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1

The principle of the rule of law in Albert Venn Dicey’s theory

The aim of this paper is to present the original theory of the English rule of
law developed by Victorian-era constitutional scholar, Albert Venn Dicey. The
uniqueness of this theory will be presented, as well as its historical and doctri-
nal context, and theoretical implications. Dicey’s legal positivism identifies the
rule of law as one of the two basic principles of the English unwritten constitu-
tion (together with the principle of sovereignty of Parliament). The rule of law
itself consists of three components — the ideas of legal freedom, legal equality
and predominance of the legal spirit. The latter is due to the inductive nature of
the British constitution and in practice results in a strong emphasis on the in-
stitutional guarantees of the rule of law. The second idea — legal equality - in
Dicey’s opinion interfered with the concept of administrative law, as it was de-
veloped on the European continent thus making it manifestly contrary to the

English rule of law.

Albert Venn Dicey, rule of law, English constitutionalism, administrative law

Teraz odchodzisz pokrzywdzony, jesli odejdziesz, ale krzyw-
da cig nie od nas, nie od praw spotyka, tylko od
ludzi.

Platon, Kriton'

Platon, Kriton, [w:] tenze, Obrona Sokratesa. Kriton. Uczta, przel. W. Witwicki, Warszawa 2008, s. 91,
Biblioteka Filozoféw, 1.
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WSTEP

Albert Venn Dicey — brytyjski dziennikarz, polityk i przede wszystkim prawnik-kon-
stytucjonalista ery wiktorianskiej, profesor common law na Uniwersytecie Oxfordzkim
oraz w London School of Economics. Zyt w latach 1835-1922. Wywodzit si¢ z postepo-
wych $rodowisk liberatéw benthamowskich i ewangelikow (jego rodzicami byli wigowski
dzialacz spoleczny Thomas Edward Dicey oraz Anne Mary Stephen). Osobiscie poczuwat
si¢ do etosu reformatorskiego — jako zwolennik indywidualizmu i aisser-fair wyrazat po-
parcie dla obywatelskiego niepostuszeristwa wzgledem niesprawiedliwego prawa. Jednak
ewolucja jego pogladéw usytuowata go ostatecznie na pozycjach konserwatywnego wigi-
zmu. Przejawilo si¢ to m.in. w kontekscie sporu o nadanie samorzadnosci Irlandii (tzw.
Home Rule), w ktérym opowiedzial si¢ zdecydowanie przeciw dewolucji Zjednoczonego
Krélestwa razem z tzw. liberalnymi unionistami. Mimo poczatkowego poparcia emancy-
pacji kobiet, w kwestii nadania im praw wyborczych przyjal pozycje wyraznego sceptycy-
zmu, podobnie zreszta jak wzgledem idei powszechnosci prawa wyborczego™

Dicey jako jeden z pierwszych popierat za to — mimo uznawania prymatu zasady
suwerennosci parlamentu — stosowanie referendum jako formy partycypacji obywateli
w procesie ustawodawczym (w roli weta ludowego). W instrumencie tym dostrzegal
uzyteczne narzg¢dzie korekty wad funkcjonowania systemu partyjnego’. Jego rozwaza-
nia odcisnely wyrazne pi¢tno na nauce brytyjskiego konstytucjonalizmu, do ktérego
wprowadzil dojrzaly namyst w duchu pozytywizmu prawnego. Rozpropagowat kon-
cepcje suwerennosci parlamentu i supremacji stanowionego przezen prawa powszech-
nego (tzw. rzgdéw prawa), jako dwich kierowniczych zasad catej konstytucji angielskie.
Starat si¢ godzi¢ bliski swoim pogladom benthamowski pozytywizm prawny, ktéry ab-
solutyzowat role legislatywy, z tradycja opartego na silnej roli precedenséw common
law, ktérg sam Bentham bezwzglednie krytykowal’. Dla Diceya zwornikiem faczacym
common law i benthamizm byla wspélna dla nich zasada indywidualizmu’.

2 AV.Dicey, Letters to a Friend on Votes for Women, London 1909, s. 55-76, [online] http://www.keele.
ac.uk/history/currentundergraduates/tlep/SUFFRAGE/DOCUMENT/DICEYLEA.HTM#Ret3,
20 VI2010.

> M. Qvortrup, AV Dicey. The Referendum as the People’s Vero, ,History of Political Thought” 1999,
Vol. 20, nr 3, 5. 531-546; zob. takze: V. Bogdanor, The New British Constitution, Oxford—Portland 2009,
s. 186. Zdaniem niektérych to stanowisko Diceya bylo razaco sprzeczne z jego doktryna i mialo wyni-
ka¢ przede wszystkim z jego politycznego zaangazowania po stronie liberalnych unionistéw, jako ze re-
ferendum w tym przypadku miato zablokowa¢ préby dewolugji ustroju terytorialnego Zjednoczonego
Krdlestwa (zob.: R.A. Cosgrove, The Rule of Law. Albert Venn Dicey, Victorian Jurist, London 1980,
s. 105-110, 247). Zdaniem innych byta to logiczna konsekwencja odréznienia przez Diceya suwerenno-
éci legalnej (ktdra przypisat Parlamentowi) od suwerennosci politycznej (przynaleznej Ludowi) (zob.:
R. Weill, Dicey Was Not Diceyan, ,The Cambridge Law Journal” 2003, Vol. 62, nr 2, s. 474).

Zob.: ]. Bentham, Fragment on Government, [w:] tenze, The Works of Jeremy Bentham, t. 1 [na pod-
stawic zbioru pod red. J. Browninga, Edinburgh 1843], s. 442-537, [online] http://olllibertyfund.
org/title/2009, 29 X1 2012.

Benthamism was, and was ultimately felt to be, little else than the logical and systematic development
of those individual rights, and especially of that individual freedom which has always been dear to the
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Posréd naczelnych prac Diceya wymienia si¢ nastepujace: Essays on Reform (1867),
An Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1885), A Digest of the Law
of England with Reference to the Conflict of Laws (1896), The Privy Council (1887)
oraz Lectures on the Relation Between Law & Public Opinion in England (1905). An
Introduction...® — czyli Wprowadzenie do nauki o prawie konstytucji z 1885 r. — najpel-
niej prezentowala poglady Diceya na temat niepisanej konstytucji brytyjskiej i idei rule
of law w ogole. Uznawana po dzi$ za naczelna, obok Law & Public Opinion’, a bedaca
swego czasu powodem burzliwej debaty, odcisneta wielkie pigtno na nauce brytyjskiego
konstytucjonalizmu i na obraz tegoz na kontynencie. Polskiego wydania doczekata si¢
w . 1908, na podstawie sz6stej edycji anglojezycznej z 1902 r. Zaopatrzono je w rozbu-
dowany Dodatek autora®.

Artykutl ten ma na celu prezentacj¢ oryginalnej koncepcji tego autora na temat
zagadnienia rzadéw prawa, wraz z jej kontekstem w systemie teoretycznym Diceya
(szczegélnie w zestawieniu z ideg zwierzchnictwa parlamentu)’, a takze aspektami po-
szczegdlnymi (problemem wolnosci), uwarunkowaniami (doktryny zawarte implicite
w poszczeg6lnych aktach prawnych i explicite w pismach filozoféw i prawnikéw) oraz
znamiennymi konsekwencjami teoretycznymi (odniesienie do koncepcji prawa admi-
nistracyjnego). Jakkolwiek owe zganienia poboczne nie s3 same w sobie przedmiotem
opracowania Diceya, to zgodnie z jego wlasnymi uwagami stanowia punkty newral-
giczne jego koncepcji rzadéw prawa, stad tak wiele miejsca bedzie im poswiecone.
Uzywajac stéw samego autora Witgpu... (zachowujac urok polskiego przektadu z 1908
r.): choé przedmiotem pracy tej nie jest — o czem czytelnik pamigtal winien — studyum
szczegdtowe i doktadne aktdw Habeas Corpus np. lub innych praw', to nicodzowny oka-
ze si¢ blizszy wglad w te zagadnienia z dziejéw angielskiego prawa (szczegélnie w burz-
liwym XVII w.). Jak mozna si¢ bowiem dowiedzie¢, bioragc Maitlanda na $wiadka, bi-
storia tego writu [habeas corpus) jest do prawdy historig naszej [angielskiej] konstytucji''.

common law of England (AN. Dicey, Lectures on the Relation between Law and Public Opinion du-
ring the 19th Century, [London 1919],s. 115, [online] hetp://olllibertyfund.org/title/1683, 29 XI
2012.

¢ Tenze, An Introduction to the Study of the Law of the Constitution, wstep i dodatek E.C.S. Wade,
London 1945. Cytowane fragmenty pochodzi¢ beda wlasnie z tego wydania: z zachowaniem ory-
ginalnej ortografii, interpunkgji i fleksji.

Tenze, Lectures on the Relation between Law and Public Opinion in England, Indianapolis 2008 [na
podstawie wydania z roku 1917].

Tenze, Wstgp do nauki o prawie konstytucyjnem, przet. W.H., Warszawa 1908, s. 117-132.

Diceya wizja suwerennego Parlamentu jako uciele$nienia mechanizmu przektadania powszechnej opi-
nii publicznej na prawo — w ktdrej to nie istnieje sprzecznosé¢ miedzy absolutyzmem Parlamentu a pod-
stawowymi prawami jednostki — nie bedzie tutaj zgtebiana, gdyz zastuguje na oméwienie osobne.

10 Tamze, s. 140.

" EW. Maitland, The Constitutional History of England, Cambridge 1908, s. 539. Maitland pisze dalej:
gdyby kvl byt w stanie posylal do w wigzienia bez podawania jakiejkolwick przyczyny, miathy w swoich
rekach potezne narzedzie do kontrolowania Parlamentu i mogly powiesé sig jego starania zmierzajgce do
uczynienia go monarchg absolutnym (tamze). Przeklad wlasny z: the history of the writ is very truly part
of the history of our constitution; if the king had been able to commit to prison without giving any reason,
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Podobnie jest z ideg prawa administracyjnego, do ktdrej odniesienie wyjasni charakzer
rzeczywisty rzqdow, jakie widzimy w Anglii®.

UWAGI WPROWADZAJACE. RZADY PRAWA I PANSTWO PRAWA
W LITERATURZE PRZEDMIOTU

Dicey o angielskich rzadach prawa (rule of law) pisal w przekonaniu, ze wciaz jeszcze
w jego czasach sa unikalna cechg charakterystyczng Anglii, jej instytucji, a nawet wyjat-
kowym rysem charakteru narodowego (do tego stopnia, ze zestawia on ustréj brytyjski
z historycznie na wpét despotycznymi paristwami kontynentu)'®. Takie twierdzenie
jednak bedzie oczywiscie zasadne tyko pod warunkiem, ze uznamy rule of law za specy-
ficznie angielskie wcielenie szerszej idei praworzadnosci.

Idea ta rozwijana byfa co najmniej od antyku'®. Juz w czasach Diceya miata swo-
je rozwiniete odmiany takze po drugiej stronie Kanalu, gdzie wystepowata pod imie-
niem pazistwa prawa czy tez pazistwa prawnego — w Niemczech: der Rechtsstaat”, a we
Francji: [état de droit. Tak jak Dicey odpowiada za popularyzacje terminu rule of law
w $wiecie anglosaskim, tak Robert von Mohl rozpropagowat Rechtsstaat w swojej Nauce
policji zgodnie z zasadami paristwa prawnego z 1832 r.'* Zastrzec nalezy w tym miejscu,
ze w nauce o praworzadnosci / panistwie prawa mozna wyrdznié (gtéwnie przez wzglad
na praktyke ustrojows i doktryne konstytucjonalizmu) co najmniej trzy jej historyczne
tradycje — narodowe odmiany: angielska, niemiecka i francuska'”. W tym miejscu jed-
nak skoncentrujemy si¢ na przywolaniu najogélniejszych tylko informacji, ktére stano-
wi¢ beda punkt odniesienia dla zrozumienia specyfiki koncepcji Diceya'.

he would have had at his command a potent engine for controling parliament, and might have succeeded
in his effort to make himself an absolute monarch.

2 AV.Dicey, Wstgp...,s. 132.
3 Tamze, s. 117-132 (119); tenze, Introduction..., s. 183-205.
" Zob.: Arystoteles, Polityka, przel. L. Piotrowicz, Warszawa 2006, s. 115.

5 Zob.: R. von Mohl, Encyklopedia umicjetnosci politycznych, t. 1, przel. A. Bialecki, A. Bosiacki,
Warszawa 2003, s. 278-314 [ pierwsze wydanie: 1859].

Tenze, Die Polizeiwissenschaft nach den Grundlagen des Rechtsstaates, t. 1, Tubingen 1832, za:
A. Bosiacki, Witgp, [w:] R. von Mohl, Encyklopedia..., s. XIIL.

AJ.E. Fouillée, Lidée moderne du droit en Allmagne, en Angleterre et en France, Paris 1878, za:
B. Jasinowski, Wichodnie chrzescijazistwo a Rosja, wstegp M. Kornat, Krakéw 2002, s. 140 i nast.,
Biblioteka Klasyki Polskiej Mysli Politycznej, t. 9.

Ponizsze uwagi opracowane zostaly na podstawie nastgpujacych zrédel: Leksykon politologii, red.
A. Antoszewski, R. Herbut, Wroclaw 2002, s. 341-342; S. Kazmierczyk, Jak rozumiel parstwo praw-
ne, [w:] Teoria i filozofia prawa. Wybdr tekstéw, red. W. Gromski, Wroclaw 1998, s. 78-86, Podreczniki
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Wroclawskiego; ]. M. Kelly, Historia zachodniej teorii pra-
wa, przel. D. Pietrzyk-Reeves [iin.], Krakéw 2006, s. 311-316; L. Morawski, Wstgp do prawoznawstwa,
Torun 2002, s. 237-247; L. Petrazycki, O nauce, prawie i moralnosci. Pisma wybrane, wybér J. Licki,
A. Kojder, oprac. A. Kojder, Warszawa 1985, s. 330, Biblioteka Socjologiczna; G. Radbruch, Paztstwo
praworzgdne, [w:] tenze, Filozofia prawa, przel. E. Nowak, Warszawa 2009, s. 193-199; R. Scruton,

17
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Polityczny ideat praworzadnosci zasadza si¢ na postulacie, ze rzgdzid ma prawo, a nie
ludzie. Chodzi o sprawienie, by — inaczej niz w rzadach spersonalizowanych — wia-
dza wspdlnoty politycznej nie byta determinowana przez kaprys partykularnej woli
lub osobiste interesy panujacych. Z tej perspektywy ustréj oparty na tej zasadzie — no-
mokracja — przeciwstawi¢ mozna naduzyciom wlasciwym innym formom ustrojowym
(rozumianym jako co$ wigcej niz tylko system rzaddw): tyranii wigkszosci — w demo-
kracji; tyranii moznych — w oligarchii; tyranii jednostki — w monarchii. Poczatkéw
ksztaltowania si¢ wspélczesnej wizji praworzadnoséci — szczegdlnie zas popularyzacji
jej idei w duchu réwnosci wobec prawa — upatruje si¢ dobie o$wiecenia, u filozoféw ta-
kich jak John Locke czy Monteskiusz oraz autorytetéw prawnych w typie Williama
Blackstone’a. Punktem odniesienia dla niej byt wlasnie postulat, ze rzadzacy — szcze-
gblnie monarchowie — nie stoja ponad prawem.

Z teoretycznej perspektywy idea rzadéw prawa polega na aplikowaniu we wszyst-
kich przypadkach szczegdlnych (indywidualno-konkretnych) ogélnych (generalno-
-abstrakcyjnych) norm lub regul prawa. W tym sensie prawa — inaczej niz ludzie
- rzadza w sposdb niestronniczy, zobicktywizowany i neutralny i czynia ludzi
réwnymi. I tak, pierwotnie po raz pierwszy idea ta zaistniala w petni wraz z reali-
zacja zasady izonomii — rébwnosci wobec prawa i w prawach. W tym z kolei sensie
rzady prawa kojarzy si¢ nierozerwalnie z ustrojem demokratycznym w jego klasycznym
rozumieniu, ujetym w mowie Peryklesa’. Wspétczesnie dodaje si¢ do niej dodatkowo
zasade ustrojowa praw jednostki i konstytucjonalizmu. Gdy zas$ idzie o prakeyke, w li-
teraturze przedmiotu akcentuje si¢ kluczows role kultury politycznej i prawnej spote-
czenistwa — z wyraznym wskazaniem na postawy elit politycznych.

Praworzadno$¢ —lubtez rzady prawa (okazjonalnie takze paristwo pra-
wa) — to zasada urzadzenia stosunkéw spolecznych, zgodnie z ktéra instytucje wladzy
publicznej, w szczegdlnosci panistwa, jak réwniez jego obywatele, postepuja w zgodzie
z prawem. Ze wzgledu na zakres podmiotowy definicjatajest rozumieniem szer-
szym. Gdy ogranicza si¢ rzeczony wymog do instytucji wladzy publicznej, mamy do
czynienia z praworzadnoécia sensu stricto. W ostatnim przypadku szczegdlnie wy-
raznie uciele$nia si¢ postulat, by rzgdzito prawo, a nie ludzie — generalno-abstrakcyjne
reguly, a nie arbitralny kaprys urzednika czy wladcy. W tym kontekscie rodzi si¢ dyle-
mat zakresu swobody decyzyjnej funkcjonariuszy wladzy publicznej: zbyt duza dyskre-
cjonalno$¢ urzednicza moze generowaé arbitralnosé i korupcje; zbyt waski zakres upraw-
niert moze by¢ okupiony brakiem elastycznosci i efektywnosci. Z tej bowiem perspekeywy
ujawnia si¢ nie tylko negatywny aspekt praworzadnosci — prawo nie moze byd naruszane —
ale i jej wymiar pozytywny — prawo powinno by¢ (sprawnie) wykonywane.

Pojecie praworzadnosci moze by¢ brane w znaczeniu normatywnym, kiedy
to stanowi postulat (zabezpicczenia przed arbitralnoscig wladcéw) i jako wartoé¢ po-

Stownik mysli politycznej, przel. T. Bieron, Poznan 2002, s. 358; B. Szlachta, Prawo, [w:] Stownik spo-
feczny, red. B. Szlachta, Krakow 2004; W. Zamkowski, Koncepcje i modele partstwa prawnego, [w:]
Teoria i filozofia prawa..., s. 88-99.

¥ Zob.: Tukidydes, Wajna peloponeska, przet. K. Kumaniecki, Warszawa 1988, s. 107.
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lityczna jest podstawowym sktadnikiem normatywnej teorii demokracji; jak i empi-
rycznym, gdy opisuje stan faktycznej realizacji rzeczonego postulatu, a w takim rozu-
mieniu z koniecznosci stanowi pewng idealizacje.

Ze wzgledu na aspekt genetyczny i funkcjonalny wyréznia sic praworzadnosé
formalng (A)i materialng (B).

W przypadku tej pierwszej (A), okreslonej przez Friedricha Hayeka jako praworzqd-
nos¢ zwyczajna, wymaga sie wylacznie przestrzegania prawa obowiazujacego na danym
terytorium, jakickolwick ono by nie bylo w swej tresci (w mysl zasady dura lex sed lex),
pod warunkiem wszakze — i jest to warunek podstawowy — ze (A1) spetnia ono okre-
$lone kryteria formalne, a s3 to: (Al.a) hierarchiczno$¢ systemu zrédet (z konstytucja
na szczycie); (Al.b) obowiazek promulgacji i (Al.c) jednoznacznosci; (Al.d) prospek-
tywno$¢é; (Al.e) spojnos¢ oraz (Al.f) zupelnoéé. Praworzadnosé formalna zaktada, ze
organy wladzy (A2) nie moga dziata¢ poza prawem, wedle swojego kaprysu — moga czy-
ni¢ tylko to, na co prawo wyraznie im pozwala (wiaze si¢ to z negatywnym aspektem
nadrz¢dnosci konstytucji); (A3) mogg jedynie stosowaé prawo, rozwijajac ogdlne akty
prawne i konkretyzujac przepisy konstytucyjne (pozytywny aspekt nadrzgdnosci kon-
stytucji). Obywatelowi, wedle konstytucji, wolno wszystko to, czego prawo nie zakazuje,
awigc wolnos¢ indywidualng mozna ograniczy¢ tylko na podstawie prawa (ustawy) — tyl-
ko prawo moze wyznaczaé zakres podleglosci obywatela organom publicznym. Ponadto
wymogiem praworzadnosci formalnej jest, by (A4) organy wladzy dzialaly wylacznie
zgodnie z okreslonymi prawem procedurami (sprawiedliwo$¢ proceduralna), a takze
(AS) by istnialy odpowiednie instytucje i procedury — zwane gwarancjami — umozli-
wiajace kontrole konstytucyjnosci ustaw i legalnosci aktéw administracyjnych (instytu-
cja skargi, trybunaly lub sady konstytucyjne, sagdowa kontrola administracji, rzecznicy
praw itd.). Powyzsze wiaze si¢ réwniez z ustanowieniem jasnych regut egzekwowania
odpowiedzialnoéci politycznej i prawnej przez poszkodowanych obywateli.

(B) Praworzadno$¢ materialna tymczasem jest juz doktryng metaprawna,
poniewaz poszerza wymogi praworzadnosci formalnej o koniecznos¢ spetniania przez
prawo, poza wyzej wymienionymi wymogami formalnymi, takze wymogéw material-
nych, a konkretnie jego zgodnosci z katalogiem wartoéci nadrzednych i wywiedzio-
nych spoza systemu prawa stanowionego — z prawem wyzszym: prawem naturalnym czy
tradycja moralna spoteczeristwa, a takze zasadami racjonalnoéci i stusznosci, majacymi
wymiar badZ to moralny, badZ ideologiczny. Ow katalog wartosci podstawowych sta-
nowiacy fundament ustroju zawarty winien by¢ w akcie prawnym nadrzednej mocy,
zwykle zwanym konstytucja (wyrazne odstgpstwo stanowi tu wihasnie Zjednoczone
Krélestwo, ktére — poki co — nie ma spisanej konstytucji). Wspo6lczesna prakeyka do
wartosci nadrzednych zalicza zasady skladajace si¢ na doktryng polityczno-prawna li-
beralnej demokracji, m.in. zasady: (B1) suwerennosci ludu, czy tez uznania instytucji
demokratycznych (lub demokracji reprezentatywnej); (B2) tréjpodziatu wladzy lub in-
nych mechanizméw hamulcéw i réwnowagi — w tym: odpowiedzialnosci politycznej
rzadu, niezawistosci sadéw itd.; (B3) réwnosci wobec prawa i w prawach; a takze (B4)
respektowania praw czlowicka (wolnosci osobistych, wolnosci wyznania i przekonan,
wolnosci stowa i zgromadzen, wolnosci ckonomicznych).
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Powyzszy podzial wigze si¢ rzecz jasna z doktrynalnym podejsciem do problemu
praworzadnosci (vide A). Koncepcje pozytywistyczne (kukedrym sklaniasig
prakeyka prawa) redukuja zasad¢ praworzadnosci do jej formalnego ujecia. Honoruja
tetyczny sens obowiazywania prawa, odnoszac si¢ wytacznie do tego, co w danym syste-
mie jest uznane za jego zrédlo, czyli zwykle do tego, co pochodzi od ustawodawcy pan-
stwowego. Za podstawe do uznania niewaznosci prawa uznaje si¢ tutaj jedynie zgodne
z procedurg uchylenie tegoz. W tym ujeciu wszelkie akty cywilnego niepostuszenstwa
prawu bierze si¢ za zaprzeczenie idei praworzadnosci. Tymczasem (vide B) koncep -
cje prawno-naturalne - zorientowane wokdt aksjologicznego sensu obowiazy-
wania prawa, mowiace, jakie prawo powinno byé, a nie tylko wymagajace jego przestrze-
gania, uznaja za wigzace zasady shusznosci i racjonalnosci, ktére nie sa zawarte w prawie
pozytywnym. Z takiej perspektywy niepostuszenistwo jakiemu$ prawu, w przypadku
jego razacej niezgodnosci z nadrzgdnymi wartosciami (tym samym jego niewazno-
$ci), uznawane jest za zgodne z duchem praworzadnosci (przynajmniej przy spetnieniu
pewnych warunkéw $wiadczacych o stusznej intencji, jak choéby tych opisanych przez
Henry’ego D. Thoreau)®.

Praworzadnos¢ zestawi¢ nalezy z powstalym na gruncie niemieckim pojeciem pan-
stwa prawa lub tez (wystgpujacego w polskiej konstytucji) pafistwa prawne-
go. W przewazajacej czgéei literatury jest ono uznane za osobne pojecie. Nawet jed-
nak w tym przypadku mamy do czynienia z wyrazna analogia, jesli idzie o podejscie
doktrynalne.

(A’) W historycznie pézniejszym, formalno-pozytywistycznym ujeciu
prawo (racjonalny, bezosobowy, wigc i doskonale obicktywny porzadek) konstytuuje
panistwo — twér techniczno-prawny: profesjonalny i bezstronny aparat urz¢dniczy.
Panstwo jest catoscig prawa — jego uciele$nieniem. Takie panstwo-prawo posiada samo-
istny byt (prawo jest pojeciem z dziedziny jego ontologii, kosmosem jego reguf); byt pier-
wotny wobec spoleczeristwa, ktérym ma zawiadywa¢ — utozsamiane jest z panistwem
zwierzchnim (Obrigkeitsstaat) i teoretycznie moze reprezentowaé najprzerdzniejsze
formy ustrojowe — takze te niedemokratyczne w rozumieniu nowozytnym. Jest ono
bytem autoreferencyjnym (samookreslajacym si¢ w aktach ustawodawcy paristwowe-
go); wszelkie ewentualne bodzce spoleczne (reprezentacja) ulegaja na jego poziomie
obiektywizacji i neutralizacji. Ujecie to, szczeg6lnie w wydaniu liberalnym, staralo si¢
kategorycznie rozgraniczy¢ panistwo od spoleczeristwa — to ostatnie traktujac jak are-
n¢ hobbesowskiego stanu natury (zakléconego jeszeze nieréwnosciami spotecznymi):
$wiat partykularnych intereséw i stronniczych opinii. Panstwo, dla kontrastu, miato
by¢ z zasady neutralng sferg wolnoéci i formalnej réwnoéci; sferg, w ktdrej — za sprawg
uwalniajacych od ograniczen praw osobistych i politycznych — gwarantowana jest pod-
miotowo$¢ i autonomia jednostki (jej osobowos¢).

(BYW historycznie wezesniejszym, odtworzonym po Il wojnie $wiatowej, ujeciu
materialnym pojecie panistwa prawa, czy tez panstwa praworzadnego, traktuje si¢

2 H.D. Thoreau, Civil Disobedience, [w:) tenze, Walden and Civil Disobedience, New York 2004, s. 265-
-286.
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jako zagadnienie bardziej z dziedziny nauki o paristwie niz o prawie, a to przez wzglad
na (wyznawana w niemieckicj doktrynie prawa) pierwotnoé¢ panistwa wzgledem prawa
(prawo nalezy do panstwa) — na to, ze nie da si¢ paistwa zredukowaé do praworzad-
nosci formalnej: prawa, jego mechanizméw i procedur. Jako ze ustrdj nie jest tozsa-
my panstwu, pojecie paristwa prawa nalezy do zagadnienia ustroju panstwa, jego me-
chanizméw i uwarunkowar ideologicznych, nie za$ do samej ontologii paristwa. Takie
paristwo prawa (tj. paristwo demokratyczne) przeciwstawia si¢ wige panistwu policyj-
nemu (Polizeistaat, ktdre nawet w swoim najmniej pejoratywnym sensie jest paristwem
silnie nadzorczym) i tym samym réwniez panstwu zwierzchniemu (Obrigkeitstaads —
zwierzchniemu wobec spoleczenistwa). W tym ujeciu nie tylko akcentuje si¢ role insty-
tucji kontroli legalnosci dziatan panstwa — odwracajac wezeéniejsza relacje panstwa do
spoleczenistwa (teraz to spoleczenistwo nadzoruje pafistwo). Z namaszczeniem zwraca
si¢ tu takze uwage na kwesti¢ spolecznego zakorzenienia treéci prawa — utozsamia si¢
panstwo prawa z pazistwem spolecznym, czyli takim, kedre jest podporzadko-
wane spoleczeﬁstwu, ale nie przez przeciwstawienie si¢ mu, lecz przez zawieranie si¢
w spoleczenstwie, i to bez wyraznej linii wyodrebnienia. Spoteczenstwo jest w tym uje-
ciu nie tylko zrédlem wladzy, ale i wladzy wykonawca. Materialne ujecie paristwa prawa
uzupelnia réwniez to formalne w postrzeganiu pozycji ustrojowej jednostki, wprowa-
dzajac kategorie praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych; traktuje ono postu-
laty sprawiedliwosci spotecznej i interesu spotecznego jako niesprzeczne z dobrem jed-
nostki. Do ogladu tego dodaje bowiem aspekt spoteczno-historycznego zakorzenienia
jednostki, ktéry w formalistycznym ujeciu byl zupelnie ignorowany, a nawet uznawany
za szkodzacy realizacji idei panstwa prawa.

To szkicowe wprowadzenie nada wyrazniejszy kontekst ideom zawartym we Witgpie
do nauki o prawie konstytucyjnym.

TRZY CECHY (ANGIELSKIE]) ZASADY RZ4DOWPRAVE4 WEDLUG
AV.DICEYA

Supremacja lub rzqdy prawa zdaniem Alberta Venn Diceya skladaja si¢ z trzech réz-
nych, cho¢ powiazanych ze sobg idei; znaczen, rozumien:

(I) Pierwsza ideg sktadowg jest wolno$¢ (legal freedom) — wolnos¢ monteskiu-
szowska, czyli prawo czynienia wszystkiego tego, na co ustawy pozwalajg, przez wzglad na
to, ze gdyby |...] jeden obywatel mdgt czynic to, czego one zabraniajg, nie bytby juz wolny,
poniewaz inni posiadaliby z natury rzeczy tg samg moznos'. Tak rozumiang wolno$é
opisuje najpetniej znana na kontynencie maksyma, ze nie ma kary bez prawa (w tym
wypadku: prawa ustanowionego w drodze zwyczajnej procedury, przez zwyczajne sqdy

2 Monteskiusz, O duchu praw, przet. T. Boy—ZeIeﬂski, post. S. Lojek, Krakéw 2003, s. 147, Wielkie
Dziela Filozoficzne. Dicey cytuje passus z Monteskuisza w przypisie (w thumaczeniu W.H.): Wolnos¢
jest to prawo czynienia wszystkiego tego, na co ustawy pozwalajg: gdyby zas jeden obywatel mdgt czynic to,
czego one zabraniajg, nie bylby juz wolny, poniewaz inni posiadaliby z natury rzeczy te samg moznosé
(AV. Dicey, Witgp..., s. 120; tenze, An Introduction..., s. 189).
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krajowe). Idea ta przeciwstawia si¢ wszelkiego rodzaju systemom wiadzy dyskrecjonal-
nej — wladzy szerokiej, nieokreslonej i niekontrolowanej; lub inaczej — zwalcza ona takie
systemy, w kedrych ludzie ulegaja nie rzadom prawa, a wybrykom humoru®.

(IT) Druga cechg rzadéw prawa jest réwnos$é wobec prawa (legal equality).
U Diceya pojawia si¢ sugestia, ze izonomia, cho¢ na kontynencie znana, nie przyniosta
tam tak doglebnych konsekwencji ustrojowych. Zagadnienie to bedzie wymagato szer-
szego omoéwienia w kontekscie przeciwstawienia sobie prawa administracyjnego i rza-
déw prawa®.

(III) Trzecia idea (znaczenie) rzgddw prawa w Anglii jest zupelnie obca do$wiad-
czeniu mieszkaricéw Kontynentu. Jest nia, jak ujmuje to Dicey, przewaga zmystu
prawnego (predominance of the legal spirit). Zmyst éw polega na tym, ze zasady ogdl-
ne konstytucyi (takie jak naprzykiad wolnosé osobista, prawo zebran publicznych) sq u nas
rezultatem orzeczer sqdowych, okreslajgcych prawa obywateli w sprawach poszczegdlnych,
poddanych rozpatrzeniu sgdowemu [...]; gdy tymezasem [...] w wielu parstwach obcych
gwarancje wynikajg lub przynajmniej zdajg si¢ wynikal z ogdlnych zasad konstytucji.
Nawet statuty (takic jak Bill of Rights) wydane celem zapobiezenia specyalnym naduzy-
ciom, sq wielce podobne od orzeczers sqdowych i sq w rzeczywistosci, wyrokami wydanymi
przez trybunat parlamentu, przyjmujacymi forme potgpienia sgdowego (konkretnych)
uroszczer i praktyk korony uznanych za bezprawne (podobng formule zachowalo nawet
pierwsze dziesig¢ poprawek do konstytucji USA*) - to z nich dopiero wnioskuje si¢
o tredei zasad konstytucji. Dicey ujmuje to jeszcze dobitniej, biorae za przedmiot po-
réwnawczy krolestwo Leopolda I1: W Belgii prawa jednostek sq dedukcyami zasad kon-
stytucyi, podczas gdy w Anglii to, co nazywamy zasadami konstytucyi, jest szeregiem in-
dukcyjnych wnioskéw lub uogdlnien, opartych na wyrokach trybunatéw w poszczegolnych
sprawach, tyczqcych si¢ wolnosci danych jednostek®.

Zeby wyjasni¢ znaczenie czegos tak charakterystycznego dla angielskiej idei rzadow
prawa (i z pozoru pobocznego dla rzadéw prawa w ogélnosci) jak indukcyjnoéé zasad
konstytucyjnych (przeciw ich ,,dedukeyjnoéci”, wyznawanej na Kontynencie), trzeba
bedzie w dalszej cze¢dci nawigzaé do pewnego watku debat z pogranicza polityki, historii
i filozofii — debat, ktérych kulminacja przypadta na burzliwy koniec XVIII w.

ROLA ZMYSLU PRAWNEGO W PRAWORZADNOSCI ANGIELSKIE]J

Dokfadniejsze omdéwienie Diceyowskich rzgddw prawa warto rozpoczaé od trzeciego
spo$rdd wymienionych ich aspektdw, kedry zarazem jest najbardziej wyraznym $wia-
dectwem ich angielskiej specyfiki.

2 AV. Dicey, Wszgp..., s. 119-120; tenze, An Introduction..., s. 189-190. Przedmiot wolno$ci w prawie
posiada osobna, obszerna literature i nie bedzie w tym miejscu szerzej rozwijany.

2 Tenze, Witgp...,s. 123-124; tenze, An Introduction...,s. 193-194.

# Tenze, Witgp...,s. 126 i przyp. nas. 128-130.

»  Tamze,s. 124-126; tenze, An Introduction..., s. 195-197.
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Dzielo rak ludzkich

Autor Witgpn..., piszac o przewadze zmystu prawnego, nawigzuje do zawartej w pracy
O rzqdzie reprezentatywnym koncepcji Johna Stuarta Milla méwiacej o dwdch odmien-
nych zapatrywaniach na rzad*. Jedno z nich streszcza si¢ w popularnym w Anglii po-
wiedzeniu (przypisywanym Edmundowi Burke'owi), ze konstytucya nie zostata stwo-
rzona, lecz sama powstata. Dicey gwaltownie protestuje przeciw jego dostownemu
rozumieniu: Konstytucje polityczne sq dzietem rgk ludzkich. Nie znajduje si¢ ich catkowi-
cie dojrzatych, budzgc sig pewnego, picknego poranka. W pewnym miejscu jakby podno-
si ton: I bynajmniej nie sq one podobne drzewom, ktdre, raz zasadzone rosng, gdy ludzie
Spig. W kazdej chwili ich bytu swiadoma wola ludzka robi je tem czem s4”’. Dicey sktania
si¢ wiec do drugiej sposrdd teorii rzadu wyrdznionych przez Milla, ktdra zapatruje si¢
na konstytucje (odbozywszy na bok wzgledng waznosé rzeczy) tym samym okiem co na ptug
parowy albo na miocarnig, nie za$ jak na zywy organizm.

Dicey czyni to nie tylko, jakby starat si¢ podkresli¢, ze mimo wyraznego doktrynal-
nego zakorzenienia w prawie natury common law jest tworzone i podlega interpretacji
nie rozumu przyrodzonego (natural reason), ale wasnie artificial reason (rozumu sztucz-
nego), ktdry nabywa si¢ w dtugim i mozolnym procesie studiéw, obserwacji i prakeyki
prawa; a i tak nie jest on dostgpny kazdemu rozumowi przyrodzonemu. Taki rozum ma
charakter inkrementalny, rozwija si¢ przez gromadzenie doswiadczen i to whasnie do-
$wiadczenie, proba czasu (a nie logika), jest jego wigzacym kryterium?.

Dicey akcentuje role prawnikéw, kedrych angielski ustréj obarczyt szczegdlng odpo-
wiedzialnoscia — czyniac jednym z niewielu czynnikéw zdolnych przeciwstawi¢ si¢ za-
pedom monarszego absolutyzmu. Zdaje si¢ w tym miejscu oddawacé hotd pokoleniom
sedzidw, ktdrzy staneli na wysokosci zadania, wykazujac niezlomno$¢ i hart ducha. Za
wz6r takiej postawy nalezy uznaé zywot stynnego Williama Gascoigne’a, najwyzszego
s¢dziego krélestwa z poczatkéw XV w., ktory — jak mowig podania — przeciwstawit si¢
woli nastgpcy tronu, przysztego kréla Henryka V, gdy ten, grozac mu mieczem, chcial
przerwaé proces swojego przyjaciela®”. Ten zmitologizowany przyktad — czyniacy pre-
2 J.S. Mill, O rzqdzie reprezentatywnym, [w:] tenze, O rzqdzie reprezentatywnym. Poddaistwo kobiet,
przel. J. Holéwka, Warszawa 1995, s. 38-69, Demokracja. Filozofia i praktyka.
¥ AV.Dicey, Witgp...,s. 123-124.

# Tenze, The Origins of Constitutional Government..., s. 171-187. Twierdzenie to ma swe zrodlo w styn-

nej odpowiedzi sedziego Coke’a na pytanie krola, czy do pojecia prawa nie wystarczy rozum dostgpny
wszystkim z natury: Prawda to, ze Bég obdarzyt W Kr. Mos¢ doskonalq wiedzq i wielkimi darami przy-
rodzonymi; ale W Kr. Mos¢ nie jest uczony w prawie swego krdlestwa angielskiego, a sprawy dotyczgce
Zycia lub dziedziczenia albo débr lub majgrkéw jego poddanych trzeba rozstraygal nie przyrodzonym ro-
zumem lecz rozumem sztucznym i osgdami prawa, ktdre to prawo jest sztuka wymagajgcq dtugiej nauki
i doswiadczenia, zanim czlowick dojdzie do jej posiadania (M. Szerer, Sgdownictwo angielskie, Warszawa

1959, s.20).

Gascoigne mial pono¢ powiedzie¢: The King has committed all bis judical power to divers courts, co
mialoby znaczy¢, ze wladza sadownicza samego monarchy stata si¢ wylacznie nominalna (A. Bryk,
Limits of Arbitrary Government..., s. 24). Zob. takze: G. Bidwell, Ostatni rycerz krdla Artura, przel.
A. Bidwell, Katowice 2005, s. 138-141, ,,Ksigznica” Kieszonkowa.

29
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cedens i doktryng zarazem — przys$wiecal pozniejszym, w tym Edwardowi Coke’owi
(réwniez w roli sedziego), ktérych czyny i stowa kladly podwaliny pod amerykanskie
Jjudical rewiew, a przede wszystkim i pierwej — pod zasad¢ niezawistosci sadownictwa™.
Dicey pisze o naznaczeniu historii ustroju Anglii ich nazwiskami: znajomos¢ tych wy-
padkéw zapobiega co najwyzej ztudzeniu jakoby wspétczesna wolnos¢ konstytucyjna byta
owocem postgpu wstecznego, t.j. powrotu do madrosci naszych przodkdw barbarzyiskich®,
a wiec w duchu krytycznym, jak si¢ zdaje, wobec co najmniej nicktérych watkéw wi-
gowskiej historiografii’>. Whikniecie w tre$¢ wywoddéw autora wykaze jednak silne
uwarunkowanie tg tradycjg historiopisarstwa.

Dicey ktadzie tutaj silny akcent na gléwny watek angielskiego republikanizmu: na
to, ze mechanizm polityczny nie dziala sam z siebie. Wymaga on nie tylko prostego przy-
zwolenia, ale i czynnego udziatu®. Konkretnie: prawa fundamentalne bynajmniej nie
bronia si¢ same ani nie broni ich kto$ inny. Nalezy o nie walczy¢ wlasnymi sifami, na sali
sadowej — czasem wielkim kosztem osobistym. Wszak konstytucja angielska nie tylko
nie jest w ogdle dzietem prawodawstwa, lecz owocem obrony praw jednostki przed trybu-
natami. Tak jak rzqdy sq dzietem ludzkim®, tak i konstytucya nasza jest dzietem sg¢dzidw
(judge-made Constitution); maona wszystkie cechy dobre i zte prawa, stworzone-

go przez sedzidw (judge-made law)®.
Prawa Anglika

Jako przyklad funkcjonowania takiej ,,sedziowskiej konstytucji’, powstajacej w drodze
walki w konkretnych sprawach, Dicey podaje kwesti¢ wolnosci osobistej, ktora stanowi
czesé konstytucyi poniewaz jest sankcjonowang przez decyzje trybunatéw, ktdre sg rozszerzo-
ne lub potwierdzone przez Habeas Corpus*. Angiclska tradycja prawno-polityczna
nie koncentruje si¢ na ustanawianiu kart praw obywatela — spisanych i umieszczonych
w ustawie zasadniczej, lecz niemajacych same w sobie zadnych gwarancji poszanowania
(Dicey podaje przykiad nagminnie tamanej konstytucji francuskiej z 1791 r.). Tradycja
ta ignoruje problem kodyfikacji i zamiast tego ogniskuje swoja uwage na gwarancjach
praw, $rodkach ich sankcjonowania — w mysl zasady ubi ius, ibi remedinm. Widaé wy-
raznie, ze to whasnie w Diceyowskim zmysle prawnym Anglikéw zawieraja si¢ procedu-

3 Zob.: A. Bryk, The Origins of Constitutional Government..., s. 189-210. Takze: tenze, Limits of
Arbitrary Government...

' AV.Dicey, Witgp..., s. XIV.

3 Zob. szczeglnie uwagi Burke’a: E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji. I o debatach pewnych to-

warzystw londynskich zwigzanych z tym wydarzeniem, wyrazone w liscie, ktdry miaf zostal wystany do
pewnego gentlemana w Paryzu, przel. D. Lachowska, wstep P. Kloczowski, Krakéw—Warszawa 1994,
s. 50, Demokracja. Filozofia i praktyka.

3 J.S.Mill, O rzgdzie reprezentatywnym, s. 40.

3 Tamze, s. 38.
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AV. Dicey, Witgp..., s. 125. Wyrdznienie w oryginale.

¢ Tamze, s. 126. Wyréznienie w oryginale.
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ralne gwarancje praworzadnosci, czyli ostatniej sposréd pigciu wymienionych na wste-
pic cech formalnej praworzadnosci (Uwagi wprowadzajgce: AS).

Natrafiamy znéw na kwesti¢ osobistej walki obywateli (narodu politycznego) na
salach sadowych o skuteczne zabezpieczenia praw. Tutaj rysuje si¢ kontekst, w jakim
wlasciwego znaczenia nabieraja uwagi Edmunda Burke’a i Hannah Arendt o wyzszosci
praw Anglika nad prawami czlowicka. Angielski zmyst prawny akcentuje wlasnie kwe-
sti¢ praktycznych mechanizméw obrony praw. Podejrzliwie spoglada wi¢c na darowa-
nie ich lekka reka, kreslacy kilka pigknych stéw na papierze. Dla Burke’a wolnos¢ czto-
wicka rozpatrywana sama w sobie — w nagosci i wyizolowanin wlasciwym metafizycznej
abstrakeji — tak jak wladza panstwowa, nie zastuguje na krytyke. Ale powstrzymat sie
on z gratulowaniem Francuzom ich swiezej wolnosci do chwili, gdy dowiemy sig jak po-
wigzano jg z wladzqg panstwowg, ze srodkami przymusu, z dyscypling i innymi instytu-
cjami obywatelskimi i spotecznymi®’. Uwagi te rozwija Hannah Arendt w tragicznym
kontekscie Holokaustu, a szczegdlnie kwestii apatrydéw — ludzi odartych ze swojej
przynaleznosci pafistwowo-narodowej, czyli pozbawionych wszelkich gwarancji praw-
nych — okrojonych do swojej nagiej abstrakcyjnej osoby ludzkiej®. Prawa Anglika maja
t¢ wyzszo$¢ nad prawami czlowieka, ze w istocie sa tych ostatnich instytucjonalnymi
gwarancjami; a sa Anglika, poniewaz to Anglicy je sobie wywalczyli, w ramach swoich
narodowych instytugji.

W tym miejscu warto przytoczy¢ znamienne zdanie dotyczace szczegdlnej proce-
dury sadowej (tzw. writ of habeas corpus) stuzacej testowaniu prawnej zasadnosci pozba-
wieniawolno$ci: Habeas Corpus nieglosi Zadnej zasady, nie okresla zadnego prawa,
w praktyce jednak wart [jest] wigcej, niz setki artykutéw konstytucyjnych, gwarantujgcych
wolnosé osobistg®. Jak si¢ przekonamy dalej, habeas corpus najlepiej ilustruje wyjatko-
wos¢ angielskiej wersji supremacji prawa. Nie tylko jest przykladem zywej, sedziowskiej
konstytucji (idea trzecia rule of law). Jako takie wyrasta takze z palacej potrzeby po-
wiciagniecia zakuséw wladzy monarszej, cheacej dziataé wedle swojego ,widzimisi¢”
(idea pierwsza), a takze w najglebszy z mozliwych sposobéw realizuje ide¢ réwnosci
(druga) — izby nike nie byl ponad prawem.

Indukcyjna konstytucja

Rozwijajac watek, Dicey zauwaza, ze z punktu widzenia angielskiego prawnika niezro-
zumiale jest stwierdzenie zawarte w konstytucjach kontynentalnych, iz s jakie$ prawa
(zwane fundamentalnymi) bardziej od innych gwarantowane®. Warto zastanowié sie
nad sensem takiego pogladu, szczeg6lnie w kontekscie uznawania przez Diceya dokery-
ny suwerennosci parlamentu. Oczywiste jest, ze gradacja regul nie jest stosowna dla sys-

" E.Burke, Rozwazania o rewolucji..., s. 28.

% H. Arendt, Korzenie rotalitaryzmu, t. 1, przel. M. Szawiel, D. Grinberg, Warszawa 1993, s. 334-336,
Krytyka.
39

AV. Dicey, Witgp..., s. 128. Wyrdznienie w oryginale.
% Tamze,s. 129.



POLITEJA 1(23)/2013 Zasada rzgdéw prawa... 323

temu prawnego pozbawionego pisanej konstytucji i tym samym takiego, ktérego prawo
konstytucyjne — uzywajac stow Maitlanda — nie posiada zadnej wyjatkowej nienaruszal-
nosci”'. Mozna natomiast zauwazy¢, ze prawo to, wedle zalozen jednej z interpretacii,
ma by¢ komplementarnym systemem, rzadzonym przez pewna logike (maksymy prawa,
formalng moralnos¢ prawa) i ducha (prawo naturalne) — tym samym jedynie interpre-
towanym i uszczegdtawianym w toku orzecznictwa trybunaléw i parlamentu. W takim
systemie zaktada si¢ raczej — tak jak to czynil Edmund Coke w przypadku sprawy dok-
tora Bonhama z 1610 r.*? - ze naruszenie praw obywateli przez przedstawicieli wladzy,
a nawet przez ustawodawce, wynikaé moze jedynie z mylnej interpretacji prawa i/lub
nickonsekwencji, a zatem bledéw bioracych si¢ z niewiedzy — nie za$ z umyslnego nad-
uzycia wladzy przez suwerena, intencjonalnie naruszajacego zasady dla swoich poza-
prawnych celéw (wszak wiadome jest, ze k74l nie moze czynic Zle, takze w Parlamencie,
czyli ustanawiajac prawa).

Moéwiac jednak o pozaprawnym kryterium odniesienia prawa, pamicta¢ musimy,
ze w Diceyowskim — pozytywistyczno-prawnym — ogladzie rzeczy parlament jest su-
werenem (wladceg absolutnym i nicograniczonym), a tym samym takze twércg prawa
w rozumieniu $cistym, nie za$ jakim$ interpretatorem prawa wyzszego rzedu, na réwni
z sedziami. Tutaj konstytucja jest niejako rzecza wtorng wzgledem faktycznego gene-
ralnego ksztattu ustawodawstwa, a takze praktykowanych zwyczajéw konstytucyjnych.
Perspektywa taka funduje doktryne, dla ktérej problem naruszenia prawa przez jego
funkcjonariuszy (wbrew ich faktycznej wladzy), a nawet przez nowe prawodawstwo,
uznaje si¢ raczej za kwesti¢ czysto techniczno-prawna, nie za$ polityczna. Sedziowie
w tym sensie nie maja oczywiscie zadnego prawa obalania ustaw przez stwierdzenie
ich sprzecznosci z prawem naturalnym (zasadami moralnosci prywatnej i publiczne;).
Coke'owska frazeologia kontroli i stwierdzania niewaznosci aktéw parlamentu (jak i ta
Blackstone'owska, méwiaca, ze wszelkie prawa czerpia swa moc z prawa naturalnego)
nie 0znacza w rzeczywistosci nic innego, jak tylko to mianowicie, ze sgdziowie wychodzg
z zalozenia, ze parlament nie mial zamiaru gwalcié zwyczajnych re-
gul moralnosci, ani tez zasad prawa migdzynarodowego; w konsekwencji wiec nadajg
rozporzgqdzenin prawodawczemu znaczenie, o ile moznosci, dajgce si¢ pogodzic z normami
moralnosci prywatnej i prawa migdzynarodowego. Totez, generalnie rzecz ujmujac, kon-
stytucya jest rezultatem zwyklego prawa krajowego®.

Z powyzszego wynika m.in., ze dostepny parlamentowi brytyjskiemu akt zawiesze-
nia habeas corpus nie oznacza — jak na Kontynencie — zawieszenia obowiazywania za-
sady wolnoéci osobistej, a jedynie zawieszenie jej gwarangji (Srodka jej egzekucji), czy-
li zawieszenie wydawania przez sady writu habeas corpus (wzywajacego np. szeryfa do
wykazania prawnej podstawy pozbawienia wolnosci). Dla Anglikéw zawieszenie takicj
thwigcej w zwyczajem prawie krajowym wolnosci jako takiej (tozsame de facto z tymcza-

41

Cyt. za: Stownik polirologii, red. B. Walicka, Warszawa 2008, s. 460 [na podstawie: Concise Dictionary
of Politics, Oxford 2003].
2 Zob.: A. Bryk, Limits of Avbitrary Government..., s. 74.

43

AV. Dicey, Witgp..., s. 21, 131. Wyr6znienie whasne autora.
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sowym jej zniesieniem) oznaczaloby rewolucje: zupelny przewrdt w instytucjach i zwy-
czajach narodu™.

Ustawy zawieszajace habeas corpus (Habeas Corpus Supension Acts) nie tylko nie
znosza obowiagzywania wolnosci osobistych, ale réwniez — a raczej przede wszystkim:
nie znosza og6lnego prawa do writu habeas corpus. Zawieszenie owo weale nie upowaz-
nia wladzy do bezprawnego aresztowania i wymierzania nielegalnych kar; nie nwalnia
nikogo od odpowiedzialnosci cywilnej i karnej za przekroczenie prawa. Jedyne, co czyni,
to — na czas ,przesilenia politycznego” — opéznienie dostarczenia przed sad areszto-
wanego za zdradg stanu i tym samym uzyskania przez niego zwolnienia i wyznaczenia
terminu rozprawy. Tak wiec, gdy ustaje owo zawieszenie, niestusznie aresztowany moze
w drodze procedury habeas corpus uwolni¢ si¢ i doprowadzi¢ do ukarania wszystkich
odpowiedzialnych za jego krzywdy.

Fake, ze niestuszne aresztowanie dokonane bylo w czasie zawieszenia habeas cor-
pus, nie jest tu zadng wymowka. Eamiacych prawo funkcjonariuszy uratowaé od zgu-
by moze dopiero osobny gest: parlamentarny ake faski, w formie ustawy zwanej Act of
Indemnity — majacej na celu legalizacyg czynnosci, ktéra w chwili wykonania byla niele-
galng, lub tez uwolnienie od odpowiedzialnosci jednostek winnych przekroczenia ustaw,
a stanowiacej naoczny dowdd obowigzywania w Zjednoczonym Krélestwie zasady
suwerennosci parlamentu. Stanowi ona w zamysle amnestig, oczyszczajaca z odpo-
wiedzialno$ci zwyktych obywateli i funkcjonariuszy panstwa, ktérzy w dobrej wierze
i w trosce o dobro publiczne postapili wbrew prawu®. W praktyce na takie utaskawie-
nie nalezy dopiero liczy¢ w przysztosci, bowiem zadne prawo angielskie nie zapewnia
nikomu nietykalnosci na przyszlos¢ — dajac wolng reke do tamania prawa®.

Indemnity Act jest oczywidcie dla Diceya zywym $wiadectwem obowiazywania su-
werennosci parlamentu, lecz dla niego ta ostatnia jest tylko pozornie sprzeczna z ideg
rule of law — druga kierowniczg zasadg catej konstytucji angielskiej. W istocie, zasady te
s ze sobg nierozerwalnie sprz¢zone.

Po pierwsze, wynika to ze szczegdlnego traktowania ustaw przez sedzidw, ktorzy
stosujac je, zupetnie ignoruja pierwotne i faktyczne intencje prawodawcéw, a bacznosé
maja na ich literalng tres¢ i na doktryng. Charakter wykladni — sprawiajacej wrazenie
nad wyraz ciasnej — upowaznia do stwierdzania, ze parlament, wydajac akt swojej woli
(ustawe) i powierzajac go judykaturze, najzupelniej traci nad nim kontrolg. Wowczas
przejmujg ja sedziowie kierujacy si¢ ogdlnym duchem common lawu®.

“  Tamze, s. 130.
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Zob.: tamze, s. 9-11. W latach od 1727 do 1828 na przyktad procedura ta stuzyta do obejscia surowych
zasad religii paristwowej — do legalizacji petnienia urzedéw publicznych przez osoby nienalezace do
Ko$ciota anglikaniskiego, co bylo ustawowo zakazane (w formie regut pierwotnych, nie wtérnych).

4 Tamze,s. 152-159.

# W tym miejscu wypada przypomnieé cickawa uwage Maxa Webera: Przyczyng porazki wszelkich

prob kodyfikacji, a takze recepcji prawa rzymskiego byt w Anglii skuteczny opdr jednolicie zorganizo-
wanych duzych cechéw adwokatdw, monopolistycznej warstwy notabli, z ktdrej szeregdw wywodzili si¢
sedziowie znaczqcych sqdéw (M. Weber, Gospodarka i Spoleczerstwo. Zarys socjologii rozumiejgcej,
przel. i wstep D. Lachowska, Warszawa 2002, s. 708, Biblioteka Socjologiczna). Zdanie to podsu-
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Po drugie, kluczows jest sama struktura suwerennej instytucji — to, ze rozkazy
Parlamentu nie mogg by¢ inaczej wykonane, jak tylko za pomocg skombinowanej akcyi
trzech czynnikdw prawodawczych: Krélowej, Izby Gmin i Izby Lordéw. Dzigki temu
nie ma w Anglii Zadnego samoistnego podmiotu suwerennosci. Nie jest nim ani mo-
narcha, ani zadne z cial zbiorowych samodzielnie - zaden z reprezentowanych w nich
intereséw stanowych (klasowych) nie moze zdominowaé pozostatych. Odpowiada to
statusowi ustawodawcy w ujeciu pozytywistycznej doktryny panistwa prawnego, na po-
ziomie ktérego wszelkie bodzce spoteczne, w wyniku procesu reprezentacji, maja ulec
obiektywizacji i neutralizacji (tak by nie mozna juz bylo powiedzie¢, ze dane prawo
jest czyjes). Widzimy tu wreez pewne aspekty przypisywane zwykle formalnej koncepcji
panstwa prawa (Uwagi wprowadzajgce: ).

Z toku wywodu mozna — cho¢ Dicey nie pisze tego wprost — wywnioskowaé, ze
suweren w Zjednoczonym Krélestwie nie powinien by¢ postrzegany jako pewne gre-
mium (majace mas¢ czlonkowska), ale raczej jako okreslona regulami wirtualna prze-
strzen posiedzen tegoz. Fake, ze suwerenny parlament nie posiada substancjalnie istnie-
jacego desygnatu, a ma w istocie charakter pewnej procedury (bytu relacyjnego), tym
bardziej wzmacnia role sedziéw i calej tradycji common law®. Proceduralny cha-
rakter brytyjskiej suwerennosci (prawnej), w kombinacji ze swoista alienacja pra-
wa od jego pomystodawcéw umozliwia realizacje abstrakeyjnej zasady rule of law w du-
chu formalno-pozytywistycznego panstwa prawa — takze jako panstwa zwierzchniego
wobec spoleczenistwa, nawet pomimo tak silnego uwarunkowania prawa przez opini¢
publiczng (suwerena politycznego).

Podsumowanie

Piszac o angielskim ,,zmysle prawnym” — o roli woli ludzkiej, szczegélnie za$ sedziow
w formowaniu konstytucji (acz nie w sensie dostownym); o gwarancjach praw Anglika
i 0 indukeyjnym postrzeganiu konstytucji — Dicey zdaje sig i8¢ $ciezka (jak mozna przy-
puszczad) szczegdlnie lubiang przez anglosaskich prawnikéw, na keérej to ich korpo-
racja zawodowa jawi si¢ zbiorowym bohaterem anglo-amerykarniskiej historii; $ciezka
modelu konstruktywistycznego, stanowiaca zarazem ide¢ przewodnia ich etosu zawo-
dowego; sciezke, ktéra Ronald Dworkin (co cickawe, przeciwnik pozytywistycznego
podejscia) opisal jako whasnie owo indukeyjne poczucie odpowiedzialnosci za spdjnosé
z tym, co zaszlo wezesniej. W tym wlasnie aspekcie Witgpu do nauki prawa konstytucyj-
nego dostrzega si¢ nieortodoksyjnos¢ pozytywizmu Diceya™.

mowa¢ mozna wnioskiem, iz w Anglii zamiast rzgdéw prawa (rule of law), panuja raczej rzgdy
prawnikdw (rule of lawyers).

% AV.Dicey, Witgp..., s. 254-261.

49

R. Dworkin, Biorge prawa powaznie, przel. T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 295, Biblioteka Wipdtczes-
nych Filozoféw.

° TR.S. Allan, Dworkin and Dicey. The Rule of Law as Integrity, ,Oxford Journal of Legal Studies”
1988, Vol. 8, nr 2, 5. 266-277.
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Tutaj — by nie ulec pewnemu ztudzeniu — wskaza¢ nalezy na zasadnicza dla kon-
stytucji angielskiej konsekwencje jej indukeyjnego charakteru. Otéz owa duma z treéci
angielskiej konstytucji, przebijajaca z niemal kazdej stronnicy dzieta Diceya, nie wiaze
si¢ z zadnymi konsekwencjami normatywno-prawnymi (cho¢ nickoniecznie moralny-
mi), tj. z ewentualnym potepieniem czy nielegalnoécia aktdw sprzecznych z angielska
niepisana konstytucja.

Dicey wyjasnia rzecz — w gruncie rzeczy na marginesie swojej pracy, bo w przypisie —
poruszajac kwestie tego, co nalezy rozumiel przez prawo ,nickonstytucyjne”. Wyrédznia on
trzy znaczenia tego terminu: (1) Pierwsze, whasciwe tradycji angielskiej, stwierdza, ze
dany akt parlamentu jest zwyczajnie sprzeczny z duchem konstytucji, bez przesadza-
nia, czy jest on prawem, czy tez gwalci jakie$ prawo. Wynika to z faktu szczeg6lnego
charakteru naczelnych zwyczajéw konstytucyjnych (ustrojowego uzusu), ktére w zad-
nej mierze nie maja charakteru normy prawnej — brak im przede wszystkim sankcji*’.
(2) Drugie - typowe dla Francji (a takze Polski) — zawiera w sobie pewne pejoratywne
nacechowanie (sugerujace nagane), a znaczace jedynie tyle, ze dane prawo jest niezgod-
ne z jakim§ paragrafem konstytucji. Prawo takie moze mie¢ jednak status prawa, jezeli
tylko zostanie uchwalone przez legislatywe. Wspétczesnie jest tak przynajmniej do cza-
su stwierdzenia niekonstytucyjnosci przez odpowiedni trybunat (zasada domniemania
konstytucyjnosci). (3) Ostatnie to zastosowanie spotykane w USA, znaczace, ze ake
wykracza poza zakres kompetencji danego organu (#/fra vires) i tym samym nie jest pra-
wem; choé weale nie zawiera elementéw nagany (mozna powiedzieé: dane rozwigzanie

Jjest jak najbardziej stuszne, lecz niestety jest ultra vires)*.

Wedle Diceya wigc dla kazdego brytyjskiego prawnika stwierdzenie, ze jakie$ pra-
wo jest nickonstytucyjne, weale nie powinno oznaczaé potgpienia ani nawet uznania za
nielegalne — a jedynie wskazywa¢ na fakt pewnej jego nieprzystawalnosci do konsty-
tucyjnej tradycji ustroju. Podkresli¢ nalezy, ze éw brak wartosciowania, nienorma-
tywne rozumienie pojg¢cia niekonstytucyjnosci, jest wyraznie gléwna
konsekwencja indukcyjnego charakteru konstytucji angielskiej.
Uniemozliwia jej on pelnienie takiej roli, jaka petniag konstytucje francuskie — pra-
wa zasadniczego, hierarchicznie nadrzednego (w sensie pozytywnym i negatywnym).
Charakter ten czyniz niej bowiem fakt empiryczny - tymsamym wnioskowanie
z niej o tym, jaka jest prawna powinno$¢, byloby rzecza nieadekwatna.

RZADY PRAWA A IDEA PRAWA ADMINISTRACYJNEGO

Najcickawszym, a za razem najbardziej kontrowersyjnym z wnioskéw, jakie Dicey wy-

snul w 1885 r. podczas swoich rozwazan o rule of law, jest ten stwierdzajacy, ze sys-
1 Zob.: AV. Dicey, Stosunek migdzy prawem konstytucyjnem a zwyczajami konstytucyjnymi, [w:] tenze,
Witgp...,s. 265-310.

Tenze, Wtgp..., s. 369-370. Godne odnotowania w tym miejscu wydaje si¢, iz powyzsza typologia su-
geruje — wbrew pierwszemu wrazeniu — ze konstytucja nie jest w tradycji amerykanskiej tozsama poli-
tycznej moralnosci.
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temowi angielskich rzadéw prawa obca jest — a wrecz z nim sprzeczna — idea prawa
administracyjnego — przynajmniej tego w wydaniu francuskim, mimo ze bedacego
wzorem dla innych paristw Kontynentu. Teza ta z czasem stala si¢ cechg rozpoznaw-
cza Witgpu do nauki o prawie konstytucyjnem i do tego stopnia zrosla si¢ z tematem
prawa administracyjnego w Wielkiej Brytanii, ze piszac o nim, trudno si¢ do niej nie
ustosunkowaé™.

Jak zauwaza Emlyn C.S. Wade, zaden z fragmentéw dzieta Diceya nie byt tak za-
jadle atakowany. Wnikliwa krytyka, jakiej poddane zostato twierdzenie o nieprawo-
rzgdnosci prawa administracyjnego, nie bedzie przedmiotem niniejszego wywodu’“.
Bedzie nim natomiast prezentacja toku rozumowania Diceya i proba wskazania za-
kresu jego zasadnosci. Zeby jednak nie daé si¢ porwaé sugestywnosci wywodéw wik-
torianiskiego konstytucjonalisty, w swoim miejscu wskazane zostang najwazniejsze
z wysuwanych przez komentatoréw bledy i niescistosci.

Pierwotna kategoryczno$¢ stanowiska Diceya wynikata czesciowo ze statycznosci
ogladu sprawy, szczegélnie w kontekscie wielu uwag na temat ewolucji prawa admi-
nistracyjnego: z jednej strony przeobrazen, jakim zostalo poddane na Kontynencie;
z drugiej za$ jego postepujacego zaszczepiania w Anglii (co sam autor przyznaje
i koryguje juz w przypisach i Dodatkach do wydania szdéstego z 1902 r.)>. Pomimo
jednak wspomnianej krytyki i dezaktualizacji tezy naczelnej uwagi Diceya — nawet
jesli byly prawdziwe tylko wedle stanu rzeczy A.D. 1848 — pozostaja inspirujace
w samym kontekscie rozwazan na temat idei rzadéw prawa, nawet w odniesieniu do
wspolczesnosci.

Przemyslenia autora Wstgpu... stanowia tez wazny przyczynek do badania hi-
storii prawa administracyjnego na Zachodzie. Maja one t¢ szczegdlng zaletg, ze —
$ladami Alexisa de Tocqueville’a — rysuja szeroka panorame rozwoju zachodniej
prakeyki funkcjonowania panstwa. Panorama ta moze jest zbyt szeroka i jedynie
szkicowa, gubi wiele istotnych detali, lecz wskazuje problem korzeni, pierwotnych
znaczen, aktualnych funkcji oraz pewnych fundamentalnych mechanizméw, ja-
kim podlegaja najwazniejsze i wszechobecne instytucje spoteczno-polityczne. Jej
blizsze zbadanie przedstawia — jakby to ujal sam Dicey — szczegdlniejszy interes
teoretyczny.

Dla zidentyfikowania zasad naczelnych prawa administracyjnego i charakeeru te-
goz w obliczu poj¢cia rzadéw prawa Dicey porusza newralgiczng kwesti¢ naduzywa-
jacych wladzy funkcjonariuszy. Zanim jednak to zrobi, wyjasnia, co rozumie przez
pojecie prawa administracyjnego.

53 Zob. cho¢by: hasto ,,Prawo administracyjne” w oksfordzkim Stowniku politologicznym (Stownik poli-

tologii, s. 457).
 Zob.: E.C.S. Wade, Appendix, [w:] AV. Dicey, An Introduction..., s. 475-546.

55

Zob. szczegdlnie: AV. Dicey, Witgp..., s. 229, przyp. 1. Zob. takze przyznanie si¢ do inspiracji
Tocquevillem, keéry sam w temacie francuskiego prawa administracyjnego byl zorientowany jedy-
nie pobieznie (dzicki wyjasnieniom listowym z 1831 r. pewnego urzednika francuskiego nazwiskiem
Blosseville): tamze, s. 230.
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Pojecie prawa administracyjnego i powody jego sprzecznosci z idea rzadéw prawa

Dicey na potrzeby wywodu ukuwa z dostepnych definicji francuskiego prawa admini-
stracyjnego wlasna. Droit adminstratif jest to ta czes¢ prawa francuskiego, ktdra okresla:
1-0 polozenie i odpowiedzialnosé urzgdnikdw; 2-0 prawa i obowigzki obywateli w stosunku
do funkcjonaryuszdw, reprezentujgcych pasistwo; 3-o procedurg przy pomocy ktdrej prawa
te i zobowigzania sq uskuteczniane®®. Piszac o falszywym pojeciu Anglikéw o ,,prawie ad-
ministmc_yjnem”, zauwaza Z€ prawo admim’stmcyjne, takie jakie istnieje we ancyji nie
jest zbiorem upetnomocnient i czynnosci wykonywanych przez administracye — w przeci-
wienistwie do czgsto z nim utozsamianymi tzw. official law (prawem stuzby cywilnej)
czy szerzej rozumianym governmental law (prawem rzgqdowym), ktdre sa prawami kla-
sowymi. Droit adminstratif |...] to raczej zbidr zasad, rzqdzqcych stosunkami pomigdzy
obywatelami francuskiemi, tj. jednostkami a administracyg, reprezentujacq paristwo,
i w tym sensie nie jest wigzace erga omnes®’.

Taka definicja zostala przez pézniejszych komentatoréw, zaréwno angielskich, jak
i francuskich, uznana za niewystarczajaca, gdyz redukowata pojecie prawa administra-
cyjnego — $ladami francuskich teoretykéw sprzed 1848 r. — do jednego jego aspekeu,
konkretnie: jurysdykcji administracyjnej (contentieux administratif), nie uwzgledniajac

¢ Tamze, s. 232. Definicj¢ t¢ warto poréwnad z innymi definicjami prawa administracyjnego. Zaréwno

Jan Bo¢, jak i Jan Zimmermann przytaczaja najbardziej ogélna (ujecie przedmiotowe) definicje prawa
administracyjnego, okreslajaca je jako galaz prawa, zespdt norm regulujacych dziatalnosé administracyj-
nq (administracje w sensie przedmiotowym); lub prosciej i szerzej [...], jako [...] prawo, ktdre normuje ad-
ministracje publiczng (Z. Ciedlak). Definicja taka w realiach wspéiczesnych, w kedrych administracja
z definicji jest normowana prawem, popada w bledne kolo. Bo¢ wskazuje na definicj¢ formulowana
z innego ujecia (zwracajacego uwage na jego specyfike): prawem administracyjnym jest to prawo, ktd-
re zwiera element wiadztwa, tj. daje mozliwo$¢ jednostronnego rozstrzygniecia. W niemieckiej nauce
przedmiotu (ujecie organizacyjne) prawo administracyjne normuje [...] ustrdj administracji publicz-
nej, a takze swoiste formy w ktdrych organy te regulujg wladczo uprawnienia obywatela. Wspé6lczesnie
okresla si¢ to prawo jako system norm prawnych, ktdre w specyficzny sposéb obowigzujg administracje —
dzialalnos¢ administracji. Prawo to wigze organy administracyjne i organizacje administracji. Prawo to
wigze organy administracyjne i dotyczy ich dziatalnosci, ale o wiele bardziej reguluje stosunki migdzy
administracig, a obywatelem i tym samym uzasadnia prawa i obowigzki obywatela, lecz tylko w odnie-
sieniu do jego stosunku z administracjg (H. Mauer). Francuzi z kolei ujmuja zagadnienie funkcjonalnie,
podkreslajac role administracji jako stuzby publicznej. Tutaj prawo administracyjne okresla sposéb
i cel dzialania 0séb prawa publicznego w interesie publicznym. W polskiej nauce prawa administra-
cyjnego rozwinieta zostala (juz od 1917 r., przez Tadeusza Hilarowicza, Jerzego Stefana Langroda
i Franciszka de Longchampsa) definicja nastepujaca: prawo administracyjne dotyczy administracji pu-
blicznej (pojetej jako pewna dziedzina kultury spotecznej) i jest dla niej swoiste, tj. obejmuje to, co jest wy-
tworzone dla organizacji i dziatania administracji publicznej, a nie zarazem dla innych dziedzin kultury
spotecznej. Langrod podkresla w tym miejscu zasadg dziatania w granicach prawa i niezalezng kontro-
le legalnosci, a Longchamps akcentuje ukierunkowania administracji na realizacje¢ dobra wspélnego
(J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 32-34, Seria Akademicka; Prawo admini-
stracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2007, s. 34-36). W oksfordzkim Stowniku politologii z kolei wida¢ po-
wierzchowne, acz wyrazne, dystansowanie si¢ od definicji Diceya przez uznanie jej za prawo odnoszqce
sig do kontroli wladzy rzqdu, w tym réwniez szczegdlowe zasady okreslajgce przebieg procesu podejmowa-
nia decyzji administracyjmych (Stownik politologii, s. 457).
7 AV. Dicey, Wstgp..., s. 389-390.
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calodci, ktérej przedmiotem jest administracja w ogdle. Niescistos¢ ta jest o tyle niefor-
tunna, ze poglady Diceya w tym zakresie mialy tak przemozny wplyw na cate pokolenia
teoretykéw prawa w Wielkiej Brytanii i poza nig*.

Autorska definicja Diceya stanowi pierwszy element jego rozumowania. W tym
miejscu nad jej niepetno$cia mozna przejs¢ do porzadku dziennego, biorac ja jako
pewne szczegdlne ujecie tematu. Dla Diceya bowiem to wiasnie problem konfliktu
obywatela z urzedem ujawnial najpetniej rysy charakterystyczne prawa administracyj-
nego i jego relacje¢ do angielskiego pojmowania prawa i praworzadnosci. Akcentowal
on, podobnie jak Wiadystaw Leopold Jaworski w swojej Nawuce prawa administracyj-
nego, znaczenie sadownictwa administracyjnego i — podobnie jak ten polski mysli-
ciel, tyle ze nie czyniac tego expressis verbis — okreslal tym mianem kontrolg legalnosci
dziatari administracji, prowadzong z inicjatywy jednostek, zaréwno przez same urzg-
dy, jak tez osobne, utworzone do tego sady — czyli zaréwno w ramach postgpowania
administracyjnego, jak i sadowo-administracyjnego®®. Nie uznawal natomiast za sa-
downictwo administracyjne prakeyki kontroli prawno-administracyjnej w wydaniu
sadéw powszechnych.

Naczelna teza Diceya brzmiala tak: Prawo administracyjne, méwigc pokrérce, opie-
ra sig na dwdch pojeciach catkiem obcych prawu angielskiemu. Popierwsze, ze stosunkami
Jjednostek z panstwem rzqdzg zasady zupelnie inne, niz te, ktdrym podlegajg prawa oséb
prywatnych migdzy sobg. Podrugie, ze wszystko, co si¢ tyczy stosowania tych zasad, nie
wehodzi w zakres kompetencyi trybunatéw sgdowych; o tem rozstrzygaé majg trybunaty
specjalne, ktdre jakkolwiek o charakterze mniej wigcej administracyjnym, jednak dobro pu-
bliczne bardziej bedg mialy na wzgledzie, niz sqdy sprawiedliwosci®.

Rozdzial wladz

Zdaniem Diceya cecha specyficzng systeméw uznajacych prawo administracyjne jest
zalozenie o koniecznosci rozdziatu wladz, idei zaczerpnictej z pism Monteskiusza,

8 E.C.S. Wade, Appendix, [w:] AV. Dicey, Introduction..., s. 475, 481.

¥ Stanowisko Diceya, upatrujace zakorzenienia prawa administracyjnego we francuskim absoluty-

zmie, warto skonfrontowa¢ z definicja prawa administracyjnego autorstwa Wladystawa Leopolda
Jaworskiego: Jako istotne znamig prawa prywatnego nalezy przyjacé, ze kontrolg jego wykonywa pasistwo,
a jako istotne znami¢ prawa publicznego, ze kontrole wykonywa jednostka. [...] Z takiego pogladu wycho-
dzqc nazwiemy prawem administracyjnem to prawo, ktdre requluje dzialalnosé panstwa, a ktdrego kontro-
la nalezy do jednostki. Zrozumiemy znaczenie ,kontrola’, jeli powiemy, ze w paristwie absolutnym nie ma
prawa administracyjnego wlasnie dlatego, ze tam kontrola nad dziatalnoscig parstwa nie przystuguje jed-
nostce (W.L. Jaworski, Nauka prawa administracyjnego. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 1924, s. 8, 14).
Wiclka waga, jaka Jaworski przywiazuje do pojecia kontroli prawa (szczegélnie sadowej) — bez kedrej
prawo po prostu nie istnieje — a takze pierwszorzedne miejsce zagadnienia sadownictwa administra-
cyjnego w toku jego wywodu o prawie administracyjnym zastuguja na zestawienie z analogicznymi
pogladami Diceya w tym wzgledzie. Zwraca na to uwage Zimmermann i dodaje, ze [w] ten sposdb przez
pewnq skrajnos¢ swojego podejscia WL. Jaworski juz ponad 80 lat temu uchwycit lapidarnie najwazniej-
szq cechg tego prawa, jakq jest regulowanie relacji migdzy parstwem a jednostkg (J. Zimmermann, Prawo
administracyjne, s. 33).

€ AV.Dicey, Witgp..., s. 390.
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ktéry — co podkresla autor Witgpu... — i tak zupelnie opacznie zrozumial rozwigza-
nia ustroju angielskiego w tym zakresie®; idei, ktéra dodatkowo zostata wdrozona we
Francji w jeszcze bardziej wykoslawionej formie. Podczas gdy Zrenica systemu angiel-
skiego — faktyczng gwarancja rzadéw prawa — jest wylacznie niezalezno$¢ se-
dzidw, przy ich stalej moznosci paralizowania dzialar egzekutywy (przede wszystkim
za pomoca writa of habeas corpus)®, we Francji podzial wladz migdzy egzekutyws a ju-
dykatura przeprowadzony jest nicjako symetrycznie: nie tylko wpltyw wladzy wyko-
nawczej na sadownictwo jest ograniczony, ale i wplyw sadéw na kwestie rzadzenia jest
znikomy (i byl jeszcze na dlugo przed Wielka Rewolucja)®. Z tego wzgledu, podczas
gdy w Anglii sady powszechne same wyznaczaja sobie zakres kompetencji®, we Francji
zwyczajne trybunaly nie sq wltasciwg wiadzq sqdowg dla spraw rozstrzyganych na mocy
prawa administracyjnego, czyli dla spraw z zakresu dziatalnosci administracji — nie mogg
wyrokowac o czynach funkcyonaryuszdw wyzszych i nizszych, dokonywanych przez nich
w ich charakterze urzgdowym®.

Najdobitniej wyrazal t¢ zasade art. 75 konstytugji francuskiej z 1799 ., keory ka-
tegorie agentéw rzgdowych wylaczal domyslnie spod jurysdykeji sadéw zwyczajnych:
Agenci rzgdowi, inni niz ministrowie, nie mogq by¢ scigani za czyny popetnione w zwigzkn
z wykonywaniem ich funkcji, jak tylko na mocy postanowienia Rady Stanu; w ktdrym to
praypadku orzecznictwo nalezy do trybunatéw zwyczajnych®. Ustanawial on tym samym
praktyczna nieodpowiedzialno$¢ urzednika za niezgodny z prawem czyn urzedu -
kontrolerem jego poczynan czyniac wylacznie organ zwierzchni. Ta nieznana w Anglii
zasada nieingerencji sadéw powszechnych w dziatania z zakresu aktdw rzgdowych - bli-
zej nieokreslonych, do ktérych wyrdznienia, w oczach pewnych jurystéw, wystarczy,
by czyn byt spetniony przez egzekutywe i natchniony pobudka polityczng®” — zmniejsza,
praynajmniej w oczach Anglikdw, wplyw moralny catego ciata sqdowego i pozbawia spra-
wiedliwos¢ francuskg tej powagi, jakg zdobyly trybunaty angielskie, korzystajgc z nieza-
przeczonego prawa interwencyi — posredniej coprawda, lecz nie mniej przeciez skuteczniej
— w sprawach tyczgcych si¢ parstwa®.

' Por.: Monteskiusz, O duchu praw, s. 148-156.
¢ AV. Dicey, Witgp..., s. 246.

63

Warto w tym miejscu przytoczy¢ stowa Tocqueville'a: Nie bylo kraju w Europie [przed Rewolucjg],
gdzieby sqdy ogdlne mniej zalezaly od rzadu, jak we Francyi; lecz nie bylo tez kraju gdzieby sqdy wy-
Jjatkowe [administracyjne] byly w takiem uzyciu (A. Tocqueville, Dawne rzqdy i rewolucja, przet.
W.M. Kozlowski [opracowanie z zachowaniem obowiazujacych w 1907 r. zasad pisowni i interpunk-
cji], Warszawa 2003, s. 55, Arcydziela Wielkich Myslicieli). Zob. takie: AV. Dicey, Witgp..., s. 60.

¢ AV.Dicey, Witgp..., s. 394.
6 Tamze, s. 237.

% Tlumaczenie wlasne z: Article 75. Les agents du Gouvernement, autres que les ministres, ne penvent étre

poursuivis pour des faits relatifs 4 leurs fonctions, quen vertu d'une décision du Conseil d’Etat: en ce cas, la
poursuite a liew devant les tribunaux ordinaires, [online] http://frwikisource.org/wiki/Constitution_
du_13_décembre_1799, 28 X12012.

& AV. Dicey, Witgp..., s. 393.

8 Tamze, s. 244-245.
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Oczywidcie obywatel ma mozno$¢ dochodzenia swoich roszczen w sprawach
o krzywdy doznane za sprawg bezprawnych dzialar funkcjonariuszy publicznych (po-
czynajac od spraw o niedotrzymanie uméw, a na naruszeniach nietykalnosci cielesnej
skoniczywszy), lecz dochodzi¢ ich musi przed odrebnymi ciatami — przed tzw. trybuna-
tami administracyjnymi. Trybunaly te nie sg jednak — a przynajmniej nie byly wtedy,
zdaniem Diceya — sadami z prawdziwego zdarzenia, lecz organami administracyjnymi,
zlozonymi z samych urz¢dnikow, kedrych decyzje ozywiane sq duchem urzgdniczym —
zupelnie innym od tego wlasciwego sedziom®. Najwyzsza instancja w takim sadow-
nictwie administracyjnym (sprowadzonym weciaz jeszcze do zasad postgpowania ad-
ministracyjnego) jest cialo réwnie administracyjne, a mianowicie Rada Stanu (Conseil
d’Etar). Jednakze faktyczny charakter prawa administracyjnego zalezy od urzadzenia
tzw. Trybunatu Sporéw Jurysdykeyjnych (7ribunal des Conflits), decydujacego o tym,
czy dana skarga dotyczy sprawy nalezacej do owej mglistej kategorii aktdw rzgdowych,
czy jest raczej wlasciwa sadom zwyczajnym. W czasie, w keérym Dicey pisal Wizgp do
nauki o prawie konstytucyjnem, uznat 6w Tribunal des Conflits za instytucje posrednia —
czg$ciowo administracyjna, cze$ciowo sadowa — a wiec wcigz niespelniajaca stawianych
przezenn wymogéw praworzadnosci’.

Dicey pisal na ten temat w okresie przejsciowym. Zauwazyl znaczne przeobrazenia,
jakie zaszly we Francji — szczeg6lnie zniesienie, w wyjatkowo burzliwych okoliczno-
$ciach, 19 wrzesnia w 1870 r. art. 75 przepisu, ktéry do tego czasu przetrwal wszystkie
zmiany ustrojowe od koricéwki XVIII stulecia™. Juz w 1885 r. Dicey dostrzegal, ze
trybunaly administracyjne w ostatnich niemal czasach przybraly nawet charakter niby
sgdowy i przyjely procedure niby sgdowg (po czym staral sig zatrze¢ to dobre wrazenie,
wskazujac na wyzej wymienione fakty). W przypisie z 1902 r. dodaje, ze przeobraze-
nie to jest krokiem w strong rozwiazan angielskich, zauwazajac przy okazji, ze wciaz
jeszcze zywe sg wérdd francuskich prawnikéw nastroje przeciwne kompetencji w kwe-
stiach administracyjnych trybunatéw, majacych w jakimkolwick stopnin charakter sq-
dowy. Dla tychze bowiem, ilekroé wchodzg w gre interesy panstwa, administracya jako
preedstawiciel paristwa powinna byé jedynym sedzig we wlasnej sprawie’*. Dla angielskie-
go prawnika-konstytucjonalisty taka uwaga — wskazujaca na faktyczna tradycje i korze-
nie idei prawa administracyjnego — z miejsca dyskwalifikuje jakikolwick system rzadéw
zwszelkich pretensji do miana praworzadnego. Zapewne kwestia ta przywodzila mu na
mysl kazus doktora Bonhamaz 1610 r., w ktérym sedzia Coke uznal za fundamentalng
maksyme prawaizarazem podstawe legitymizacji systemu polityczne-
go zasade, ze nikt nie moze by¢ sedzia we wlasnej sprawie”.

@ Jak zauwaza Jaworski, catkiem innem jest myslenie urzednika administracyjnego, a innem myslenie sg-

dziego. Wskazuje takze, ze w takich przypadkach ujawnia si¢ pewien esprit de corps (duch kolezertstwa),
tendencja do ostaniania podwladnych przez przetozonych (W.L. Jaworski, Nauka prawa administracyj-
76g0..., S. 16).

70 AV. Dicey, Wstgp..., s. 239-240.

7t Tamze, s. 243.

7> Tamze,s. 237.

73 Zob.: A. Bryk, Limits of Arbitrary Government...., s. 85-86.
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Kwestia réwnosci wobec prawa

Oto uskutecznienie zasady niezaleznosci egzekutywy od sadéw. Zupelnie naturalna dla
Anglika mysl, ze wszelkie spory prawne rozstrzyga sad, we Francji rozbija si¢ o tak ro-
zumiang doktryne podziatu wladz, przez keérg wielokrotnie odrzucano juz tam propo-
zycje ujednolicenia wymiaru sprawiedliwo$ci. Wszystko wiedzie do daleko posunigtego
immunitetu funkcjonariuszy francuskiej wladzy publicznej™.

Zdaniem Diceya powodem, dla ktérego tak niepetne — nawet u progu XX w., kiedy
pisal te stowa — byly rzady prawa na Kontynencie (Jesli wezmiemy Francyg za typ paristwa
kontynentalnego), bylo wlasnie to, ze prawo administracyjne wyjmuje czgs¢ obywateli —
tych petniacych urzedy panstwowe — poza obreb powszechnego prawa. Poddaje ich
prawu specjalnemu, stosowanemu przez takich jak oni urzednikéw. Tymezasem, cho¢
w Anglii funkcjonariusze podlegaja jurysdykeji specjalnej — trybunalom wojskowym
czy koscielnym, a wicc prawu, ktdre moze by nazwane administracyjnem — to nie podle-
gaja jej wylacznie; bowiem wszyscy obywatele Anglii podlegajg prawu krajowemu™.

Dicey, wychodzac od tak postawionej sprawy, pisze: W Anglii wladza korony i jej
stug moze niekiedy zmniejszal sig lub zwigkszal. Ale ta wladza jakakolwick ona jest, musi
by¢ wykonywana w zgodzie z zwyczajnymi zasadami common [aw, ktdre reguluje sto-
sunki migdzy Anglikami. Inspektor fabryczny np. posiada szczegdlne prawa, ktdre zostaty
mu nadane aktem parlamentu; ale jesli postuszny rozkazom swojego przetozonego w hie-
rarchii, przekroczy wltadze nadang mu przez prawo, staje sig wowczas odpowiedzialny za
szkody jakich byt powodem; nie moze usprawiedliwiad si¢ tem, ze byt scisle postuszny roz-
kazom urzgdowym; a za straty jakich przyczynit, moze odpowiadaé przed zwyczajnymi
sqgdami’®.

W tym miejscu warto przytoczy¢ tres¢ art. 5 Habeas Corpus (Amendment) Act
z 1679 r.; ustawy, ktéra miala poprawic, czy raczej usprawnié (stosowany juz przeciw
tyranskim rzadom i dla obrony praw obywatelskich), instrument writu habeas corpus
— pisma, w keérym sedzia zada od funkcjonariusza korony (np. szeryfa), by stawit sie
przed jego obliczem i zeby miat [z soba] ciafo oskarzonego wraz z zarzutem, pod jakim
zostal on pojmany.

Rzeczony artykut z innego fragmentu pisma — Nz twojg zgube, w zadnej mierze
w tym nie zawied? [ Hereof in no way fail, at your peril] — czynit co$ wigcej niz tylko pu-
sta grozbe; za uchylanie si¢ od sedziowskiego rozkazu przewidywal konkretne sankeje:
sto funtéw grzywny za pierwsze tego rodzaju przewinienie oraz dwiescie, wraz z pozba-
wieniem urzedu — za drugie. Po tym nastgpuje fragment, ktdrego wyrdznione czeéci
polecam uwadze: Wymienione grzywny uzyska wigzien lub strona pokrzywdzona czy jej
egzekutorzy (testamentu) lub zarzqdcy (masy spadkowej) w drodze powddzrwa

7 Wade zauwazal, ze Dicey zaprezentowal druzgocgcq krytyke nicodpowiedzialnosci prawnej francu-
skich urzednikéw, lecz pominat wspomnie¢ o szeregu immunitetéw, jakie angielskie prawo po dzis
dzient przyznaje Koronie i departamentom (E.C.S. Wade, Appendix, [w:] AV. Dicey, An Introduction...,

s. 476).
75 AV.Dicey, Witgp..., s. 124,229.
76 Tamze, s. 389-390.
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0 zwrot dlugdw, skargi, pisemnego zazalenia lub oskarzenia skie-
rowanego przeciwko takim przestgpcom, ich egzekutorom i za-
rzgdcom. 1dalej... Roszczenia tego rodzaju dochodzone bedg przed jakimkolwiek krd-
lewskim sqdem w Westminster, przy czym w postgpowanin nie dopusci si¢ i nie
zezwoli na postugiwanie sig wykrgtem, protekcja, przywilejem, dziatla-
niem z rozkazu, wspdlprzysiginikami lub wstrzymywaniem procesu |...) czy w jeszcze
inny sposéb”. W duchu Diceyowskiej interpretacji wida¢ wyraznie, ze sankcje zawarte
w tym przepisie stanowig nie tylko kare dla samego naduzywajacego wladzy, ale i for-
me kompensaty dla poszkodowanego; owe sto i dwiescie funtéw, jakoby byly ustawowa
wycena krzywdy zwanej niestusznym zatrzymaniem.

To bardzo $ciste rozumienie réwnosci wobec prawa kategorycznie domaga si¢ oso-
bistej odpowiedzialnosci. Urzednik w swoich dziataniach podczas pelnienia funkeji nie
moze si¢ skry¢ za urzedem, ktdry reprezentuje. Kazdy jego blad sprawia, ze zdany jest na
taske prawa. Odpowiada on osobiécie za wszystkie swoje przewinienia; a odpowiada —
warto nadmieni¢ — wlasnym majatkiem.

Mieczystaw Szerer przytacza szereg cickawych przyktadéw tej dokeryny, keéra z po-
wodzeniem doczekala polowy XX w. Urzedowy almanach policji brytyjskiej z 1956 r.
stwierdzal, co nastepuje: Kazdy funkcjonariusz policji w W. Brytanii jest niezawistym
dzierzgycielem urzedu publicznego. Jako konstabl wykonywa wladze udzielong sobie przez
ustawg lub przez prawo zwyczajowe z tytutu swego urzedu i nie moze jej wykonywaé na
czyjgkolwiek odpowiedzialnosé, lecz tylko na swojg wilasng. Totez funkcjonariusz policji,
wyjawszy przypadek dziatania w wykonaniu nakazu sedziowskiego, jest odpowiedzial-
ny za wszelkg swojg bezprawng lub bledng dziatalnosé; bo nie jest stugq wladzy policyj-
nej i, spetniajgc swe obowigzki, musi polegac na wlasnym uznaniu i wlasnej znajomosci
prawa’™.

Tak wiec, cho¢ w Anglii wladza urzgdnika moze by¢ wicksza lub mniejsza — to za-
wsze podlega on prawu na réwni ze zwyklymi poddanymi Korony. We Francyi przeciw-
nie — gdzie po dzi$ dzien méwi si¢ nawet, ze jak strzela policjant, to znaczy, ze strzela
Republika - [...] jakkolwiek wladza administracyi moze byé zmniejszong, jest zawsze rze-
czq pewng, ze stosunkami prywatnych jednostek z paristwem rzqdzg zasady odmienne od
tych, jakimi poddane sq stosunki pomigdzy obywatelami francuskimi”. Taki system jest
uswigceniem zasady dwoistosci prawa®™, zmierzajacym do poswiecenia dobra jednostki
na oltarzu interesu wspdlnego.

W mysl zasady izonomii (idea druga) rzady prawa polegaja na tym, ze — jak ujat to
Dicey (nie unikajac podniostego tonu): [...] nie tylko nikt u nas nie stoi ponad prawem,

lecz ze kazdy czlowiek, jakikolwick petnithy urzqd, podlega prawom zwyczajnym krdlestwa

77 Habeas Corpus Act z 1679 roku, przel. B. Lesiniski, ]. Walachowicz, [w:] Powszechna historia paristwa
i prawa. Wybdr tekstéw Zrodowych, red. M.J. Ptak, M. Kinstler, Wroctaw 1996, s. 307. Ortografia i in-
terpunkcja zachowane z oryginatu. Wyréznienie whasne.

78 M. Szerer, Sgdownictwo angielskie, s. 70. Fragment ten zdaje si¢ najzwiezlejszym z mozliwych wyja-

$nien tak dobrej renomy brytyjskicj policji.
7 AV.Dicey, Wstgp..., s. 390.

80

M. Szerer, Sgdownictwo angielskie, s. 44.
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i wyrokom saddw zwyczajnych. W Anglii idea réwnosci przed prawem i uleglosci wszelkich
klas spotecznych powszechnemu prawu, stosowanemu przez trybunaly zwyczajne, posunig-
ta zostala do granic. U nas Anglikéw wszyscy funkcyonaryusze, poczqwszy od prezesa mi-
nistréw az do konstablow i poborcow podatkn, ponoszq takg samq odpowiedzialnosé, jak
kazdy inny obywatel za kazdy czyn, nieusprawiedliwiony prawnie®.

Dicey ciagnie dalej: Akza sqdowe petne sq spraw, w ktorych funkcyonariusze zapo-
zwani zostali przed sqd i ukarani lub skazani na grzywne za czyny, popetnione podczas
wykonywania ich funkcyi, ktdre jednak byly naduzyciem wtadzy, udzielonej przez prawo.
Wszyscy urzednicy, [...] nawet wowczas gdy wykonywajg rozkazy swych przetozonych, po-
noszq odpowiedzialnosé za wszystkie czyny, do ktdrych ich ustawa nie upowaznia, zupetnie
w ten sam sposéb jak obywatel, niepetnigcy zadnych funkcyi publicznych™.

»Grzech pierworodny” prawa administracyjnego

Oto panowanie prawa wylgcza wszelkg ideg nwolnienia urzednikow lub innych funkcyo-
naryuszéw od obowigzku postuszeristwa prawu, ktdremu podlega reszta obywateli, wy-
Jecia tychze z pod jurysdykcji trybunatéw zwyczajnych, a wicc wylacza obowiagzywanie
prawa administracyjnego rozumianego na modle francuska — prawa zakladajacego, ze
[...] sprawy, w ktdrych interesowny jest rzqd lub jego funkcyonaryusze, lezgq poza sferg ju-
rysdykcyi trybunatéw sqdowych i rozpatrywane byé muszq przez ciata specyalne, ztozone
w mniejszym lub wigkszym zakresie z funkcyonaryuszéw — dopuszczajacego istnienie in-
teresu innego niz ten wynikajacy ze zwyczajnej sprawiedliwosci®.

Dicey zauwaza, ze prawo administracyjne urzadzone jest wedle zupetnie innych
zasad sprawiedliwosci niz prawo powszechne stosowane w sporach miedzy jednostka-
mi; stawia ono paristwo w pozycji uprzywilejowanej wobec obywatela, cho¢by w tym
sensie, ze przewinienia urz¢du traktowane sa z wigksza poblazliwoscia, niz gdyby byly
dzielem osoby prywatnej. I tak jesli paristwo spowodowalo u obywatela straty i zobli-
gowane ma by¢ do ich kompensaty, to strata owa nie bedzie — jak w prawie cywilnym —
rozumiana jako nieodniesiony zysk, lecz jako faktycznie poniesiony koszt niedotrzyma-
nia przez pafistwo umowy™.

Niepraworzgdnos¢ tak rozumianego prawa administracyjnego nie bierze si¢ z tego,
ze ma ono u swego zrédla arbitralnosé. Nie jest bowiem do konica tak, jak rzecz widza

81 Tamze, s. 123-124. Na potwierdzenie tej tezy warto przywotaé histori¢ z 1923 r., kiedy to na polecenie

Swezesnego ministra spraw wewnetrznych, pod zarzutem agitacji wywrotowej, aresztowano i depor-
towano do ojczyzny kilku Irlandczykéw. Jeden z nich zaskarzyt ministra w sadzie i /... ] okazalo sig, ze
z powodu bezprawnosci aresztowania i zsytki cigzkie nastgpstwa pienigzne, jako odszkodowanie, grozily
nie tylko ministrowi, ale takze wszystkim, ktdrzy przyczyniajgc si¢ do wykonania tego zarzqdzenia poma-
gali lamad prawo; grozily m. i. takze zalodze statku, ktdry odwozit deportowanych. Trzeba bylo uciec sig do
procedury tzw. Indemnity Act, to jest szczegdlnej ustawy, ktdra zalegalizowata dziatanie wladz w danym
praypadku [...] ale za razem przyznata pokrzywdzonym specjalne odszkodowanie z funduszéw parstwo-
wych (tamze, s. 45, przyp.).

8 AV. Dicey, Witgp..., s. 124.
8 Tamze,s. 131.

8 Tamaze,s. 233-234.
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niektdrzy angielscy prawnicy, ktdrzy odmawiaja mu znamion prawa, jako ze stuzy ono
poprostu do okreslania maksym, kierujgcych egzekutywg przy spetnianiu jej wiadzy, jesli
niearbitralnej, to w kazdym razie dyskrecjonalnej. Prawnicy ci nie dostrzegaja bowiem,
ze w ciggn XIX wieku drogg godnej nwagi metody prawodawstwa sgdowego arbitralne ko-
rzystanie z przywileju przeistoczylo si¢ do pewnego stopnia w system prawa okreslonego®.
Tym sposobem Diceyowa watpliwos¢ co do prawa administracyjnego jest bardziej sub-
telna niz prosty zarzut arbitralnosci i nie-prawnosci, a bierze si¢ — w pewnym zakresie
przynajmniej, jak mozna przypuszczaé — z koniunkeji leseferystycznej i pozytywistycz-
nej perspektywy postrzegania prawa.

Patrzac przez ten pryzmat, za niepraworzgdnos¢ prawa administracyjnego odpo-
wiada pewien jego doktrynalny grzech pierworodny; aksjologia stojaca u jego zrédel,
jeszeze w czasach zamierzchlych — przed Wielka Rewolucja Francuska. W swej istocie,
a wladciwie z pochodzenia, prawo administracyjne przeznaczone jest (i jest takim po
dzi$ dzient) do ochrony intereséw pafistwa czy tez interesu publicznego lub wspélne-
go% (obecnie takze stusznego interesu obywatela), whasnie w konfrontacji z zasadami
reszty systemu prawa — ktére to w szczeg6lnych przypadkach owe interesy mogtoby
podwazaé. W tym wzgledzie pierwotna arbitralnos¢ i dyskrecjonalnos¢ dziatan admi-
nistracji i samego jej prawa — realizacji owej zasady rozdziatu wladz — byta jedynie wtdr-
na wobec celu ich istnienia, podminowywania systemu skierowanego (w tym ujgciu)
wylacznie na ochrong interesu indywidualnego. W tym miejscu warto zacytowaé za
Tocquevilleem anonimowego intendenta francuskiego doby dawnego ustroju. Tak oto
argumentuje on za interwencja — tzw. ewokacja — Rady Krolewskiej w sprawy, keére
bylyby przedmiotem zainteresowania administracji: Sgdy ogdlne podlegajg statym pra-
widlom, ktdre obowigzujqg je do sttumienia czyndw sprzecznych z prawem; lecz rada moze
pogwalcié prawo dla celu uzytecznego® .

Wyglada na to, ze w oczach Diceya (przynajmniej w pierwszym wydaniu) taka tele-
ologiczna orientacja prawa administracyjnego jest ziepraworzgdna po prostu dlatego, ze
z konieczno$ci wiedzie wprost do arbitralnosci, gdyz sklania trybunaty administracyjne
do siggania po wartoéci spoza systemu prawnego. Prowadzi to w efekcie do stosowania
wobec oskarzonego raczej kryterium postuszefistwa (w dobrej wierze) przetozonym (czy
raczej wydanym przez nich aktom pod-ustawowym) — wlasciwie wiec kryterium stusz-
nej intencji — nie za$ szkody skarzacego ani nie postuszenstwa ustawom®. Mozna przy-
puszczad jednak, ze oprdcz tych praktycznych wzgledéw znaczenie ma dla Diceya takze
i sam fake teleologicznosci prawa administracyjnego, jako samej w sobie razacej dla teorii
pozytywistycznej — oczekujacej od prawa $cidle tetycznego charakeeru, wice i ogranicze-
nia si¢ do swojej dziedziny. Wzglad ten popycha Diceya do tego, by wrecz podwazy¢ sam
prawny charakter (w angielskim rozumieniu) prawa administracyjnego®.

85 Tamze, s. 392-395.

8¢ W polskim prawie administracyjnym pojecia te sa nicoznaczone.

8 A. Tocqueville, Dawne rzqdy..., s. 56.
8 AV. Dicey, Witgp..., s. 241.

8 Zob.: tamze, s. 400.
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Kwestia stusznoéci

Pod wtadzg praw nawet postuszenistwo bona fide rozkazom przelozonych nie jest
dostatecznym usprawiedliwieniem. Wedle takiego prawa agenci cywilni korony to
tylko jednosthki optacane po to, by pracowaly na rachunck rzqdu; nie stanowiq oni nic
podobnego do tego, co cudzoziemcy nazywajg ,hierarchig oficyalng”. Dicey wbrew
przypisywanej mu jednoznacznej gloryfikacji takiego rozwiazania wykazuje jednak
ijego wady.

Juz samo polozenie angielskiego urzednika panstwowego jest wyjatkowo trud-
ne; musi na kazdym kroku mie¢ baczno$¢ na wszelkie szczegoty formalne w grze,
w ktérej stawka jest jego dobytek, a nagroda nie jest nawet szacunek spoteczny. Gdy
wreszcie taki urzednik, dajmy na to, przedstawiciel Ministerstwa Handlu — wedlug
Merchand Shipping Act z 1876 r. majacy za zadanie zatrzymania w porcie kazdego
statku, ktérego stan techniczny zagraza zyciu i zdrowiu zatogi i pasazeréw — trafia
wreszcie przed sad ze skargi armatora, to sedziowie przysiegli zwykle wigcej majg
wspdtczucia dla poszkodowanego wlasciciela okretu, niz uznania dla gorliwosci urzed-
nika, starajgcego si¢ wypetnicé swdj obowigzek i zapobiedz nicbezpieczeristwu, grozg-
cemu ludziom.

Kolejnym problemem jest egzekwowanie podleglosci stuzbowej. Zdarza sig cze-
stokroé, ze uchodzg bezkarnie cigzkie wykroczenia przeciw obowigzkom, popetniane
przez funkcyonaryuszdéw — takich jak choéby kazus pewnego urz¢dnika MSZ-u, kt6ry
ujawnil prasie tre$¢ waznej korespondencji dyplomatycznej, a nie ponidst zadnej od-
powiedzialno$ci. Wszystko to paralizuje egzekucje ustaw, szczegdlnie gdy sedziowie
praysiggli i trybunaly sprzymierzyli si¢ przeciw rzqdowi |...], ktdry troszczac sig |...]
Jjedynie o porzgdek publiczny, postawiony jest w fatszywem polozeniu obrosicy, ktdry wy-
stepuje we wlasnym interesie — mimo ze z zalozenia realizuje (wyznaczony przez par-
lament) interes wspélny.

W tym miejscu Dicey wyjasnia, na przekdr opinii, jaka do niego przylgneta,
ze jego zamiarem nie bylo potepienie tak rozumianej idei prawa administracyjne-
go — a ¢6z moze by¢ bardziej niepochlebnego dla instytucji spolecznej jak stwier-
dzenie, Ze jest ona sprzeczna z praworzadnoscia. Tutaj Dicey wykazuje si¢ typo-
wo pozytywistycznym analityzmem, pokazujac ze jego celem byto jedynie ukazaé
definicyjna sprzecznosci prawa administracyjnego z angielska idea rzgddw prawa.
Wyraznie daje do zrozumienia, ze zupelnie odr¢bna jest kwestia sfusznosci ta-
kich rozwigzan®.

Dodatkowo interpretacji opinii Diceya o sprzecznosci idei prawa administracyjne-
go z brytyjska konstytucja powinno si¢ dokonywa¢ wtasnie w kontekscie jego uwag na
temat tego, co nalezy rozumiel przez prawo ,nickonstytucyjne” — tego, ze konsekwencja
indukeyjnosci konstytuciji jest jej nienormatywny charakeer (patrz: 3d).

0 Tamze, s. 247-249.
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SCIEZKI EWOLUCJI RZADOW PRAWA I PRAWA
ADMINISTRACYJNEGO

Godne odnotowania wydaja si¢ wywody Diceya dotyczace ewolugji systemu prawa ad-
ministracyjnego — wlasciwie pewne studia poréwnawcze, w ktdrych zestawia ten system
prawa z niektérymi rozwiazaniami angielskimi. Wskazuje na analogie prawa admini-
stracyjnego do common law, jako ze oba te systemy maja charakter tego, cow Anglii zwie
si¢ case law; prawa tworzonego przez s¢dzidw, prawa indukowanego z orzeczen: nie-
skodyfikowanego i skutecznie opierajacego si¢ kodyfikacji — w obu przypadkach przez
wzglad na zachowanie autorytetu sedziéw i w wyniku roli doktryny i autorytetéw.

Dicey wymienia tez pewne podobienistwa droit administratif do (nomen omen)
angiclskiego equity law (prawa stusznosci), prawa kierujacego si¢ wymogami stuszno-
sci, przeciw zachowawczoéci prawa powszechnego. Equity law otrzymywalo sankcje
Lorda Kanclerza i pierwotnie stanowito odrebny od common law dzial prawa®. Warto
nadmieni¢, ze bylo to prawo stosowane, na zasadzie bezposredniej ingerencji Lorda
Kanclerza, w osobnych sadach (zwanych kanclerskimi), ktére szereg wiekéw temu —
w protescie przeciw sztywnej zachowawczosci prawa zwyczajowego — zaczgly weielad w zy-
cie wymogi ,stusznosci” [...] i modernizowad w ten sposéb wymiar prawa [...] Nierzadko
zdarzalo sig, ze dwie te kategorie sqddéw [common law i equity law) popadaty w konflikt ze
s0bg i takg samg sprawg rozstrzygaly najeupelniej sprzecznie, z czasem jednak pierwotna
praeciwstawnosé ustepowata miejsca uzupetnianin sig™.

Wychodzac od zagadnienia orientacji prawa administracyjnego na interesie pu-
blicznym, Dicey szkicuje krotki rys historii droit administratif- W nastepstwie Wielkiej
Rewolucji wladza wykonawcza we Francji osiagneta pelnie niezaleznosci, co bylo tylko
zwienczeniem trendu zywego jeszcze w czasach [ancien régime. Whadze publiczne nie
tylko same rozstrzygaly kwestie administracyjne, ale i decydowaly, co kwalifikuje si¢
do tej kategorii spraw. W rzeczy samej wszystko bylo arbitralne; nie bylo zadnego istot-
nego prawa administracyjnego. Wedle powszechnej opinii prawo to zrodzilo si¢ wraz
z Konstytucja Konsularng z grudnia 1799 r., gdy pojawilo si¢ — najzupelniej zalezne
od woli glowy panstwa — sadownictwo administracyjne w wykonaniu cztonkéw Rady
Stanu i gdy usankcjonowano rozdziat wladz moca wspomnianego art. 75.

Z czasem, na przestrzeni calego XIX w., narastaé zacz¢to orzecznictwo sadéw admi-
nistracyjnych, wypracowaly si¢ ogdlne zasady tej galezi prawa, a funkcje sadowe Rady
Stanu wyodrebnily si¢ od jej czynnosci administracyjnych. Ciaglos¢ tego rozwoju tylko
w nieznacznej mierze zachwiana byla przez przewroty polityczne. Z pozoru rewolu-
cyjne zniesienie art. 75 w 1870 r. niewiele zmienito, gdyz urzgdniczy immunitet prze-
trwal w art. 114 Kodeksu karnego. Wraz z prawodawstwem z 1872 r. trybunaly admi-
nistracyjne uzyskaly okreslong forme, a ich orzeczenia nabieraly charakteru wyrokow
z prawdziwego zdarzenia i staly si¢ najzupetniej wiazacymi dla administracji. Wciaz

I Tamze,s. 388, 401.

92

M. Szerer, Sgdownictwo angielskie, s. 35-37.
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w znacznej mierze to egzekutywa decydowala, jaka sprawa przynalezy do sadownictwa
administracyjnego, a jaka nie — lecz wyklarowac si¢ juz zdofat system prawa.

Punktem najbardziej uderzajgcym w historii prawa administracyjnego francuskiego
Jest to, ze z urzqdzen stworzonych dla faworyzowania czyndw prerogatywy arbitralnej wy-
szedt system praw uznanych i procedury sgdowej, bardzo zblizony do przyjetych form pra-
wa. [...] autorytet arbitralnej egzekutywy taki, jaki istniat w r. 1800, juz przestal istnieé
dla tych spraw, ktdre objete sq kompetencyg trybunatéw administracyjnych. Prawo admi-
nistracyjne, jakkolwiek stosowane przez ciala, ktdre, scisle mowigc, nie sq sqdami, i chociaz
samo prawem, w tem znaczeniu, jak Anglicy temu wyrazowi nadajg, nazwane by¢ nie
moze, zbliza si¢ bardzo do prawa; rdzni sig ono zupetnie od zasad wladzy arbitralnef.
W tym miejscu mozemy dostrzec $ciezke, na kedrej puissance publique (wladza publicz-
na) zastapiona zostaje service publique (stuzba publiczng), przez keérej cel (interes pu-
bliczny) definiuje si¢ francuskie prawo administracyjne’.

Dicey, zestawiajac common law z droit adminstratif, wskazuje na jeszcze jedna waz-
ng analogie. Zdaje si¢ dotyka¢ tym sposobem sedna co najmniej jednego z gléwnych
watkéw ewolugji polityczno-prawnej zachodniego modelu ustrojowego. Rozwdéj obu
z tych systeméw, tak rzekomo réznych, ujawnia zdumiewajace podobienistwo — dema-
skujac ewolucj¢ jako konwergencj¢: histori¢ wydzielania si¢ niezaleznego
sadownictwa z wladzy wykonawczej. Kiedy z Rady Stanu, ktéra przeje-
ta funkcje wykonawcze i sadowe, ,wypaczkowaly” te ostatnie pod postacia komitetow
sgdowych i kiedy komitety te, poczatkowo majace jedynie doradczy charakter, zaczely
wigza¢ swoimi decyzjami, to studentowi prawa angielskiego — poucza Dicey — przy-
pomnie¢ si¢ powinna historia zwieniczona powstaniem Komitetu Sadowego Rady
Prywatnej (7he Judical Commitee of Pricy Council).

Historia ta wyjasnia jak, sposobem catkiem naturalnym |...), acz wspomaganym
prawodawstwem, |...] czynnosci sgdowe Rady zostaly oddzielone od wltadzy wykonaw-
czej i jak ten rozdzial dat poczgtek trybunatom, ktdrych przyczepienie do egzekutywy
politycznej bylo czysto historyczne. Takze analogiczna forma wyrokdw zaréwno Rady
Stanu (kzdrg we Francji zniesiono w 1872) i Rady Prywatnej (a ktdra w Anglii dzis
Jjest juz tylko prostym przezytkiem) — przedstawiajgcych si¢ jako [uzywajac angielskiej
terminologii] rady pokornie udzielane koronie — odsyla nas do tego dawniejszego okre-
su konstytucyjnych dziejow Anglii, kiedy interwencja Rady, t.j. egzekutywy, w czynno-
sciach sgdowych byla prawdziwg grozbg dla panowania prawa, bedgcego rekojmiq wol-
nosci angielskiej”.

% AV.Dicey, Wstgp..., s. 395-400.

% Por.: J. Zimmermann, Prawo administracyjne, s. 33. Uwagi Diceya na temat ewolucji droit administratif

warto skonfrontowac ze spostrzezeniami Jaworskiego na temat francuskiego sadownictwa administra-
cyjnego (W.L. Jaworski, Nauka prawa administracyjnego..., s. 42-52).

% AV.Dicey, Wstgp..., s. 401-410. Wade wskazuje, ze Diceyowska interpretacja prawdziwej roli Conseil

d’Etat byta historycznie poprawna do 1848 r. (szczegdlnie gdy idzie o paralele do Komitetu Sadowego
Rady Prywatnej) - lecz nietrafna, gdy idzie o stan rzeczy z korica XIX w. Wynika to z dostrzezenia
przez teoretykow francuskich po 1848 r. nietozsamosci poje¢ prawa administracyjnego i sadownictwa

administracyjnego (E.C.S. Wade, Appendix, [w:] AV. Dicey, An Introduction..., s. 476).
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Dopiero w kontekscie tego zestawienia — zawartego w Dodatku do wydania
21902 r. — mozna uchwyci¢ znaczenie uwagi Diceya (z pierwszej edycji) o tym, jak nie-
wiele brakowato, by i w Anglii rozwinelyby si¢ instytucje odpowiadajace francuskiemu
systemowi prawa administracyjnego. Za Tudoréw i Stuartéw Anglia byla na drodze do
rozwiniecia si¢ w niej takiego wiasnie rozdziatu wiladz, jaki zrealizowat si¢ po drugiej
stronie kanalu La Manche. Dicey poréwnuje Conseil d’Etat do Sadu Izby Gwiazdzistej
— intensywnie wykorzystanego przez monarchéw w dobie absolutyzmu w Anglii.

Co$ na ksztalt prawa administracyjnego w wersji Diceyowskiej — z wyjeciem spod
prawa spraw dotyczacych interesu publicznego, jak i samych agentéw krélewskich —
w Anglii powstatoby, gdyby to poglad Francisa Bacona na rol¢ sedziéw jako lwdw przy
tronie wszechmocnego suwerena’ zwycigzyl nad przekonaniami Edwarda Coke’a, wi-
dzacego trybunaly raczej w roli str6z6w supremacji prawa i zréwnowazonego ustroju.
Whasciwie nalezy powiedzied, ze jego zalazki przetrwalyby i wyklarowalyby sie w droit
administratif, gdyby losy Anglii potoczyly si¢ nieco inaczej. Wzia¢ wystarczy pod roz-
wagge angielski system writdw — pism sadowych, ktdre formalnie wydawane sa w imie-
niu Korony. Jak Bacon pisat do krdla: Writ jest srodkiem przy pomocy ktdrego dawne
prawo angielskie usuwato z pod kompetencji trybunatéw zwyczajnych wszystkie sprawy,
gdzie w gre wehodzily, interes lub wladza jego Krdlewskiej Mosci, celem oddania ich pod
sqd kanclerza Anglii. Jego Krdlewska Mos¢ wie o tem, ze kanclerz krdlewski jest zawsze
gltownym doradcg i stugg monarchii pod bezposrednim kierownictwem krdla; jest on wige
skutkiem tego strézem pewnym i czujnym praw krélewskich””.

% W swoim eseju O wymiarze sprawiedliwosci Bacon pisal: Niechaj |...] pamigtajg sedziowie, Ze tron

Salomona z obu stron podtrzymywaly lwy; niechaj wlasnie sedziowie bedg tymi lwami, lecz lwami, ktd-
re sig znajdujg pod tronem w tym znaczenin, izby dawali baczenie, by nie uczynic jakiejs ujmy czy tez
praeciwstawié sig jakims uprawnieniom suwerennym. Wymowe tego stynnego fragmentu lagodzi ciag
dalszy: A jednoczesnie niechaj sedziowie nie pozostajg tak dalece w niewiedzy co do swoich wlasnych
uprawnient, izby mysleli, ze nie jest im pozostawione, jako gléwna czest ich zadania, madre stosowanie
praw. Jeszcze wicksze znaczenie wydajg sie mie¢ wezesniejsze fragmenty. Bacon juz na samym po-
czatku stwierdza jasno, ze sgdziowie winni pamigtad, ze ich zadaniem jest jus dicere, nie zas jus dare:
interpretowad prawo, nie zas je tworzy( czy dawad, i ze niedopuszczalne jest dla sedziego uzurpowaé
sobie wladze, jaka przypisuje sobie Koscidt raymski, ktdry pod pretekstem, ze wyktada Pismo, nie waha
sig je uzupelnial, zmieniad i glosic ro, czego w nim nie znajduje, tudziez wprowadzad rzeczy nowe pod
pozorem dawnosci. W kontekscie zestawienia formalno-pozytywistycznych, tetycznych rzadéw pra-
wa i ukierunkowanego na dobro wspdlne prawa administracyjnego wymowna jest opinia Bacona,
ze sedziowie winni ponad wszystko pamigtal koricowe stowa rzymskich Dwunastu Tablic: salus populi
suprema lex; i powinni wiedzied, ze prawa sq rzeczq zdradliwg i wyrocznig ¢le natchniong, jesli nie
majg na widoku tego wlasnie celu. Totez ukladajq sig szczeslivie sprawy pasistwowe tam, gdzie wladca
i panstwo czesto naradzajq si¢ z sedziami; i gdzie z drugiej strony sedziowie czgsto naradzajq si¢ z krd-
lem i z panstwem w sprawach, w ktérych w gre wchodzi interes panstwa. Sprawg o znaczeniu pan-
stwowym nagywam nie tylko ro, co dotyczy uprawnien wltadzy najwyzszej, lecz réwniez wszystko, co
wprowadza jakgs donioslg zmiang lub niebezpieczny precedens lub rez dotyczy wyraznie znacznej czesci
ludnosci. I niechaj nikt sobie nie wyobraza, ze sprawiedliwe prawa i trafna polityka to rzeczy jakos ze
sobg niezgodne; sq one bowiem podobne do tchniens Zywotnych i sciggien z ktdrych pierwsze wprawia-
jg w ruch drugie (F. Bacon, Eseje, przel. Cz. Znamierowski, Warszawa 1959, s. 237-243, Bibliotcka
Klasykéw Filozofii).
7 S.R. Gardiner, History of England, s. 7, cyt. za: AV. Dicey, Witgp..., s. 252.
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I oto system ten — podkreslmy to jeszcze raz — bedacy narzedziem ewokacji i gwa-
rantem krolewskich prerogatyw, zostal odwrécony, by jego ostrze skierowaé przeciw-
ko monarszemu absolutyzmowi. Sam los writu Habeas Corpus najlepiej ilustruje ten
paradoks™.

Dicey wiericzy swoje rozwazania o prawie administracyjnym i rule of law w pierw-
szym wydaniu stwierdzeniem (ponickad wbrew swoim wezesniejszym uwagom, dystan-
sujacym si¢ od idei prowolnosciowej preformacji ustroju Anglii)”, ze starania Stuartéw,
by zaprowadzi¢ w Anglii absolutyzm, nie powiodly si¢ przede wszystkim dlatego, iz
system prawa administracyjnego w ogdle jest catkowicie przeciwny zwyczajom réwnosci
w obec prawa, ktdre od dawna byly cechg zasadniczq instytucyji angielskich'™.

Autor wskazuje na zasadnicza tozsamo$¢ polityczng protestéw francuskich libe-
raléw przeciw prawu administracyjnemu i Radzie Stanu w 1830 r. oraz opozycji pu-
rytanéw i wigéw przeciw jurysdykeji Rady Prywatnej, Izby Gwiazdzistej czy nawet
przeciw sadowi kanclerskiemu w XVIi XVII w. W 0bu krajach grozito powazne niebez-
pieczeristwo, ze przywilf,j zapanuje nad prawem. W tym miejscu autor wskazujc tez na
funkcjonalne podobieristwo migdzy rewolucjami 1688 r. w Anglii i 1830 r. we Francji.
Zdaniem Diceya ich rezultat, cho¢ na pierwszy rzut oka odmienny, okazat si¢ zbiezny.
O ile Anglicy, znoszac arbitralno$¢ Izby Gwiazdzistej i Rady, nie zniesli sadéw kanc-
lerskich i pozwolili trwaé equity law (jako instytucji prawie réwnie uzytecznej jak dro-
it administratif), ktére z czasem zatracilo odrebnos¢ w systemie sadownictwa; o tyle
Francuzi okazali si¢ wzgledem instytucji bardziej zachowawczy, lecz rowniez poszli tro-
pem redukgji arbitralnosci prawa administracyjnego'.

% Jak pisal Edward Jenks: W rzeczy samej, niemato jest do wyjasnienia, gdy idzie o Habeas Corpus. Po
pierwsze wydaje si¢ dziwnym (czy raczej wydawaloby sig dziwnym w kazdym innym niz nasz systemie
prawnym), ze krdlewski writ, ten ,wysoki writ prerogatywy’, jak okresla go Blackstone, miathy byc wspa-
nialym narzedziem do zwalczania wlasnych rozkazéw krdla. [...] Jest byé moze najbardziej zenujgcym
odkrycie — a im wigcej ktos dowiaduje si¢ o dawnych writach Habeas Corpus [...] tym bardziej si¢ w tym
utwierdza — ze niezaleznie od tego jakie moglo by¢ jego ostateczne zastosowanie, writ Habeas Corpus byl
pierwotnie przeznaczony nie do tego, Zeby wyciggal ludzi z wigzienia, lecz by ich do niego wsa-
dza’ (E. Jenks, The Story of Habeas Corpus, [w:] Select Essays in Anglo-American Legal History, . 2,
Boston 1908, s. 531-548). Wyrdznienie w oryginale. Przeklad wlasny z: In truth there is not a little
about the Habeas Corpus which requires explanation. In the first place it seems odd (or it would seem odd
in any system of law but our own) that the king’s writ, this ‘high prerogative writ, as Blackstone calls it,
should have been the great engine for defeating the king’s own orders. [...] This perhaps is the most embar-
rassing discovery, the more one studies the ancient writs of Habeas Corpus (for there were many varieties
of the article) the more clear grows the conviction, that, whatever may have been its ultimate use, the writ

Habeas Corpus was originally intended not to get people out of prison, but to put them in it.

?  Jak juz wspominano, Dicey uznawal za ztudzenie mysl, jakoby wspétczesna wolnos¢ konstytucyjna byta

owocem postgpu wstecznego, L. powrotu do madrosci naszych przodkéw barbarzysiskich (AV. Dicey,
Witgp....s. XIV).

190 Tamze, s. 253.

11 Tamze, s. 405-406. Patrzac z dzisicjszej perspektywy, mozna by raczej zestawié, jako rewolucyjne,

znamienne ustawy z lat 1679 i 1872. Angielski Habeas Corpus Amendment Act i francuska ustawa
z 1872 r., przywracajaca Rade¢ Stanu, ale juz jako sad administracyjny — obie zwieniczyly proces prze-
mian, ktéry od jakiego$ juz czasu domagal si¢ usankcjonowania. W tym sensie, cho¢ rozbieznos¢ for-
my jest wyrazna, efekt bardzo podobny — ugruntowanie (szerzej pojmowanej) praworzadnosci.
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Francuskie prawo administracyjne, szczeg6lnie za$ jego wyodrebnione sadownic-
two, powstalo za sprawg generalnego wyodrebnienia i dyskrecjonalnosci wladzy wy-
konawczej, wedle mylnego pojecia podziatu wltadz; wychodzac od tego grzechu pier-
worodnego, prowadzacego logicznie do domniemanej zupetnej nieodpowiedzialnosci
rzadzacych. Francuzi wigc poszli zupetnie inng niz Anglicy droga. Nie tak jak oni, zno-
szac suwerenno$¢ egzekutywy i zmierzajac ku ujednoliconemu systemowi prawa — lecz
metoda drobnych ustgpstw, bez naruszenia owej zasady podziatu wladzy. Wprowadzili
praworzadno$é w postaci pewnych rozwiazan, ktore w ostatecznosci zawioda do wspol-
czesnego postgpowania sadowo-administracyjnego’®”.

Pod wplywem prawnikéw raczej, niz mezdw politycznych, prawo administracyjne
[...] jest w trakcie pozbywania si¢ w znacznej czesci swego charakteru arbitralnego i w cig-
gu ostatniej potowy XIX wicku przeistoczylo sig w system prawa mniej wigcej okreslone-
g0, wykorzystywanego przez ciata, ktdrym brak istotnie pewnych zalet, jak np. niezalez-
nosci zupetnej od wiadzy wykonawczej, ktdra wedtug Anglikéw powinna przystugiwal
wszystkim trybunatom, ale ktdre jednakze nie sq tylko wylgcznie narzedziem egzekutywy
rzqdowej'*.

Ostatecznie wiec, z dzisiejszej perspektywy, cho¢ Anglicy i Francuzi drogi obrali
inne, zmierzali w praktyce w to samo miejsce — ku kontroli poczynan urzednikdw.
Prawo administracyjne, czy raczej sadownictwo administracyjne, jest owocem ewolucji
i narastania rozwiazan i dzierzy z soba 6w grzech pierworodny, z ktérego wyrosto i bez
ktérego uswiadomienia nie moze by¢ w petni zrozumiane.

PODSUMOWANIE

Mieczystaw Szerer w 1959 r., piszac o sadownictwie Anglii, zauwazal, jak wielka po-
pularnoscig na Wyspach i na Kontynencie cieszyla si¢ Diceyowska teoria, ze ustrojo-
wi brytyjskiemu nie znane jest prawo administracyjne i ze w Anglii zamiast tego panuja
rzady prawa. Komu znana jest ta teoria — od lat gloszona w dzietach konstytucjonalistéw
brytyjskich — ten nie bez zdziwienia stwierdzi, ze trwa na przekdr jawnie widocznej rz e -
czywistosci. Szerer wylicza szereg trybunaléw specjalnych pod bezposrednim nad-
zorem ministerialnym, obsadzonych specjalistami w danej dziedzinie, nie za$ praw-
nikami. Rozrost sagdownictwa administracyjnego byl w jego oczach konsekwencig
stopniowego odwracania si¢ Anglikdw od prawowiernego laisser-faireyzmu w polityce
zardwno ckonomicznej, jak spotecznej, a wynikal ze wzrostu znaczenia interesu spo-
lecznego — wybicia si¢ go ponad tradycyjne zasady swobodnej gry konkurencyjnych
egoizmdw'™.

12 Tamze, s. 379. Wade w tym kontekscie wskazuje, ze brak osobnego systemu sadownictwa administra-
cyjnego w Zjednoczonym Krélestwie nie jest wynikiem jakiego$ szczegdlnego przywiazania Anglikow
do idei rzadéw prawa, ale raczej idiosynkratyczna pozostaloscia po siedemnastowiecznej walce
Parlamentu z monarchami (E.C.S. Wade, Appendix, [w:] AV. Dicey, An Introduction...,s. 477).

1% AV. Dicey, Wizgp..., s. 408.

194 M. Szerer, Sqdownictwo angielskie, s. 45. Wyréznienie w oryginale.



342 Michat Zabdyr-Jamréz POLITEJA 1(23)/2013

Diceyowski Witep do nauki prawa konstytucyjnego uznaje si¢ czasami za wiktoriaz-
skq bibli¢ wolnego handlu. W oksfordzkim stowniku politologicznym zaraz po definicji
prawa administracyjnego wymienia si¢ Witgp do nauki o prawie konstytucyjnem jako
wyraz oporu samego A.V. Diceya, aby zaakceptowa( idee, zgodnie z ktdrg szczegdtowe
i konkretne zasady prawne okreslajg podejmowanie decyzji administracyjnych, i podkres-
la, ze pomimo tego oporu angielskie prawo rozwingto prawo administracyjne, zwlaszcza
po 1960". Proces ten dokonywal si¢ juz w czasach Diceya, co zostalo przez niego od-
notowane. W wydaniu Wstgpu... z 1902 1. pojawia si¢ zastrzezenie, ze najnowsze pra-
wodawstwo w szczegdlnych razach nadaje urzednikom pewnego rodzaju wladzg sadowg,
jednakze $wiadectwo prakeyki dowodzi, ze sadownictwo powszechne zachowuje kom-
petencje rozstrzygania skarg na decyzje trybunaléw administracyjnych (w drodze writ
of certiorari wydawanego przez King’s Bench)'"; przekonuje o tym, ze owe istniejgce
[...] innowacje zostaly wywolane wzgledami uzytecznosci publicznej i nie swiadczq by-
najmniey, z'eby angz’elscy mezowie stanu zamierzali zmienié zasadnicze poa’smwy prawa
angielskiego. Pozwalalo to Diceyowi podtrzymywac tez¢ przewodnia, ze [w] Anglii nie
istnieje rzeczywiste prawo administracyjne, a nawet ze owe gléwne cechy prawa admini-
stracyjnego — zasady uprzywilejowujace panstwo jako strong w sporze z obywatelem
i nickompetencja sadéw powszechnych — uniemozliwiaja asymilacje prawa administra-
cyjnego z jakimkolwick dziatem prawa angielskiego'”.

W tym miejscu podnie$¢ wypada wiec i kwestie trafnoéci przyjetych przez Diceya
rozstrzygni¢¢ definicyjnych. Jak wskazuje Wade, w przyjetym przez niego postrzeganiu
droit administratif tkwi podwéjny blad. Istnienie systemu prawa administracyjnego, zak
Jjak jest ono rozumiane we Francji, nie jest uzaleznione od istnienia systemu
specjalnych trybunaléw wykonujacych sadowa kontrole nad urz¢dnikami w ich rela-
cjach z osobami prywatnymi, a juz na pewno nie jest uzaleznione od wyjecia funk-
cjonariuszy administracji spod odpowiedzialno$ci prawnej'®. Z tej perspektywy wizja
Diceya jest, rzec by mozna, karykaturalna: wyolbrzymia bowiem cechy specyficzne réz-
nych tradycji prawnych — cechy czasem bedace ledwie reliktami ewolucji politycznej —
i czyniac z nich istote tychze tradycji, orzeka stanowczo o ich nieprzystawalnosci.

Nie poprzestajagc na objasnianiu koncepcji Diceya przez klucz ideologiczno-
-polityczny, mozna jednak jego teori¢ wzia¢ za dobra monete, a wtedy wyrazniejszy
bedzie jej kontekst prawno-doktrynalny. Koncepcje wolnych od prawa administracyj-
nego rzgddéw prawa da si¢ przypisaé nie tylko duchowi brytyjskiego wiktorianskiego
kapitalizmu przemystowego i prébie obrony indywidualistycznej tradycji common law
przed kolektywizmem. Jest ona takze — a raczej przede wszystkim — rezultatem spe-

195 Stownitk politologii, s. 457.

19 Tamze, s. 47-48. Droga ta jest wspélczesnie baza dla $wiczej na gruncie angielskim prakeyki judical

review (podobnie jak w Stanach Zjednoczonych jest podstaws judical review od pamietnej sprawy
Marbury versus Madison z 1803 1.), cho¢ jedynie w obrebie prawa administracyjnego. Sprawami tego
typu zajmuje si¢ tzw. Sad Administracyjny (Administrative Court), ktéry jednak nie jest odrebnym ty-
pem trybunalu, lecz specjalistycznym panelem Sadu Eawy Krélewskiej.

17 AV. Dicey, Wszgp...,s. 390-392.
198 E.C.S. Wade, Appendix, [w:] AV. Dicey, An Introduction..., s. 476.
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cyficznych dla pozytywizmu prawniczego rozstrzygni¢é definicyjnych. Wida¢ w niej
doktryne formalnej praworzadnosci, zogniskowang na interesie wolnej od spotecznych
wiezi i zobowiazan jednostki; z wyraznym akcentem kladzionym na proceduralne gwa-
rancje praworzadnosci (AS); koncepcje zakladajacg wyalienowanie zobicktywizowa-
nego prawa od spoleczenstwa za sprawa mechanizmu parlamentu — proceduralnego
suwerena (a wigc i zawierajacg elementy formalno-pozytywistycznie ujmowanego pan-
stwa prawa, jako paristwa zwierzchniego wobec spoleczenistwa).

W tym réwniez sensie doktryna ta nie wykracza poza typowo dziewi¢tnastowiecz-
ne formalno-pozytywistyczne ujmowanie idei prawa, postrzegajac je wyraznie tetycz-
nie, jako rozkaz suwerena. Whasnie owo tetyczne ujecie, a w rezultacie przypisywanie
tetycznosci takze angielskim rzadom prawa, wyklucza ex definitione uznanie na jego
gruncie prawa administracyjnego, jako zorientowanego teleologicznie (tym samym
z zasady sklonnego do arbitralnosci, poniewaz si¢gajacego poza system prawa).

Jednocze$nie jednak Dicey nie ,,zabranial” tego typu wykraczania poza to, co iden-
tyfikowal jako prawo. Dostrzegal inne niz praworzadnos¢ wartosci, takie jak wlasnie
stusznosé, interes publiczny, moralnos¢ polityczna itd. Tyle tylko, ze owe wartosci lo-
kowatl — pozytywistyczna manierg — 7a zewngtrz systemu prawnego, wigc i poza ideg
rzadéw prawa. Prawo administracyjne — si¢gajace po takie pozaprawne wartosci, czyli
nieprzystajace do wasko rozumianych rzadéw prawa — wbrew pozorom nie stanowito
W jego systemie teoretycznym czego$ nielegalnego, godnego potepienia ani nawet nie-
waznego, a jedynie odstgpstwo od uogélnionej prakeyki ustrojowej. Inng sprawa jest
trafnos¢ osadu Diceya na temat tego, jaka owa praktyka rzeczywiscie byta.

Pozostaje wigc koncepcja, ktédra jest swiadectwem swoich czaséw i jako taka moze
by¢ jednym z istotnych kluczy interpretacyjnych ewolucji pafistwa i prawa w zachod-
niej historii politycznej. Ale zawiera¢ ona moze takze i pewne elementy inspirujace
z aktualnej perspektywy. Jej praktycznym rezultatem jest bowiem silny akcent potozo-
ny na osobista odpowiedzialno$¢ urzednika za jego poczynania niezgodne z prawem.
Pewien renesans tego typu podejscia dostrzec mozna choéby w réznych odmianach
tzw. nowego zarzqdzania publicznego (new public management). Jednym z cickawszych
polskich przykladéw daznoéci w tym kierunku moze by¢ Ustawa z dnia 20 stycznia
2011 r. o odpowiedzialnosci majatkowej funkcjonariuszy publicznych za razace naru-
szenie prawa'”. Chocby z tego powodu trudno oryginalng koncepcje wiktorianskiego
konstytucjonalisty catkiem odstawi¢ do lamusa.
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