy. Gwarantuje ona bowiem wyplate odpraw pracownikom, podczas gdy
w Prawie upadlosciowym roszczenia pracownicze z tytulu stosunku pracy zaspo-
kajane sa na takich zasadach i w takim trybie, jak wszystkie inne roszczenia, czyli
umieszczane sa na liscie wierzytelnosci i zaspokajane w kolejnosci zaleznie od kate-
gorii, w ktdrej si¢ znajduja. Naleznosci ze stosunku pracy przypadajace za czas przed
ogloszeniem upadlosci umieszczane sa w kategorii drugiej. Wyplacane sa tez $rodki

14 K. Flaga-Gieruszyriska, Prawo upadtosciowe i naprawcze, Wydawnictwo C. H. Beck, War-
szawa 2009, str. 148.
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z Funduszu Gwarantowanych Swiadczeri Pracowniczych. Specustawa zapewnia pra-
cownikom wyplate wickszych kwot.

Specustawa wprowadza system tzw. dobrowolnych odejs¢ pracownikéw
(art. 117 ust. 1 SpU). Polega on na zlozeniu przez pracownika oferty rozwiazania
stosunku pracy za porozumieniem stron (co oznacza, ze pracownik nie jest upraw-
niony do pobierania zasitku dla bezrobotnych — art. 122 ust. 2 SpU) — na wezwanie
zarzadu stoczni lub zarzadcy kompensacji, w zamian za wyplate jednorazowego od-
szkodowania pieni¢znego (art.117 ust. 2 SpU). Jest ono zwolnione z podatku docho-
dowego od 0s6b fizycznych (art. 122 ust. 4 SpU).

Ustawa premiuje szybkie skfadanie oferty rozwiazania stosunku pracy za
porozumieniem stron i odchodzenie z pracy. Uzaleznia ona wysoko$¢ wyplaty za-
réwno od momentu ztozenia oferty (im wczesniej zlozona oferta, tym wyzsza wy-
plata), a takze od okresu zatrudnienia danego pracownika w stoczni (dtuzszy staz
pracy — wyzsza wyplata).

Art. 115 Specustawy stanowi, ze w wypadku nabycia przez kupujacego
sktadnikéw majatkowych stoczni, ktére stanowia przedsi¢biorstwo w rozumieniu
przepiséw art. 55' Kodeksu cywilnego, kupujacy staje si¢ z mocy prawa strong w do-
tychczasowych stosunkach pracy zgodnie z przepisami art. 23' Kodeksu pracy. Za-
sadno$¢ tego przepisu jest watpliwa, poniewaz utrzymanie dotychczasowego stosun-
ku pracy przy zmianie pracodawcy wynika z Kodeksu pracy (art. 23' Kodeksu pra-
cy).

Wszystkie stosunki pracy pracownikéw stoczni, nieprzejetych przez inne-
go pracodawce, wygasaja ostatecznie z mocy prawa w dniu 31 maja 2009 r. (art. 122
ust.1 SpU).

Pracownicy obejmowani sa programem zwolnieri monitorowanych w rozu-
mieniu przepiséw ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i in-
stytucjach rynku pracy” (art. 123 ust. 1 SpU). Chodzi w nim o pomoc w zakresie
posrednictwa pracy, poradnictwa zawodowego, szkoleni, organizacji stazy, przyzna-
nia Srodkéw na podjecie dziatalnosci gospodarczej, itp.

3 tys. z 9 tys. zwolnionych stoczniowcédw znalazto nowa prace'.

7. Umorzenie i zakoficzenie postepowania kompensacyjnego

Postepowanie kompensacyjne koriczy si¢ decyzja wydana przez Prezesa
Agencji Rozwoju Przemystu S.A. o zakoniczeniu (art. 130 SpU) badZ umorzeniu po-
stepowania (art. 132 ust. 1 SpU). Zakoriczenie ma miejsce, gdy zostal zatwierdzony
plan podziatu kwot uzyskanych ze sprzedazy majatku obu stoczni (art. 130 SpU).
Natomiast umorzenie — w przypadku prawomocnego orzeczenia niewaznosci posta-
nowienia o wszczeciu postgpowania oraz jezeli sprzedaz majatku stoczni nie zostanie
zakonczona do dnia 31 maja 2009 r., chyba, ze Komisja Europejska wyrazi zgode na
przedtuzenie postgpowania (art. 132 ust. 1 SpU), co rzeczywiscie si¢ stato”.

15 Dz. U. 22008 r. Nr 69, poz. 415, z pézn. zm.

16 Informacja o wynikach kontroli zabezpieczenia interesu publicznego w zwiazku z realizacja
ustawy kompensacyjnej wobec Stoczni Gdynia S.A. oraz Stoczni Szczeciniskiej Nowa Sp.
z 0.0., NIK, KGP-4101-04-00/2010 Nr ewid. 16/2011/P10046/KGP

17 Termin przedtuzono do korica marca 2011.
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Prawomocna decyzja o zakoriczeniu lub umorzeniu postgpowania wywo-
tuje takie skutki, jak wniosek dtuznika o ogloszenie upadlosci obejmujacej likwida-
¢je majatku, o ktérym w mowa w przepisach Prawa upadiosciowego (art. 138 ust. 1
SpU). Oznacza to, ze z chwila uprawomocnienia si¢ decyzji w miejsce przepiséw Spe-
custawy wchodza przepisy Prawa upadiosciowego i wedtug niego prowadzone jest
dalsze postgpowanie wobec stoczni i jej majatku.

Ze wzgledu na to, ze na podstawie Specustawy wykonano juz cz¢$¢ zadan
przewidzianych w Prawie upadiosciowym w przypadku upadlosci obejmujacej li-
kwidacje majatku, tj. sprzedaz czedci majatku i zaspokojenie czesci wierzytelnosci,
wprowadzono w Specustawie rozwigzania majace wykluczy¢ kolizje obu procedur
oraz przepisy wskazujace, co zrobi¢ z wierzytelno$ciami niezaspokojonymi w po-
stgpowaniu kompensacyjnym. W zwiazku z tym skutki wszczecia postgpowania
trwaja do chwili ogloszenia upadtosci stoczni, a stosunki prawne przeksztalcone na
mocy Specustawy nie ulegaja ponownemu przeksztalceniu na mocy przepiséw Pra-
wa upadlosciowego dotyczacych skutkéw ogloszenia upadtosci (art. 139 ust. 1 SpU).
Jesli za$ chodzi o niezaspokojone w postgpowaniu kompensacyjnym wierzytelnosci,
to po zakoriczeniu tego postgpowania zaspokajane sa zgodnie z zasadami okreslony-
mi w przepisach Prawa upadlo$ciowego.

8. Terminy

Z racji krétkiego terminu (siedem miesi¢cy) na dokonanie procedury sprze-
dazy majatku stoczniowego, Specustawa w poréwnaniu z Prawem upadlo$ciowym
skraca terminy na dokonanie poszczegdlnych czynnosci. Np.:

- postepowanie kompensacyjne wszczynane jest na wniosek zfozony w termi-
nie 7 dni od dnia wejscia w zycie ustawy (art. 12 ust. 2 SpU). Nie istnie-
je mozliwo$¢ zazalenia na postanowienie o wszczgciu postgpowania. Prawo
upadlosciowe natomiast zobowiazuje dluznika do zlozenia wniosku o oglo-
szenie upadiosci w terminie dwéch tygodni od dnia, w ktérym wystapita pod-
stawa do ogloszenia upadlosci (art.21 ust. 1 PrUp). Postanowienie w sprawie
ogloszenia upadiosci sad wydaje w terminie dwéch miesigcy od dnia zlozenia
wniosku. Sad drugiej instancji rozpatruje zazalenie na postanowienie w spra-
wie ogloszenia upadfosci w terminie miesiaca od dnia przedstawienia mu akt
sprawy (art. 27 ust. 3 PrUp).

—  wstepne zgromadzenie wierzycieli zwolywane jest przez Prezesa Agencji Roz-
woju Przemystu S.A (w Prawie upadios$ciowym przez sad) w postanowieniu
o wszczeciu postgpowania kompensacyjnego, w ktérym wskazuje on termin,
miejsce i przedmiot obrad zgromadzenia w terminie nie dtuzszym niz 7 dni od
dnia obwieszczenia postanowienia (art. 24 ust. 1 i 3 SpU). W Prawie upadios-
ciowym termin ten wynosi 2 tygodnie (art. 192 ust. 2 PrUp).

9. Srodki odwotawcze

Podobnie jak w przypadku terminéw, réwniez za pomoca zmian w $rod-
kach odwotawczych, ustawodawca postanowit skréci¢ postgpowanie kompensacyjne
w poréwnaniu do postgpowania upadlosciowego. Jednakze juz samo postgpowanie
upadlosciowe ogranicza zakres $rodkéw odwotawczych, ktére bedac jedna z gwa-
rancji prawa do sadu, stosowane przesadnie powodujg nieuzasadnione przewlekanie
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postepowania'®. W postepowaniu upadlosciowym dopuszczono wigc zazalenie, ale
juz nie skarge kasacyjna od postanowienia sadu drugiej instangji (art.33 PrUp). Wy-
aczono tez mozliwo$¢ wznowienia postgpowania (art. 35, 229 PrUp).

W Specustawie doszto do jeszcze wickszego zawezenia zakresu dostepnych
srodkéw odwolawczych. Nie przewiduje ona odwolywania si¢ od postanowienia
Prezesa Agencji Rozwoju Przemystu S.A, bedacego odpowiednikiem sedziego badz
sedziego-komisarza. W prawie upadtosciowym sad odwotuje syndyka (nadzorce sa-
dowego, zarzadce), jezeli nie pelni nalezycie swoich obowiazkéw lub z powodu prze-
szkody nie moze ich pelni¢ (art. 170 ust. 1 PrUp). W Specustawie uprawnienie do
odwolania zarzadcy (z tych samych powodéw) przyznano radzie wierzycieli. Za-
rzadcy nie przystuguje jednak prawo odwotania od uchwaty rady wierzycieli, tak jak
w Prawie upadlo$ciowym syndykowi (nadzorcy sadowemu, zarzadcy) przystuguje
zazalenie na postanowienie sagdu o odwotaniu (art. 172 ust. 1 PrUp).

*

W $wietle powyzszych uwag, patrzac na uregulowania prawne Specstawy
w poréwnaniu do Prawa upadlosciowego, trudno uzna¢ ja za dobry akt prawny.
Mozna mie¢ do niego liczne zastrzezenia. Przede wszystkim Specustawa:

1. nie posiada cech abstrakcyjnosci i ogélnosci, ktére powinny charakteryzowad
ustawe jako akt prawny;
2. skutkuje sprzedaza majatku stoczni w matych, licznych czeéciach, co praktycz-

nie uniemozliwia dalsza produkcje statkéws;

nie traktuje réwno wszystkich wierzycieli stoczni;

nie zabezpiecza w optymalny sposéb intereséw majatkowych Skarbu Padstwa;
5. nie zapewnia rzetelno$ci prowadzenia post¢gpowania.

Wady omawianej ustawy sklaniaja do zastanowienia, czy istniata mozliwos¢
unikniecia jej uchwalenia i przeprowadzenia procedury zwrotu przez stocznie za-
kwestionowanej przez KE pomocy parnstwowej w inny sposéb, tj. na podstawie Pra-
wa upadlosciowego.

bl

IV Decyzje Komisji Europejskiej dotyczace pomocy publicznej dla polskich
stoczni
Poszukiwanie korzystnych rozwigzani prawnych, ktére nalezalo zastosowad
w omawianym przypadku pomocy publicznej dla polskich stoczni, wymaga tez ana-
lizy wspomnianych decyzji wydanych przez Komisje Europejska, w sprawie Stoczni
Gdynia S. A. i Stoczni Szczeciriskiej Nowa Sp. z 0. 0. Sprébujmy wiec znalezé od-
powiedzi na nastepujace pytania:
1. Czy decyzje Komisji Europejskiej w sprawie pomocy panstwa dla polskich
stoczni nakazujace zwrot tej pomocy zostaly wydane prawidlowo pod wzgle-
dem prawnym?

18 K. Flaga-Gieruszyriska, Prawo upadiosciowe i naprawcze, Wydawnictwo C. H. Beck, War-
szawa 2009, str. 22.

19 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy paristwa
C 17/05 (ex N 194/05 i PL 34/04) udzielonej przez Polske Stoczni Gdynia (Dz.U. L 33
z 4.2.2010); Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy
paristwa C 19/05 (ex N 203/05) udzielonej przez Polske dla Stoczni Szczeciniskiej (Dz.U.
L 528.1.2010).
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2. Czy Komisja Europejska byta uprawniona do okreslenia sposobu wykonania
decyzji przez Polske i czy warunki w nich postawione maja podstawe prawng?
3. Jakie istnialy mozliwosci uniknigcia tych decyzji?

Ad 1. Czy decyzje Komisji Europejskiej w sprawie pomocy panstwa dla pol-
skich stoczni nakazujace zwrot tej pomocy zostaly wydane prawidtowo pod wzgle-
dem prawnym?

Innymi stowy, czy dochowano wszelkich procedur przy podejmowaniu
tych decyzji i prowadzeniu postgpowania w sprawie pomocy publicznej dla stoczni,
czy decyzje maja oparcie w prawie materialnym oraz czy dokonano wlasciwej oceny
stanu faktycznego.

Nie ma podstaw, by twierdzi¢, ze decyzje Komisji nie zostaly wydane z za-
chowaniem wszelkich prawem okreslonych procedur. Postgpowanie przed Komisja
dotyczace pomocy publicznej toczylo si¢ zgodnie z przepisami Traktatu ustanawiaja-
cego Wspdlnote Europejska z 25 marca 1957 (art. 87-89 TWE, obecnie art. 107-109
TFUE) i Rozporzadzenia Rady nr 659/199983 z dnia 22 marca 1999 r. okreslajacego
procedurg postepowania przed Komisja ws. pomocy publicznej. Przy podejmowaniu
decyzji kierowano si¢ takze $cisle ,Wytycznymi wspélnotowymi dotyczacymi po-
mocy panistwa w celu ratowania i restrukturyzacji zagrozonych przedsigbiorstw”?°,
ktére byly whasciwe do oceny zgodnosci ze wspSlnym rynkiem omawianej pomocy
dla stoczni.

Problem pojawia si¢ natomiast przy ocenie prawidlowosci subsumpcji stanu
faktycznego do przytoczonych przepiséw. Rzetelne sprawdzenie, czy poszczegdlne
$rodki pomocowe dla stoczni rzeczywiscie zaklécaly konkurencje i naruszaly wy-
miang handlowg miedzy padstwami czlonkowskimi, a wigc czy spetnione byly prze-
stanki do uznania tej pomocy za nielegalna, jak réwniez czy plany restrukturyzacyj-
ne dla stoczni nie rokowaly odzyskania rentownosci przez przedsicbiorstwa, wyma-
ga poglebionych studiéw, dokonania badan rynku i analizy ekonomicznej omawia-
nego problemu. Kwestie te wykraczaja poza ramy niniejszego artykutu.

Ad 2. Czy Komisja Europejska byta uprawniona do okreslenia sposobu wy-
konania decyzji przez Polske i czy warunki w nich postawione majg podstawe praw-
na?

KE nie ma podstaw prawnych, aby narzuci¢ sposéb wykonania decyzji.
Przepisy dotyczace pomocy publicznej (art. 87-89 TWE, art. 107-109 TFUE) mé-
wia tylko tyle, ze KE moze orzec o zwrocie nielegalnie przyznanej pomocy. Tres¢
decyzji ma jednak moc prawna i jest wigzaca dla jej adresata. Jedli okreslono w niej
sposob jej wykonania, to adresat jest tym zwiazany. Nalezy podkresli¢, ze moze
tak si¢ sta¢ pod warunkiem uzgodnienia sposobu wykonania decyzji przez strony,
czyli przez KE i padstwo bedace adresatem. Z taka wlasnie sytuacja mielismy do
czynienia w omawianym przypadku. Jak wynika z przebiegu postepowania w spra-
wie udzielenia pomocy stoczniom, opisanego w decyzjach, Komisja Europejska za-
proponowata wladzom polskim warunki ramowe wdrozenia decyzji w pismie z 27
pazdziernika 2008 r. Polska, w odpowiedzi na nie, pismem z 3 listopada 2008 r.,

20  Komunikat Komisji, Wytyczne wspdolnotowe dotyczqce pomocy paistwa w celu ratowania i re-
strukturyzacji zagrozonych przedsi¢biorstw (Dz. Urz. UE C 244, 1.10.2004).
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»zobowiazala si¢ do pelnej realizacji tych warunkéw. KE zaakceptowata zobowiaza-
nie wladz polskich w pismie z dnia 6 listopada 2008 r.”*!

Czy warunki postawione przez KE w decyzjach maja jednak podstawe
prawna’ Jeden z nich budzi watpliwosci. Punkt 404 decyzji** stanowi: ,Elementy
majatku powinny by¢ wystawione na sprzedaz oddzielnie lub w duzej liczbie matych
pakietéw, ustalonych w sposéb zapewniajacy maksymalizacje wplywéw ze sprzeda-
zy. Takie pakiety nie moga stanowi¢ zorganizowanych czeséci przedsigbiorstwa lub
dziatalnosci.”

Co wigcej, Komisja wspomina w decyzjach, ze w ,,pismie” (czyli dokumen-
cie nie bedacym Zrédlem prawa) skierowanym do Polski 6 listopada 2008 r.% sfor-
mutowano obietnice, ze jesli spetnione beda warunki okreslone w decyzji i nie bedzie
kontynuacji gospodarczej pomigdzy beneficjentami pomocy a dziatalnoscia nabyw-
céw, nie bedzie na nich (nabywcach) ciazyt obowiazek zwrotu pomocy?!. Warunek
postawiony przez Komisje w tym pismie moze si¢ wydawaé podobny do warunku
okreslonego z kolei w punkcie 405 decyzji, stanowiacym, by sprzedaz ,byta otwarta
dla wszystkich potencjalnych kategorii nabywcéw, bez jakiejkolwiek dyskrymina-
¢ji dotyczacej celu planowanych inwestycji”. Jednak warunki te — z pisma Komisji
iz punkeu 405 decyzji — nie s3 tozsame. Punkt 405 decyzji nie wyklucza kontynuagji
dzialalnosci przez nabywce, a jedynie zakazuje sprzedazy, z ktérej okresleni nabywcy
byliby wylaczeni, np. tacy, ktérzy nie planuja kontynuowania dziatalnosci stocznio-
wej. Natomiast pismo KE naklania do zaprzestania dziatalnosci stoczniowej, obiecu-
jac zwolnienie (pod tym warunkiem) z obowiazku zwrotu pomocy publicznej. Zada-
nie KE okreslone w pismie nie ma podstaw prawnych oraz nie jest prawnie wiazace,
jako ze pismo KE do kraju cztonkowskiego nie jest Zrédlem prawa. Whadze polskie
powinny wigc powolywacé si¢ tylko na tres¢ decyzji KE i tak ja interpretowad, by —
majac na wzgledzie interesy Polski — mozna bylo kontynuowa¢ dziatalno$¢ stocznio-
wa w oparciu o majatek stoczni.

Wracajac do pierwszego z warunkéw — zadania sprzedazy majatku w czes-
ciach, sformutowanego w punkcie 404 decyzji — nalezy stwierdzi¢, ze takze on nie
ma podstaw prawnych. Nie mozna bowiem nakaza¢, aby w procedurze upadloscio-
wej (forma takiej procedury jest sprzedaz na warunkach postawionych przez KE)
sprzedaz majatku nastapita w czgsciach. Taki nakaz uzasadniano (KE w przytoczo-
nym pi$mie i rzad polski podczas uchwalania Specustawy®) tym, ze jesli przedsie-

21  Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy padstwa
C 17/05 (ex N 194/05 i PL 34/04) udzielonej przez Polske Stoczni Gdynia (Dz.U. L 33
z 4.2.2010); Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy
panstwa C 19/05 (ex N 203/05) udzielonej przez Polske dla Stoczni Szczeciniskiej (Dz.U.
L 528.1.2010).

22 Decyzja Komisji z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie pomocy panstwa C 17/05 (ex
N 194/05 i PL 34/04) udzielonej przez Polske Stoczni Gdynia (Dz.U. L 33 z 4.2.2010).

23 A wiec w dniu wydania decyzji.

24 Na takie postawienie sprawy przez Komisj¢ Europejska powoltywal si¢ rzad polski w uza-
sadnieniu do projektu ustawy i podczas dyskusji w sejmowej Komisji Skarbu, argumentu-
jac, ze kontynuacja dziatalnoci przez nabywce oznaczalaby konieczno$¢ zwrotu pomocy

i dlatego caly proces nie moze by¢ prowadzony na podstawie Prawa upadlosciowego, lecz
na podstawie nowej, specjalnie uchwalonej ustawy.

25  Biuletyn z posiedzenia Komisji Skarbu Paristwa (Nr 65), Nr 1550/VT kad. 20.11.2008 r.
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biorstwo zostanie sprzedane jako calo$¢, nabywca bedzie zobowiazany do zwro-
tu pomocy. Wydaje si¢, ze Komisja stoi na stanowisku (wnioskowanie takie moz-
na oprze¢ na obserwacji postawy Komisji w innych sprawach dotyczacych pomocy
publicznej), ze sprzedaz wszystkich czg¢séci majatku i kontynuowanie dotowanej dzia-
falnosci moze nadal zaktécaé konkurencje®®. Jednakze Trybunal Sprawiedliwosci
odmawia przyznania racji takiej argumentacji Komisji. W wyroku z dnia 29 kwiet-
nia 2004 r. w sprawie C-277/00 Republika Federalna Niemiec przeciwko Komisji
Europejskiej, stwierdzono ze: ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
w przypadku, w ktérym przedsigbiorstwo, ktdre skorzystato z bezprawnej pomocy
paristwa, zostaje nabyte po cenie rynkowej, innymi stowy po najwyzszej mozliwej
cenie, ktéra prywatny inwestor dzialajacy w normalnych warunkach konkurengji
byt sklonny zaplaci¢ za spétke w sytuacji, w kedrej si¢ znalazla, zwlaszcza po skorzy-
staniu przez nig z pomocy paristwa, element pomocy zostal ustalony na poziomie
ceny rynkowej oraz zawarty w cenie zakupu. W takich okoliczno$ciach nie moz-
na uznaé, ze nabywca skorzystal z przewagi konkurencyjnej wzgledem pozostatych
operatoréw rynkowych?”.

Ad 3. Jakie istniaty mozliwosci unikniecia tych decyzji?

Pytanie to nie dotyczy pierwotnych przyczyn klopotdw stoczni, a jedynie
kwestii zwiazanych z ostatnim etapem procesu, zakoriczonego wydaniem decyzji
i znalezieniem si¢ stoczni w ich obecnej sytuagji.

Wydaje sie, iz istnialy szanse, aby postepowanie przed Komisja nie zakon-
czylo si¢ wydaniem decyzji stwierdzajacych, ze pomoc przyznana stoczniom byla
nielegalna. Podstawa do takiego twierdzenia sa nie tylko przedstawione wyzej za-
strzezenia prawne dotyczace decyzji, ale takze mozliwe do unikniecia uchybie-
nia w postgpowaniu strony polskiej. Z tresci decyzji, a takze z raportéw kontroli
NIK-u w przemysle stoczniowym?®, wynika, ze Polska na etapie postgpowania KE
w sprawie udzielonej stoczniom pomocy publicznej nie wywigzywala si¢ ze swoich
obowiazkéw. Wymagane plany restrukturyzacyjne dotyczace stoczni przekazywano
KE z opdznieniem, a takze, co wazniejsze, nie rokowaly one prowadzenia rentownej
dzialalnosci przez stocznie po przeprowadzeniu okreslonej w nich restrukturyzacji.
Poza tym, jeszcze po wszczeciu przez KE postepowania wyjasniajacego w sprawie
przyznanej pomocy i wysokiego prawdopodobieristwa jej zakwestionowania, stocz-
nie nadal otrzymywaty pomoc od paristwa, co pogarszato sytuacje i ostabiato pozy-
cje negocjacyjna.

Warto jednak przyjrze¢ si¢ prawnym mozliwosciom dzialania, pomimo po-
wyzszych zastrzezen. Rysujg si¢ tu dwie mozliwosci:

a)  zlozenie skargi do Trybunalu Sprawiedliwo$ci na niewazno$¢ decyzji KE
w sprawie pomocy udzielonej stoczniom (art. 230 TWE, 263 TFUE);

26 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 kwictnia 2004 r. w sprawie C-277/00 Repub-
lika Federalna Niemiec przeciwko Komisji Europejskiej.

27 Patrz: wyrok z dnia 20 wrze$nia 2001 r. w sprawie C-390/98 Banks, Zb. Orz. str. I-6117,
pkt. 77.

28  Informacja o wynikach kontroli wykorzystania srodkéw publicznych w sektorzestocznio-
wym w latach 2001-2005, Najwyzsza Izba Kontroli; Informacja o wynikach kontroli re-
strukturyzacji i prywatyzacji sektora przemystu stoczniowego w latach 2005-2007, Naj-
wyzsza Izba Kontroli, Nr ewid.: 16/2009/P/08/172/LGD.
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b)  zlozenie wniosku do Rady Unii Europejskiej o uznanie pomocy za zgodna ze
wspolnym rynkiem na zasadzie odstgpstwa od art. 87 TWE (art. 107 TFUE)
lub rozporzadzen przewidzianych w art. 89 (art. 109 TFUE), jesli wyjatkowe
okolicznosci uzasadniajg taka decyzje (art. 88 ust. 2 zd. 3 TWE, art.108 ust. 2
zd. 3).

Ad a) Zgodnie z art. 230 TWE (art. 263 TFUE) Panistwo cztonkowskie
jest uprawnione do zlozenia skargi do Trybunatu Sprawiedliwo$ci przeciwko KE
z zadaniem stwierdzenia niewaznosci aktu prawnego przez nia wydanego, w termi-
nie dwéch miesieey od daty publikacji aktu. Przestanka stwierdzenia niewaznosci
w tym przypadku jest naruszenie traktatu lub jakiejkolwiek normy prawnej zwiaza-
nej z jego stosowaniem (art. 230 akapit 2 TWE, art. 263 akapit 2 TFUE). W oma-
wianym stanie faktycznym mozna bylo postawi¢ zarzuty:

—  blednej oceny niezgodnosci spornej pomocy z zasada wspdlnego rynku na
mocy art. 87 ust. 3 lit. ¢ TWE (art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE),

—  niezgodno$ci z prawem okreslenia sposobu wykonania decyzji, tj. nakazu
sprzedazy majatku stoczni w cz¢sciach (punke 404 decyzji).

Ocena zgodnosci pomocy publicznej dla stoczni z zasada wspélnego rynku
— jak weze$niej wspomniano — nie byta przedmiotem niniejszej analizy, gdyz stano-
wi przedmiot odrebnych, obszerniejszych badar, ktére wykraczaja poza ramy obec-
nych uwag,.

Jesli za$ chodzi o drugi zarzut, to, jak wykazano, przyjety sposéb wykona-
nia decyzji nie mial podstawy prawnej. Stanowilo to przestanke (art. 230 akapit 2
TWE, art. 263 akapit 2 TFUE) do stwierdzenia niewaznosci decyzji KE. Jak wspo-
mniano, ten sposéb wykonania decyzji nie zostal zawarty w jej tresci wbhrew woli
Polski, gdyz polski rzad zgodzit si¢ na taki sposéb wdrozenia decyzji (niekorzystny
dla skarbu paristwa i ewentualnej dzialalnosci gospodarczej stoczni), przystajac na
warunki okreslone przez KE w pismie do rzadu polskiego z dnia 27 pazdziernika
2008 r., pismem do KE z dnia 3 listopada 2008 r.

Ad b) Na podstawie art. 88 ust. 2 zd. 3 TWE (art.108 ust. 2 zd. 3 TFUE),
Polska mogta ztozy¢ wniosek do Rady Unii Europejskiej o uznanie pomocy® za zgod-
na ze wspélnym rynkiem na zasadzie odstgpstwa od art. 87 TWE (art.107 TFUE)
lub rozporzadzen przewidzianych w art. 89 TWE (art. 109 TFUE), jesli wyjatkowe
okolicznosci uzasadniaja taka decyzje. Jezeli wniosek jest ztozony po wszczeciu przez
KE procedury wyjasniajacej, procedura podlega zawieszeniu do czasu zajecia stano-
wiska przez Radg (art. 88 ust. 2 zd. 4 TWE, art. 108 ust. 2 zd. 4 TFUE). Natomiast
jesli Rada nie zajmie stanowiska w terminie trzech miesi¢cy od wystapienia z wnio-
skiem, Komisja wydaje decyzje w sprawie (art. 88 ust. 2 zd. 5 TWE, art. 108 ust. 2
zd. 5 TFUE). Strona polska nie skorzystala takze z tej mozliwosci. Decyzja Rady na
podstawie art. 88 ust. 2 zd. 3 TWE (art.108 ust. 2 zd. 3 TFUE) ma charakter uzna-
niowy, o czym $wiadczy zwrot: ,jesli wyjatkowe okolicznosci to uzasadniaja’, a wige
polityczny. Przyjecie jej, wymagaloby wigc zastosowania srodkéw i dziataii o tym
charakterze, czego Polska nie zrobifa.

29 Przyznawanej obecnie (w momencie skladania wniosku) lub w przysztosci.
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V Alternatywa dla Specustawy

Twierdzenie, ze sprzedaz przedsiebiorstwa w calosci pociagnie za soba
w konsekwencji obowiazek zwrotu pomocy przez nabywce, byt stosowany jako ar-
gument za niedopuszczalnoscia wykonania decyzji KE o zwrocie pomocy na podsta-
wie Prawa upadtosciowego. Jak wykazano, poglad ten byt bledny, za§ Prawo upad-
losciowe spelnia warunki okreslone w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci do
przeprowadzenia procedury likwidacyjnej w zgodzie z przepisami dotyczacymi po-
mocy publicznej.

W zwiazku z powyzszym, Polska nie musiata zgodzi¢ si¢ na sposéb wykona-
nia decyzji okreslony po raz pierwszy w pismie KE z 27 pazdziernika 2008 r., a na-
stepnie w tresci decyzji, i mogla przeprowadzi¢ cala procedure na podstawie Prawa
upadlosciowego. Po wydaniu przez KE decyzji o nakazie zwrotu pomocy publiczne;j,
stocznie spetniaty przestanki do ogloszenia upadtosci. Zaproponowane rozwiazanie
przeprowadzenia tej procedury na podstawie Prawa upadiosciowego, a nie na pod-
stawie nowej Specustawy, przyniostoby szereg korzysci, jak:

—  zwigkszenie szansy na sprzedaz przedsi¢biorstwa w calosci i zachowanie do-
tychczasowej dziatalnosci stoczniowej,

—  lepsze zabezpieczenie intereséw wierzycieli,

—  lepsze zabezpieczenie interesu majatkowego Skarbu Paristwa (majatek sprzeda-
ny w catoéci ma wigksza wartos¢).

Powyzsze rozwiazanie oznacza jednak na pierwszy rzut oka gorsza sytuacje
pracownikéw niz przewiduje Specustawa. Na jej podstawie pracownicy odchodzacy
z pracy otrzymuja wicksze sumy pieni¢zne niz mialoby to miejsce na podstawie Pra-
wa upadlo$ciowego. Nalezy jednak pamietal, ze pracownicy stoczni jak i przedsie-
biorstw bedacych podwykonawcami, stajg sic w wyniku przyjetych rozwiazan praw-
nych i w efekcie upadku przemystu stoczniowego bezrobotni. W dtuzszej perspek-
tywie, takze i w tej kwestii, Prawo upadlosciowe wydaje si¢ rozwiazaniem korzyst-
niejszym.

Kolejnym problemem jest z pewnoscia termin wykonania decyzji. Proce-
dura wedtug Prawa upadfosciowego przebiegataby najprawdopodobniej dtuzej niz
wedlug Specustawy, w ktdrej ustanowiono uproszczona procedure i krétsze termi-
ny (co moze odbi¢ si¢ niekorzystnie na rzetelno$ci postgpowania). Komisja okreslita
siedmiomiesi¢czny termin na wykonanie decyzji. Podczas prac nad ustawa wysuwa-
no argument, ze takze krétki czas na wykonanie decyzji wyklucza mozliwos$¢ prze-
prowadzenia procedury na podstawie Prawa upadlosciowego®. Wydaje si¢ jednak,
ze nie bylo przeszkéd, aby w przypadku wykonywania decyzji na podstawie Prawa
upadlosciowego ustali¢ z Komisja taki termin wykonania decyzji, ktéry uwzglednia
czas niezb¢dny na przeprowadzenie procedury upadiosciowej. Poza tym, jak wiado-
mo, skorzystano z mozliwosci przedtuzenia postgpowania kompensacyjnego, gdyz
nie udalo si¢ znalez¢ w wymaganym terminie do 31 maja 2009 r. nabywcéw na
wszystkie czesci majatku stoczniowego.

30  Biuletyn z posiedzenia Komisji Skarbu Paristwa (Nr 65), Nr 1550/VT kad. 20.11.2008 r.
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VI Whioski koficowe

Powyzsze rozwazania uprawniaja do nastepujacych wnioskéw:

1. Specustawa z wielu powoddéw jest aktem prawnym mniej korzystnym od Pra-
wa upadlosciowego w zakresie skutkéw prawnych, gospodarczych i spolecz-
nych w stosunku do upadtego, tj. stoczni.

2. Komisja Europejska nie jest uprawniona do narzucania sposobu wykonania
decyzji, tj. zobowiazania nabywcy majatku upadlego do nieprowadzenia do-
tychczasowej dziatalnosci. Takie narzucenie sposobu wykonania decyzji nie
ma podstaw prawnych i stoi w sprzecznosci z orzecznictwem Trybunatu Spra-
wiedliwosci.

3. W celu unikniecia negatywnych skutkéw wydania decyzji Polska mogta pod-
ja¢ nastepujace dziatania:

a)  zlozy¢ skarge do Trybunatu Sprawiedliwosci na niewaznos¢ decyzji Ko-
misji Europejskiej w sprawie pomocy udzielonej stoczniom (art. 230
TWE, art. 263 TFUE);

b)  zlozy¢ wniosek do Rady Unii Europejskiej o uznanie pomocy za zgodna
ze wspélnym rynkiem na zasadzie odstgpstwa od art. 87 TWE (art. 107
TFUE) lub rozporzadzen przewidzianych w art. 89 (art.109 TFUE), je-
§li wyjatkowe okolicznosci uzasadniajq taka decyzje (art. 88 ust. 2 zd. 3
TWE, art.108 ust. 2 zd. 3 TFUE).

Wydaje si¢ zatem, ze dzialania strony polskiej w sprawie pomocy udzielonej
stoczni Gdynia i stoczni Szczeciriskiej nie byly optymalne z punktu widzenia prawa
i intereséw kraju. Jak wynika z przeprowadzonych analiz, nie wykorzystano wszyst-
kich dostgpnych mozliwosci prawnych w celu utrzymania produkgji statkéw w tych
stoczniach.
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Lidia Rodak

Wiecej niz mozna si¢

o V4
spodziewad

(recenzja ksiazki Martina Krygiera

»Philip Selznick. Ideals in the World”)

zany za jednego z mainstreamo-

Lidia Rodak P hilip Selznick (1919-2010), uwa-

doktor nauk prawnych

Katedra Teorii i Filozofii Prawa,
Wydziat Prawa i Administracji,
Uniwersytet Slgski w Katowicach

wych amerykariskich socjologéw,
znany jest przede wszystkim z opraco-
wania teorii organizacji. Swoja dzialal-
noscia naukows przyczynil sie zaréwno
do rozwoju socjologii ogélnej, socjolo-
gii prawa, filozoficznej socjologii prawa,
jak réwniez szeregu wasko sformulowa-
nych tematéw, jak np.: teoria organiza-
gi i instytucji', strategia organizacyj-
na komunizmu® czy studia nad przy-
woédztwem w administracji’. Te ostatnie
mozna traktowad jako uszczegdlowienie
wielkich pytan filozoficznych w ramach
normatywnej teorii socjologicznej i po-
lityczne;.

1 P. Selznick, TVA and the Grass Roots.
A Study of the Sociology of Formal
Organizations, Berkeley: University of
California Press, 1949.

2 P. Selznick, The Organizational Weapon.
A Study of Bolshevik Strategy and
Tactics, Santa Monica, CA: RAND,
Corporation, 1952.

3 P.Selznick, Leadership in Administration.
A Sociological Interpretation, New York,
Harper and Row, 1957.
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Dorobek Philipa Selznicka mozna podzieli¢ na trzy gléwnie etapy: pierw-
szy zwiazany z podrecznikiem socjologii, ktory stal si¢ jednym z najbardziej znanych
podrecznikéw w Stanach Zjednoczonych. Drugi etap zwiazany jest z teoria organi-
zacji. Efektem prac bylo wprowadzenie strategii organizacyjnej znanej powszechnie
jako kooptacja (,,co-optation strategy”). Trzeci etap, poczawszy od roku 1980 to czas
refleksyjny, z jego opus magnum ,The Moral Commonwealth™ i ostatnia ksiazka
»A Humanist Science™. Trzeci etap charakteryzuje si¢ w szczegdlnosci metodolo-
gicznym ekumenizmem i glebokim humanizmem.

Tworczos¢ obejmuje szeroki dobdr tematéw, w zakres kedrego wehodza: in-
stytucje w ujeciu prywatnym i publicznym, prawo rozwazane zaréwno z perspekty-
wy filozofii prawa, jak i socjologii, a takze ludzie i problem komunikacji w szerokim
znaczeniu.

W mysli Philipa Selznicka niezwykle wazne pozostaja dwie zasadnicze or-
bity: (1) substancjalna, gdzie wartosci sa centralnym elementem do rozumienia kon-
tekstu spotecznego oraz (2) metodologiczna, koncentrujaca si¢ na sposobie studiowa-
nia pytai badawczych stawianych przez Selznicka.

(1) Filozofia moralna dla Selznicka jest centralnym elementem jego mysli.
Nie tylko ze wzgledu na to, jaka role odgrywaja warto$ci w zyciu, indywidualnym
czy spolecznym, ale takze dlatego, ze dostarczaja kontekstu dla nauk spotecznych.
Dzigki warto$ciom mozemy w gleboki sposéb rozumie¢ ludzka kondycje, ludzkie
cierpienie i ludzki potencjal. Taki sposéb rozumienia wartosci nadaje mysli Selzni-
cka gleboki wymiar humanizmu, nawet wtedy, kiedy zajmowal si¢ po prostu teoria
spofeczna,.

Filozofia moralna Selznicka jest sformulowana w sposéb dla niego specy-
ficzny, opierajacy si¢ na metodzie wychodzenia poza przeciwienstwa. To co zwykle
rézni stanowiska naturalistyczne i socjologiczne, to stosunek do wartosci. Selznick
poszukiwal przezwycigzenia opozycji faktdw i wartoéci, pomiedzy ktérymi nie ma
zadnego pomostu, poniewaz naleza do §wiatéw odmiennych ontologicznie i episte-
mologicznie. Uwazal, ze taka sytuacja, mimo ze dla filozofii oczywista, jest socjo-
logicznie mylaca. Jest przeciez, jak twierdzit, wiele zjawisk spotecznych, takich jak
na przyklad przyjazii, ojcostwo, opinia publiczna, prawo etc. ktdre generuja warto-
§ci i przez warto$ci moga by¢ zrozumiate. Te sytuacje dostarczaja przykladéw, kiedy
fakty spofeczne generuja wartodci, z kolei wartosci generuja wewnetrzng dynamike
rozwoju instytucji.

(2) Jako intelektualista wielkiego formatu podkreslal szczegdlng wage war-
sztatu naukowego, tak wykorzystywanego, by precyzja naukowa nie tracifa z hory-
zontu odniesiert do filozofii, kultury i historii. Zalecal praktyke zaangazowanych
szczegblowo stawianych pytan, jednakie w taki sposéb by caty czas mie¢ na hory-
zoncie cel klaryfikacji fundamentalnych wartosci®. W swoich pracach udalo mu si¢
wypetni¢ postulaty, ktére wymienial jako niezbedne elementy do budowania teorii
naukowych: normatywna refleksja nad danymi empirycznymi, ktére opracowywane

4 P. Selznick, The Moral Commonwealth. Social Theory and the Promise of Community,
Berkeley, University of California Press 1992.

5 P. Selznick, A Humanist Science. Values and Ideals in Social Inquiry, Stanford CA: Stanford
University Press, 2008.

6 P. Selznick, Jurisprudence and Social Policy. Aspirations and Perspectives, “California Law
Review”, (68) 1980, s. 208.
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s3 za pomocg narzedzi stosowanych z mysla o konsekwencjach, do jakich badania
prowadza.

Ksiazka Martina Krygiera sklada si¢ z czterech czesci przedstawiajacych
w kolejnosei pierwsze pisma Selznicka, z ktdrych jest najbardziej znany, czyli teorig
organizagji i instytucji, w nast¢pnej kolejnosci naturalistyczna koncepcje socjologii
prawa oraz filozofie spoteczna na wielka skale wyrazona w ,,The Moral Common-
wealth”. Najbardziej jednak interesujace wydaja si¢ te watki mysli Selznicka, ktére
M. Krygier wydobywa z cienia stawnej teorii organizacji. Dlatego tez w niniejszej re-
cenzji skoncentruje si¢ gtéwnie na ujeciu socjologii prawa (sociology of law) oraz naj-
mniej znanych watkach mygli Selznicka, czyli naturalistycznej koncepcji socjologii
prawa (naturalistic jurisprudential sociology).

Socjologia Prawa wedlug Selznicka

Bedac zainspirowany E. Ehrlichem, podzielal jego poglady dotyczace wagi
spotecznego kontekstu dla prawa: Punktem cigzkosci rozwoju dla prawa nie jest legis-
lacja, ani nauka prawa ani tez sedziowskie decyzje, ale spoteczeristwo’.

Dla Selznicka socjologia prawa byta préba porzadkowania wszystkiego, co
wiemy na temat (1) naturalnych elementéw Zycia spotecznego w taki sposéb, by méc
zastosowaé t¢ wiedze do (2) $wiadomie zarzadzanego przedsiewzigcia (enterprise),
ktére posiada swoje szczegélne cele i idealy®. W tej definicji pojawia si¢ charakeery-
styczny dla Selznicka naturalizm oraz okre§lenie spoleczeristwa jako przedsiewzig-
cia, co zostanie w kolejnosci oméwione.

Naturalizm w podejsciu Selznicka nie jest oparty na antagonizmie kultury
i natury, a przeciwnie — inspirujac si¢ Johnem Deweyem uwazat organizacje spotecz-
na za naturalng odpowiedZ na naturalne potrzeby i klopotliwe polozenie cztonkéw
spoleczenistwa (predicaments). Ze wzgledu na zréznicowanie potrzeb i probleméw
spolecznych, spoleczenistwa réznia si¢ miedzy soba, nie rézniac si¢ jednak w zasad-
niczy sposéb. Jako cztonkowie spolteczeristwa mamy ze soba wiele wspdlnego i to, co
nas faczy, ma swoje naturalne zrédta. Spoleczenistwo jest wigc naturalna odpowie-
dzia na to, co naturalne i wspélne wszystkim ludziom, co wyraza si¢ w podobnych
potrzebach i dazeniach, ale réwniez w ich pluralizmie, wspélnych doswiadczeniach
wyrastajacych z podobnej socjalizacji i uczestnictwa w tej samej kulturze, wspélnie
wyznawanych wartosciach i powszechnych powracajacych prakeykach (jak np. oj-
COStwo).

Drugim elementem definicyjnym socjologii prawa jest konceptualizacja
prawa jako przedsigwzigcia, co oznacza, ze jest to celowa dziatalno$¢ nakierunko-
wania na immanentne cele i wartosci. W takim ujeciu spoleczeistwa mozna odna-
lez¢ echa Lona Fullera. Sam Selznick, méwi tak: system prawa, to cos wiecej niz tylko
zespdt zasad i norm, ro rodzaj aktywnosci prowadzonej przez z2yjacego cztowicka i zyja-
ce instytucje, ktdre sq podporzadkowane réznego rodzajom ograniczeniom’®. Prawo ist-
nieje wigc ,w” spoleczeristwie, jest immanentna cz¢écia zycia spolecznego, z kolei

7 E. Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law, Cambridge, MA: Harvard
University Press 1936.

8 P. Selznick, Sociology of Law, w: ,Sociology Today”, red. R. Merton,1965, s. 116.

9 P. Selznick, Review of the Morality of Law, ,American Sociological Review”, (30) 1965,
s. 947.
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spoleczenistwo nie jest jedynie kontekstem dla prawa. Jak podkreslat Selznick, nie
mamy do czynienia z law and society ale law within society; samo prawo jest spotecz-
ne, a nie tylko i wylacznie jego kontekst.

Kolejna charakterystyczna cecha mysli socjologicznej Selznicka jest anty-
formalizm, ktéry nie przyjmuje jednak radykalnej formy. Jest raczej krytyka abstrak-
Gji prawnej, gdzie antyformalizm powoluje si¢ na argumenty sceptycyzmu i deroga-
qji regut w przypadku dziatani zorientowanych celowosciowo. ,,Formy w dziataniu”
si¢ nie mieszcza, w kontekscie jakichkolwiek instytucji, wigc takze instytucji praw-
nych, ,dziatanie si¢ ,wylewa” poza reguly, poniewaz formalizm jest wylacznie ,,skré-
?1. System za$ sklada si¢ z regut formalnych i nieformalnych,
dlatego nalezy je mie¢ razem na uwadze, przystepujac do analizy sytemu prawnego.

Mimo naturalistycznej konceptualizacji spoteczenstwa Selznick byt zo-
rientowany pragmatystycznie, dlatego jego ujecie prawa jest instrumentalistyczne.

tem rzeczywisto$ci

W normatywnym wymiarze prawo jest odpowiedzia na spoleczne potrzeby, rosz-
czenia i interesy, wiec jako instrument pozwala dostosowa¢ si¢ do zmieniajacych wa-
runkéw i osiggnad akeualne cele oraz poméc zrealizowaé interesy. Dodatkowo cecha
charakterystyczna dla prawa jest zacieranie réznicy pomigdzy prawem patistwowym
i innymi formami kontroli spotecznej, a paristwo jest tylko czescig i to weale nie czesciq
konieczng porzqdku spotecznego'.

Filozoficzna socjologia prawa — spoleczny naturalizm (jurisprudential socio-
logy)

Najbardziej oryginalnym elementem mysli P. Selznicka jest jego pomyst na
filozoficzng socjologic prawa, ktdra jest najogélniej méwiac polaczeniem naturali-
stycznej jurysprudengji i socjologii. Jakie moga by¢ konsekwencje takiego potacze-
nia? Z jednej strony Selznick traktowal prawo instrumentalnie, jednakze podkreslal,
ze ludzie, podobnie jak instytucje (réwniez prawne) zanurzone sa w warto$ciach. Na-
czelng warto$cia dla prawa jest legalizm, przy czym Selznick uzywal zamiennie tego
terminu z okredleniem ,rule of law” 3.

Projekt filozoficznej socjologii prawa opiera si¢ na zalozeniu o naturalizmie
spotecznym, ktéry zainspirowany byl pragmatycznym naturalizmem w wykonaniu
J. Deweya. Ten za$ gléwnie odréznia si¢ tym od klasycznych form naturalizmu, ze
odrzuca tezy metafizyczne. Stanowisko Deweya jest wyrazem pragmatycznego na-
turalizmu, polegajacego na tym, ze ludzkie i spoleczne doswiadczenia sa zakorzenio-
ne w naturze kognitywnej czlowieka. Selznick przenoszac naturalizm pragmatyczny
na pole jurysprudencji, rozpoczyna proces postrzegania prawa nie jako opartego na
zewngetrznej etyce, ale jako wyrastajacego z dynamiki spotecznej, nadal zachowujac
sw6j naturalistyczny charakter. Kolejne czterdziesci lat pracy Selznicka, koncentru-
je si¢ na pytaniach, jakie zrodzily postawienie tak sformutowanego problemu jako

10 P. Selznick krytycznie nawiazuje tu do ruchu ,,Law and Society”.

11 P. Selznick, Jurisprudence and Social Policy: Aspirations and Perspectives, “California Law
Review”, 68 (1980), s. 218-219.

12 P.Selznick, Encyclopedia of Philosophy, s. 479. cytat za M. Krygier, Philip Selznick, Ideals in
the World, Stanford, 2012, s. 110.

13 W péiniejszych pismach Selznick wylacznie uzywal pojecia ,rule of law”.
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centralnego zagadnienia dla socjologicznej jurysprudencji. Podsumowujac, wersja
prawa naturalnego wedtug Selznicka sktada si¢ z dwéch elementéw:

1. Zakorzenienia prawa w autentycznych problematycznych sytuacjach spolecz-
nych a nie wypreparowanych sterylnie sytuacjach analitycznych;
2. Natury prawa, jaka jest odpowiadanie na potrzeby spoleczne przez rozwiazy-

wanie probleméw oraz redukowanie konfliktéw spotecznych.

Jak podkresla Selznick, prawo naturalne nie ma dobrej opinii gléwnie przez
towarzyszaca mu ,mistyczng otoczke”, jednakze zaréwno socjologia, jak i prawo na-
turalne sg antyformalistyczne, obie patrzg poza to, co jest dane, obie skupione s3 na
tym, by studiowaé problemy z perspektywa uniwersalistyczna, poza horyzontem ak-
tualnego kontekstu, przejsciowymi sadami danej epoki. A co dodatkowo podkresla
Selznick, naturalizm pod kazdym wzgledem pozostaje w zgodzie z duchem logiki i wy-
magar nawkowych.

Stadia rozwoju socjologii prawa

Philip Selznick wyréznia trzy stadia rozwoju socjologii prawa: formutowa-
nie probleméw, zbieranie danych empirycznych oraz synteza teoretyczna. Formulo-
wanie probleméw przyniosta epoka wielkich modeli (np. Pound), zbieranie danych
empirycznych pozwolifo skoncentrowac si¢ na metodzie, by prawnicy i socjologowie
zapoznali si¢ wzajemnie ze swoimi technikami i zaangazowali si¢ we wspélprace,
czego wyrazem byly badania nad funkcjonowaniem fawnikéw w systemie common
law (tzw. ,,Chicago Jury Project”). Synteza teoretyczna formutuje tezy dotyczace au-
tonomii socjologii prawa, ktére wyrazaja si¢ w trzech fundamentalnych teoriach do-
tyczacych funkcji pafstwa, roli legalnosci oraz znaczenia wymiaru sprawiedliwo-
$cit.

Jak podkresla Selznick najwickszym wspétczesnym wyzwaniem dla socjo-
logii prawa jest postulat integragji jurysprudencji i socjologii prawa, poniewaz dopé-
ki jurysprudencja bedzie zajmowala si¢ sama analiza zasadniczych pytan dotycza-
cych natury prawa, socjologia jako odrebna dziedzina bedzie miata jedynie peryfe-
ryjne, intelektualne znaczenie. Jednakze mozna odwréci¢ tak postawiony problem
i zapyta¢ o zagrozenia jurysprudencji bez socjologii prawa czy tez integracji z innymi
dyscyplinami. Czy przysztoscia jurysprudencji nie jest réwniez peryferyjne intelek-
tualne znaczenie, jesli pozostanie niezintegrowana z innymi dyscyplinami? Wydaje
si¢ wiec, ze jakas forma integracji lezy w interesie obu dziedzin.

O samej ksiazce

Martin Krygier dokonuje holistycznej interpretacji dziet Selznicka, nie tyl-
ko umieszczajac jego dzieta w kontekscie, ale i prébujac zrozumie¢ jego mysl na prze-
strzeni wszystkich dziel. Robi to jednak z niespotykanym podziwem dla dorobku fi-
lozofa, co skutkuje glebokim rozumieniem i wyjasnieniem jego mysli, rozpoznaniem
i uznaniem jej glebokiej wartosci. Jak Kryger sam thumaczy, to, co sklonilto go do
zainteresowania Selznickiem, byla wrazliwo$¢ moralna i intelektualna filozofa. Czy-
tajac ksiazke pod wzgledem stylu narracji, wydaje si¢, ze cecha, ktéra taczy obu au-
tordw, jest wlasnie podobna wrazliwos¢.

14 P. Selznick, 7he Sociology of Law, w: ,Sociology Today: Problems and Prospects”,
R. K. Merton, L. Broom, L. S. Cottrell, Jr (ed) Basic Books, New York 1959.
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Ksiazka M. Krygiera, jak méwi sam autor, nie jest intelektualng biografia
ani tez proba wyjasnienia mysli Selznicka z socjologicznego, psychologicznego czy
intelektualnego punktu widzenia. Gléwnym celem jest sportretowanie charakteru
i niezwyklego umystu, sposobu myslenia, jaki ujawnit si¢ w pracach Selznicka. Kry-
ger pokaz¢, w jaki sposéb rozwijaly si¢ idee Selznicka i jakie zachodzity miedzy tymi
ideami relacje, by postawi¢ tezy, co do ich znaczenia i méc, gdy trzeba, ustosunko-
wac si¢ do nich krytycznie. Poruszajaca cecha tej ksiazki jest jej autentycznosé i pa-
sja, ktéra za§wiadcza, ze autor przezyt temat, ktdry jest dla niego wazny i emocjonal-
nie bliski. Taka cecha zazwyczaj charakterystyczna jest dla biografii lub intelektual-
nych biografii, niezwykle jednak jest to, ze w tym przypadku Krygier zastosowal ja
do idei. Idei, ktéra nierozerwalnie ztaczona jest z osoba, charakterem, wrazliwoscia
osobowosci Selznicka, czyli sposobem, w jaki prowadzil swoje badania naukowe,
uktadajace si¢ wedtug schematu: analiza w odniesieniu do do§wiadczenia w hory-
zoncie wartosci plus najwyzszej klasy intelektualizm (teoria + praktyka + wartosci).
Nie ma whasciwszego tytutu dla tej ksiazki jak whasnie ,,Selznick”, gdyz nie ma jego
idei bez jego szczegblnej wrazliwosci charakteru, kedra tylko on mégl zrealizowad.
Wobec czego mamy esencjonalny przeklad teorii socjologicznej, ktéra teoretyzuje
idee zakorzenione w zyciu.

To, co zapowiada M. Krygier jako cel swojej ksiazki, czyli charakterysty-
ke mysli Selznicka, realizuje na przestrzeni ksiazki. Wylicza nast¢pujace cechy mysli
Selznicka: tolerancja dla dwuznacznosci, impuls generalizacji, interdyscyplinarno$¢,
koherencja, integralnos¢, wrazliwos¢, ktéra wplywala na jego postawe moralna i in-
telektualna. Krygier, odwotujac si¢ do Berlinowskiego podziatu na jeze i lisy, zasta-
nawia si¢, jakim typem osobowosci jest Selznick, na co z charakterystyczng dla sa-
mego Selznicka dwuznacznos$cia odpowiada, ze jest jednym i drugim zarazem.

Podsumowanie

Czytelnik otrzymuje o wiele wigcej, niz zapowiada autor i nie jest to wylacz-
nie zastuga Philipa Selznicka. Poniewaz nawet jesli kto$ nie podziela naturalistycz-
no-pragmatycznych pogladéw Selznicka ani nie jest zainteresowany zagrozeniami
socjologii prawa i sposobami na jej rozwdj, to nadal wiele zyskuje, czytajac te ksiazke.
Przede wszystkim nie grozi nam pustka intelektualna, czesto charakterystyczna dla
streszczenia wyrafinowanych stanowisk intelektualnych, ktére z pewnoscia Selznick
reprezentuje. Dzieje si¢ to gléwnie dlatego, ze wszystkie szczegélowo zadawane przez
niego pytania, dotyczace waskich dziedzin, zawsze maja w horyzoncie pytania dla
nas zasadnicze i nas bezposrednio dotyczace. Méwia o wiele wiecej niz zapowiadaja,
dzialajac jak technika papierka lakmusowego.

Podobnie jest z sama ksiazka napisana przez M. Krygiera, poniewaz czyta-
jac o pomystach Selznicka, mamy jednoczesnie dostep do jego wrazliwosci intelek-
tualno-moralnej. Rozpoznajemy fundamentalne znaczenie poruszanych przez niego
spraw formulowanych w sposéb waski, w jaki do rzeczy zabiera sie filozof, ktdry jest
jednoczesnie socjologiem, nie za$ socjolog, ktéry stawia filozoficzne pytania.

M. Krygier daje nam na dzielo uniwersalne, ktére nawet jesli keos Selzni-
ckiem nie jest w ogéle zainteresowany, moze by¢ czytane jako przyklad metodologii
interdyscyplinarnej. I podobnie jak Selznick, daje nam wigcej niz, zapowiada.

Ksiazka o Selznicku jest inspirujaca. Jego propozycja, mimo ze nie zdo-
byla popularnosci, ma bardzo odwazny rozmiar i pokazuje jego interdyscyplinarne
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podejscie. Pomysty $wieckiego naturalizmu pojawialy si¢ od Hugo Grotiusa i nie
sa niczym nowym, jednakze usytuowanie naturalizmu pragmatycznego w kontek-
$cie spolecznym nie jest réwniez prostym transplantem Deweyowskiego naturali-
zmu pragmatycznego, a zaledwie tylko inspiracja. Tu wida¢ metodologi¢ interdy-
scyplinarng Selznicka, ktéry stawial problem i szed! z nim przez kilka dyskurséw,
kilka dyscyplin, koriczac z warto$ciag dodana, stajac na ramionach olbrzyméw: na-
turalizmu, pragmatyzmu i teorii organizacji spofecznej i spotecznej filozofii moral-
nej. Jak wida¢ nie jest to przyklad transplantacji idei z dyskursu do dyskursu czy
prosta eklekeyka, ale odrebna interdyscyplinarna metoda: analiza w odniesieniu do
dos$wiadczenia w horyzoncie warto$ci. Selznick wladal jezykami wielu dyskurséw
i bardzo dobrze w nich si¢ poruszal, dlatego mégt sobie na taka metode translacji
probleméw pozwoli¢. W wielkim stopniu to wlasnie moze by¢ przyczyna, z powodu
ktérej stanowisko naturalizmu spotecznego jest tak mato popularne. W dobie profe-
sjonalizmu zamykamy si¢ w swoich whasnych dyskursach, tracac jednoczesnie umie-
jetno$¢ rozumienia innych.

Missing what matters

Najwazniejsze jest to, czego brak. Nie jest to jednak uwaga spowodowana
bolesna utrata, a brakiem wyzwalajacym i wznoszacym. W tym przypadku jest to
brak profesjonalizacji, ktéry nie ma ograniczajacego charakteru, (,Nie jestem ostem,
nie mam profesji”) pozwala na interdyscyplinarno$¢ i szerokie spojrzenie, ale takze
humanizm i ciagle odniesienia do praktyki i dziatania. W antyprofesjonalnych po-
stulatach stycha¢ oczywiscie echo Maxa Webera.
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demy of Legal Theory w Brukseli. Doktor nauk prawnych Uniwersytetu w Ganda-
wie oraz Uniwersytetu Slaskiego. W latach 2011/2012 otrzymala stypendium Mi-
nistra Edukagji i Szkolnictwa Wyzszego na realizacje miedzynarodowego projektu
komparatystycznego, dotyczacego obiektywnosci w orzecznictwie sadéw, realizowa-
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nia obiektywnosci w praktycznym dyskursie prawniczym i feministyczna juryspru-
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