Herbert Kiipper*

Panstwo prawa w perspektywie
historyczno-kulturowej

I. Prawo i kultura prawna w Europie Zachodniej

Panstwo prawa odznacza si¢ tym, ze prawo jest punktem odniesienia dla wszyst-
kich istotnych spotecznie stosunkéw miedzyludzkich. Wtasnie to odréznia panstwo
prawa od innych systemdw, stawiajacych na czele regulacji ludzkich zachowan inne
normy czy tez inne zrodta norm: np. w teokracji odniesienie dla wszelkich rozstrzy-
gnie¢ stanowi rozpoznana, autentycznie zinterpretowana i przez kaste ich ziemskich
stug egzekwowana wola bogow; w technokracji, w ktorej najwyzszym punktem odnie-
sienia jest aktualny stan nauki, tak, jak przedstawiaja go i interpretuja specjalnie do tego
celu powotani eksperci (technokraci); czy tez w leninowsko rozumianym socjalizmie/
komunizmie, gdzie punktem odniesienia byt rozpoznany, autentycznie zinterpretowany
i egzekwowany przez ,,awangarde proletariatu”, czyli parti¢, pseudonaukowo-obiek-
tywnie rozumiany interes klasowy, majacy na celu utrzymanie jej priorytetu przynaj-
mniej do chwili, kiedy zostanie on zastapiony przez historycznie konieczne, bezklaso-
we, eschatologiczne koncowe spoleczenstwo.

Panstwo prawa jest produktem zachodnioeuropejskiej kultury prawnej. Obejmo-
wato ono Europe¢ Zachodnig w znaczeniu najpierw uksztaltowanym przez katolicyzm,
a podzniej takze przez protestantyzm zachodniej czesci kontynentu, podczas gdy druga
jego potowa — Europa Wschodnia — byta strefa kulturowych wpltywow greckiego Bizan-
cjum i prawostawia, pozniej takze, przynajmniej czeSciowo, islamu?.

Owa zachodnia kultura prawna ma swe korzenie w Imperium Rzymskim i rzym-
skiej kulturze prawnej. W prawie rzymskim uderzajace jest jego — jak na tamte czasy
naprawd¢ niezwykle — wprowadzenie $§wieckiego rozumienia prawa, rezygnujacego

z wszelkiej boskiej legitymacji. Nawet jesli jus w swych poczatkach posiada jeszcze
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atrybuty pochodzenia religijnego, lex od poczatku jest w swej naturze $wieckie, jako
stworzone przez ludzi. Pomimo ze prawo rzymskie przekazane zostato przysztym po-
koleniom przez pryzmat §redniowiecza, ktdre religie postawito w centrum $wiata i nie
uznawato zadnej innej niz boska legitymacji, jego Swiecki i racjonalny charakter wraz
z Reformacja i O$wieceniem znowu wysuwa si¢ na pierwszy plan. Obok formalnej legi-
tymacji jego tresci przez kompetentny do tego organ (monarcha, pdzniej w coraz wigk-
szym stopniu parlament, w przypadkach prawa zwyczajowego takze nardd lub organy
stosowania prawa, takie jak sady), prawo zachodnioeuropejskiej kultury prawnej swa
wewnetrzng, materialng legitymacje czerpato i czerpie stad, ze jest ,,sprawiedliwe”,
»rozsadne”, ,rzeczowe” i ,,stosowne”. Ta wewnetrzna legitymacja prawa zarzadzana
jest przez wihasny stan zawodowy prawnikow, ktorzy dzigki naukowemu wyksztalceniu
zobowigzani sg przede wszystkim do przestrzegania samostanowiacego si¢ charakteru
prawa, a nie ulegania zewne¢trznym wpltywom, takim jak: moralnos¢, dogmaty religijne

czy $wiatopogladowe.

Il. Prawo i panstwo: powstanie monopolu wiadzy panstwowej,
panstwowego ustawodawstwa i sgdownictwa

Nowoczesne panstwo ma swe korzenie w absolutyzmie, kiedy to centralna wtadza
panstwowa przezwycigzyta Sredniowieczny pluralizm, tworzgc swoj monopol na wiadze.
Wezeséniej wladza publiczna rozdrobniona byla posrod catej rzeszy feudalnych wladcow,
w ktorej panstwo centralne i jego instancje byty jedynie jednymi z wielu osrodkéw wia-
dzy. Wladze zwierzchnig stanowity takze np. stany, Kosciot i jego rozmaite instytucje,
wolne miasta, cechy i najrozmaitsze inne korporacje. Wszystkie te feudalne osrodki wta-
dzy mogly stanowi¢ wiasne prawa, tak wiec system zrddet prawa byt jak najbardziej
zdecentralizowany i odpowiednio nieprzejrzysty. Takze w dziedzinie zrodet prawa pan-
stwo scentralizowane byto tylko jednym z wielu jego emitentow; dekrety krolewskie
i ustawy Parlamentu Rzeszy obowiazywaty oprdcz innych zrodet prawa natury kosciel-
nej 1 $wieckiej. Szczegblnie prawodawstwo krolewskie przed powstaniem absolutystycz-
nego panstwa centralistycznego bylo mniej generalno-abstrakcyjne, a duzo cze¢éciej in-
dywidualno-abstrakcyjne lub nawet konkretnie-indywidualne (,,przywileje”).

Absolutyzm nastal niesiony wynikajaca z doswiadczen feudalizmu, ciaglych wo-
jen i nieustannych roszczen do wtadzy, wola pokonania tego pluralizmu i zastgpienia go
przez racjonalnie ustanowiony monopol wladzy centralistycznego panstwa, w celu za-
pewnienia wymaganej przez spoleczenstwa ochrony od niekontrolowanych wybuchéw
(przede wszystkim fizycznej) przemocy. Wcieleniem tej jednorodnej wladzy panstwowej

stata sie¢ w wigkszos$ci krajow osoba monarchy: I’état c’est moi. Odpowiedzig stato si¢
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ideologiczne zwigzanie nowego monopolistycznego panstwa swoja legitymacja, ktora do
sprawowania wladzy czerpalo ono ze zwigzania z rozumem i z dobrem publicznym —
w wyrazeniu z epoki: gute Policey?. Zadaniem panstwa i przede wszystkim jego repre-
zentanta — monarchy byto zapewnienie dobrobytu poddanym, a aktywnos¢ panstwa mia-
fa respektowac prawo do zapewnienia dobrobytu spoteczenstwa i jednostki oraz jego
powickszania.

Po decentralizacyjnej skrajnosci feudalnego rozdzialu wladzy panstwo absoluty-
styczne popadto w druga skrajnosc, realizujac najpierw bardzo scentralizowany mono-
pol wladzy instytucji panstwa centralnego (absolutnego), tak ze prawie wszedzie likwi-
dacji ulegaty nawet takie tradycyjne instytucje, jak samorzady lokalne czy autonomia
koscielna. Likwidacji ulegaty takze roznorodne feudalne zrodta prawa, zastgpione pra-
wem stanowionym przez panstwo. To samo dotyczyto wymiaru sprawiedliwos$ci. Licz-
ne sagdownictwa feudalnych podmiotéw wladzy zostaly upanstwowione, a prawo stano-
wione bylo jedynie w imieniu panstwa centralnego, najczesciej w imieniu monarchy.
Panstwo przejeto catkowicie i skoncentrowato w swych rekach nie tylko wtadze poli-
tyczng, lecz rowniez prawo: panstwo stato si¢ jedynym (lub przynajmniej najwyzszym)
zrodtem wszelkiego prawa i w ramach panstwowego sadownictwa troszczylo si¢ row-
niez o jego egzekwowanie. Splatalo si¢ to z obowigzkiem panstwa: od panstwa oczeki-
wano w znaczeniu gute Policey stworzenia rozsadnego prawa i przeforsowania go
W sposob rozsadny (zgodny z rozumem). Z powodu monopolu panstwa w dziedzinie
wiadzy, prawa i wymiaru sprawiedliwosci w absolutyzmie nie byto mozliwosci przepro-
wadzania korektury nieprawidtowosci wystepujacych podczas korzystania przez pan-
stwo z jego uprawnien, zwlaszcza ze centralistyczne panstwo rozumiane byto jako sto-
jace ponad prawem: panstwo wigzato prawem poddanych, ale nie siebie.

Reakcja politycznej kultury Oswiecenia na ptynace z tego stanowiska ubezwta-
snowolnienie spoleczenstwa i jednostki, oraz na naduzycia panstwa i jego przedstawi-
cieli, ktorzy nie zawsze dziatali w mysl ,,dobrej” administracji (Policey), byta tendencja
do zgodnego z umiarem ograniczenia wltadzy panstwowej: powstat tzw. absolutyzm
o$wiecony, w ktérym monarcha rozumiat swa osobe jako ,,pierwszego stuge panstwa”,
wzmocnieniu ulegto zwigzanie panstwa z postulatami rozumu i dobra powszechnego.
Podczas kiedy ,,czysty” absolutyzm utrzymat swe pozycje w krajach, w ktorych naj-
wczesniej si¢ rozwinat, takich jak Francja czy panstwach Potwyspu Iberyjskiego, abso-
lutyzm ,,0$wiecony” zwyciezyl przede wszystkim tam, gdzie panstwo stosunkowo poz-
no przetamato site standw, Kosciota i innych feudalnych osrodkéw wiadzy i gdzie

2 Ponadto patrz: A. Iseli, Gute Policey — dffentliche Ordnung in der frithen Neuzeit, Stuttgart 2009;
W. Wiist, Die ,, gute* Policey im Reichskreis. Zur friihmodernen Normensetzung in den Kernregionen des
altes Reichs, t. 6, Berlin 2001—2013.
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musialo ono swoj monopol wladzy dopiero wywalczy¢, tzn. w Europie Srodkowej: na
obszarach niemieckojezycznych i na wschod od nich.

Inng drogg poszty Wyspy Brytyjskie i Skandynawia, gdzie absolutyzm pozostat
jedynie krotszym lub nieco dtuzszym eksperymentem i gdzie monarsze stosunkowo
wczesnie przeciwstawiono dla przeciwwagi parlamenty, mgzoéw zaufania i inne temu
podobne instytucje politycznej partycypacji i kontroli. Historycznych zashug absoluty-
zmu — stworzenia panstwowego monopolu wladzy i centralnej wladzy panstwowej tak-

ze na Wyspach i w Skandynawii nie podawano w watpliwo$¢.

lll. Prawo, panstwo i jednostka: rule of law, |égalité Rechtsstaat

Absolutyzm, zar6wno w swej pierwotnej formie, jak i w swej formie o§wiecone;j,
opierat si¢ na ubezwtasnowolnieniu spoteczenstwa i jednostki. Uwazano, ze panstwo wie
lepiej niz jednostka, co jest dla niej dobre, stad panstwo mogto w razie potrzeby ,,uszcze-
sliwia¢” jednostke takze wbrew jej woli. Obok tej, raczej teoretycznej, ,,nieprzyjemno-
$ci” z absolutyzmem zwigzane jest inne praktyczne naduzycie i szeroko rozpowszech-
nione pojecie: samowola. Jako ze panstwo stawiato si¢ ponad wszystko inne, wymykajac
si¢ tym samym jakiejkolwiek kontroli, samowola reprezentantéw panstwa byta na po-
rzadku dziennym. Samowola stata si¢ jednym z centralnych do$wiadczen poddanych
w absolutystycznym panstwie, przy czym jedynie niewielka réznice sprawialo, czy do-
swiadczylo si¢ jej w panstwie czysto absolutystycznym czy tez o§wieconym.

Polityczne kultury zachodnioeuropejskich krajow epoki reagowaly na to do-
$wiadczenie uzyciem podobnych, cho¢ rézniacych si¢ znacznie w szczegotach srodkow.
Podstawowa idea byta ta sama: zwigzanie wtadzy panstwowej i jej wykonania z prawem
lub przynajmniej ze Srodkami prawa. Z teoretycznego zwigzania panstwa z rozumem
i dobrem powszechnym powstato praktyczne zwigzanie panstwa i jego aktorow z obo-
wigzujagcym prawem. W jego wers;ji brytyjskiej powstato z tej idei rule of law, we Fran-
cji przybrato ono formg légalité, a w niemieckim obszarze jezykowym powstalo pojecie
Rechtsstaat.

Dla wszystkich trzech doktryn wspdlny jest jeden problem: ,,podstawowy para-
doks panstwa prawa”. Panstwo zostaje zwigzane prawem, ktdre samo stanowi, tzn. pan-
stwo jest zaréwno zrodtem, jak i poddanym stanowionego przez siebie prawa. Tym sa-
mym stanowi ono prawo, ktéore ma je samo i jego sprawowanie wiladzy oswoié

i zlikwidowa¢ jego samowole.
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1. Rule of law

Anglo-brytyjskie rule of law jako doktryna polityczno-prawna powstato
w XVII w. Czerpato ono co prawda ze starszych tradycji, jednak swoje nowoczesne
oblicze uzyskato w nazwanym wyzej okresie w wyniku konfliktu miedzy angielskim
absolutyzmem i ,,chwalebng rewolucjg” (glorious revolution). Od XVII w. uznaje si¢
wolnos$¢ jednostki za punkt wyjécia prawa powszechnego (common law). Ten punkt
wyjscia uzyskuje swdj normatywny zapis w Petition of Rights (petycji o prawach)
z 1628 1., w Habeas Corpus Act z 1679 r. i w szczeg6lnosci w Bill of Rights (karta praw)
7 1689 1. Jeszcze wigksze znaczenie wydaja si¢ tu mie¢ niektore pojedyncze precedensy
w sprawach o prawa jednostki, ktorych panstwo nie moze samowolnie zmienia¢, tamac
ani uchyli¢® oraz pisma teoretyczno-prawne, przede wszystkim autorstwa Williama
Blackstone’a* i teoria panstwa Johna Locke’a®.

Z nich wlasnie wyptywa ustanowiona w X VIII w. w common law zasada prawna,
ze jednostka moze czyni¢ wszystko, co nie jest wyraznie zabronione, podczas gdy wia-
dza panstwowa dla swej dzialalnosci potrzebuje wyraznego zezwolenia sformutowane-
go w ustawie albo w prawie zwyczajowym. Zamachy na wolno$¢ i wtasnos¢ dozwolone
byty zasadniczo jedynie sagdom lub sadowo upowaznionej i poddanej kontroli sadow
egzekutywie. W praktyce przez dtugi czas wolnos¢ jednostki byta wolnoscig zamoz-
nych przedstawicieli klasy wyzszej 1 wyzszych sfer klasy $redniej, a wymog podstawy
uprawnienia dla dziatan panstwa relatywizowaty dlugi czas prerogatywy krolewskie
(royal prerogatives), dajace panstwu wolng rgke w jego dziatalno$ci i wykluczajace jed-
noczes$nie wszelka sagdowa kontrole. Dopiero w XX w. rozpoczal si¢ proces zawezania
prerogatyw krolewskich, a w latach 1977-1983 po raz pierwszy wykonywanie wladzy
panstwowej na podstawie royal prerogative zostato sprawdzone sagdownie®.

3 Warte wzmianki sa: Dr. Bonham’s Case (1610), rozstrzygniety przez Sir Edward Coke, majacy tez
decydujacy wptyw na uksztaltowanie doktryny wolnosciowej w common law oraz Ashby v. White (1703),
Entick v. Carrington (1765) i R. v. Knowles, ex parte Somerset (1772). Na ten temat patrz: J.H. Baker, An In-
troduction to English Legal History, wyd. 3, London 1990, s. 530-543.

4 Szczegdlny wpltyw wywarto jego wielkie dzieto Commentaries on the Laws of England (1765—
1769): ,,0f great importance to the public is the preservation of this personal liberty; for if once it were left
in the power of any the highest magistrate to imprison arbitrarily whomever he or his officers thought prop-
er [...] there would soon be an end of all other rights and immunities®. Powotanie si¢ na arbitrarily pokazu-
je, ze u podstaw tej teorii wolnosciowej common law lezato wspomniane juz do$wiadczenie samowoli panu-
jacej w angielskim absolutyzmie.

5 Szczegolnie godny wzmianki jest Two Treatieses of Government (1689). Lord Camden cytuje te
ksiazke niemal dostownie, kiedy formutuje on w Entick v. Carrington (1765) zasadg common law, ze jed-
nostce wolno wszystko, czego nie zabrania prawo, podczas gdy panstwu wolno zaingerowac¢ jedynie wtedy,
gdy prawo lub prawo zwyczajowe mu na to wyraznie zezwala.

6 Na poczatku orzecznictwo w ramach Criminal Injuries Compensation Board, ex parte Lain (1967)
uznawalo kontrol¢ sadowa jedynie wobec krolewskich praw prerogatywnych ,,0 charakterze sagdowym”.
Uwolnity si¢ od tego Laker Airways Case (Laker Airways Ltd. v. Department of Trade, 1977) i przede
wszystkim Leitfall Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service (1983, tzw. GCHQ case),
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Nazwany tu podstawowy paradoks panstwa prawa w rule of law nie ukazuje si¢
w swej catej ostrosci. Common law wiacznie z royal prerogatives jest w szerokim zakre-
sie prawem zwyczajowym, tzn. prawem sedziowskim. Niezaleznie od tego, jak warto-
Sciuje sie ,,prawo sedziowskie” jako zrodlo prawa, stanowione przez sady prawo zwy-
czajowe nie jest stanowione przez polityczng i stojaca na pierwszym planie jako nosnik
wiadzy panstwowej egzekutywe i legislatywe. W zalezno$ci od tego, jak udaje sie roz-
dzial wymiaru sprawiedliwosci od tych dwdch wladz, juz sam rozdziat tej wtadzy po-
woduje cze$ciowe rozwigzanie tego paradoksu, poniewaz reguly umozliwiajace czyn-
nosci egzekutywy i legislatywy formulowane i kontrolowane sg przez niezalezng od
wladzy panstwowej judykature.

2. Légalité

Punktem wyjscia légalité byta, podobnie jak w przypadku rule of law, rewolucja.
Jest ona produktem Wielkiej Rewolucji Francuskiej i tym samym takze swego rodzaju
reakcja na niedomagania przedrewolucyjnej, péznoabsolutystycznej Francji. Podczas
jednak, gdy brytyjska rule of law widziata w sgdach i w stanowionym przez nie i ogta-
szanym prawie gwarancj¢ wolnosci jednostki, we Francji sytuacja przedstawiata si¢
doktadnie odwrotnie. Légalité w duzo wiekszym stopniu niz na wyrokach i prawie sta-
nowionym przez sady opiera si¢ na parlamencie, a jego punktem uwagi jest nie tyle
wolnosc¢ jednostki, ile przede wszystkim wymaganie przeforsowania woli powszechnej,
pojecia cenionego niezwykle od czasow Jeana-Jacques’a Rousseau volonté générale’,
ktora znajduje swe najwyzsze wcielenie i autentyczny wyraz w parlamencie i w jego
aktach, czyli ustawach. Parlamentowi i jego ustawom powierzona zostata takze ochrona
jednostki, jej wolnosci i praw do obrony przed samowola?®.

Parlament, jako ucielesnienie narodowej suwerennosci — i tym samym rewolucyj-
nych wartosci — jest najwyzszym autorytetem w panstwie. Co prawda istniejace katalogi
praw podstawowych, jak Deklaracje praw czlowieka i obywatela z 3 wrzesnia 1791 r.
1z 24 czerwca 793 r., jak 1 pozniejsze Konstytucje stawiajg ustawodawstwu granice, wy-
magajac przestrzegania takze przez ustawodawce gwarantowanych w nich praw cztowie-
ka i obywatela. Jednak prawo francuskie jeszcze przez dtugi czas nie przewidywato zad-

nej kontroli prawnej tej dzialalnosci, tzn. kontrola przestrzegania przez ustawy praw

ktoére zakwestionowaly sadownicza wolno$¢ praw prerogatywy jako zasade¢ i uznawaty je odtad tylko tam,
gdzie wynikata ona z natury sprawy, np. w sprawach dotyczacych przemocy zewnetrznej lub bezpieczenstwa
narodowego.

7 W tym powigzaniu centralng rol¢ gra jego dzieto Du contrat social ou principes du droit politique
(1762).

8 Tak formuluje to juz Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z dnia 3 wrzesnia 1793 r. w swej
preambule i w art. 2, 5, 6, jak tez Tytut I Konstytucji z tego samego dnia. Nawigzat do tego art. 4 Deklaracji
Praw Czlowieka i Obywatela Konstytucji jakobinskiej z dnia 24 czerwca 1793 .
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podstawowych, wolnosci jednostki od panstwowej samowoli, do niedawna podlegata
takze parlamentowi. Tak wigc samokontrola parlamentu staje si¢ tu z konieczno$ci spra-
wa polityczna. We Francji, inaczej niz w Wielkiej Brytanii, po do§wiadczeniach z przed-
rewolucyjnym stanem se¢dziowskim nie dowierzano kontroli prawnej, tzn. sadowej’. Do-
piero od 2008 r. Conseil Constitutionnel, w ramach konkretnej kontroli normatywnej
sprawdza¢ moze ogloszone ustawy pod wzgledem ich zgodnosci z prawami podstawo-
wymi i je w razie koniecznos$ci uchylac'.

Skoro wigc parlament uosabia wole narodu, akty jego woli, ustawy tworza volon-
té générale. Logiczng tego konsekwencjg jest nakaz trzymania si¢ tego prawa przez
wszystkie organy panstwa. Moze to wiec by¢ takze poddane kontroli prawnej (sadowej);
jedynie zachowanie nadrzednych praw podstawowych przez ustawodawczy parlament
bylo przez dtugi czas poddane kontroli czysto politycznej. Z suwerenno$ci narodu wy-
nika zatem, ze jego reprezentant, czyli parlament moze ustanawia¢ obowigzujace reguty
dla calego aparatu panstwowego, a aparat panstwowy musi tych regut przestrzegac: to
jest istota légalité™. Légalité zatem nie chroni obywatela przed prawem, lecz poprzez
prawo, dlatego termin légalité, Scisle biorac, nie nalezy do prawa konstytucyjnego lecz
do prawa administracyjnego i karnego. Przyjecie pogladu, ze parlament jako ostoja war-
tosci rewolucyjnych nie bedzie naruszat wolnosci jednostki jest jednoczes$nie oczywi-
stoscig zaréwno polityczna, jak i wlasnie prawnie niekontrolowalna, lecz wymagang
w kulturze polityczne;.

Paradoks panstwa prawa uzasadnia wi¢c légalité z catg moca: panstwo jest zro-
dlem prawa i jednoczes$nie ma ono kanalizowac i kontrolowa¢ wykonywanie prawa. Dy-
lemat ten rozwigzuja na pozor: przypisanie organowi panstwowemu stanowigcemu pra-
wo szczegoblnej politycznej jakosci i to, ze w sferze politycznej — ale wlasnie nie prawnie
albo zgota sadowo kontrolowalnej — oczekuje si¢, Ze stanowione przez niego prawo spet-

ni wyznaczong mu politycznie rol¢ zapewnienia kontroli i ochrony przez samowolg.

° Lekcewazenie sgdowej wladzy kontrolnej i organizacyjnej ma swe zrodto w tradycjach przedrewo-
lucyjnych. I tak juz Charles de Montesquieu w swym fundamentalnym dziele De I’esprit des lois (1748)
opisuje funkcje sedziego jako ,,en quelque fagon nulle”, jako Ze jego zadaniem jest §lepe wykonywanie woli
prawa bez dokonywania zadnej interpretacji.

10 Art. 61-1, art. 62 ust. 2 Konstytucji z dnia 4 pazdziernika 1958 r. Z kolei art. 120 holenderskiej
konstytucji z dnia 24 sierpnia 1815 r. w wersji z dnia 22 sierpnia 2008 r. pozostal w tradycji francuskiej
i w dalszym ciggu zabrania badania ustaw przez sedziow. Odnosnie do tego holenderskiego stanowiska por.:
L. Besselink, § 6 Niederlande, [w:] A. von Bogdandy, P. Cruz Villalon, P. Huber (Hrsg.), Handbuch lus
Publicum Europaeum. T. I: Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts, Heidelberg 2007, nb.
146-149; .M. de Meij, Inleiding tot het staatsrecht en het bestuursrecht, wyd. 6, Groningen 1996, s. 235.

11 Zwigzek migdzy rewolucja, deklaracjami praw cztowieka i zwigzanie ustawa administracji analizuje
J.L. Mestre, § 43 Frankreich, [w:] A. von Bogdandy, S. Cassese, P. Huber (Hrsg.), Handbuch lus Publicum
Europaeum. t. III: Verwaltungsrecht in Europa: Grundlagen, Heidelberg 2010, nb. 18-31.
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3. Rechtsstaat
Podczas gdy rule of law i légalité wyksztalcity si¢ jako efekt rewolucyjnych prze-

mian, zobowigzane do ochrony emancypacji spoleczenstwa i jednostki od ubezwtasno-
wolnienia przez panstwo, zrddto idei panstwa prawa w niemieckim obszarze jezyko-
wym lezato doktadnie na przeciwleglym biegunie. Miata ona w swej poczatkowej idei
za zadanie przeszkodzi¢ w dalszym rozwoju spoteczenstwa i panstwa, postrzeganymi
jako rewolucyjne i tym samym niebezpieczne. Tak samo jak po zwyciestwie nad Napo-
leonem Bonaparte w 1815 r., takze po przegranej Rewolucji 1848/1849 do wiadzy
w Niemczech doszty sity politycznej restauracji, ktore wydaty spoteczenstwo i jednost-
ke na pastwe tej samej samowoli, ktéra rzadzita Wielka Rewolucjg Francuska. Spote-
czenstwo niemieckie reagowato na to po 1815 r. czeSciowo wycofaniem si¢ ze spraw
zwigzanych z polityka (Biedermeier), czgsciowo zadaniami partycypacji politycznej
oraz demokracji, ktore wowczas juz rzadzity we Francji i Wielkiej Brytanii.

Aby stawi¢ czola tym Zzgdaniom rozbudowy partycypacji i demokracji powstata
idea Rechtsstaats: panstwo nie ma samo siebie ogranicza¢ poprzez trzymanie si¢ stano-
wionego przez siebie prawa, a zamachy na wolno$¢ i wtasnos¢ jednostki maja by¢ dozwo-
lone jedynie wtedy, gdy istnieje na to ustawowe zezwolenie. W ten sposdb obywatel miat
cieszy¢ si¢ w spokoju pewnos$cig ochrony witasnej wolnosci 1 wlasnosci przed samowolg
— co miato go powstrzymywac przed stawianiem dalszych zadan politycznej partycypacii.

Jednak ta kalkulacja okazala si¢ na dtuzsza mete nietraftna: poglad, ze prawo —
a doktadniej — ustawy mialy okresla¢ zasieg wolnos$ci i wtasnosci jednostki skierowat te
kwesti¢ na organ ustawodawczy: parlament. Mieszczanstwo moglo by¢ pewne swej
wlasnos$ci i wolnosci jedynie w przypadku, kiedy ono samo, a nie stare sity polityczne
mogto okresla¢ granice wlasnej wolnos$ci 1 whasnosci, tzn. wtedy, kiedy miato przewa-
zajace przedstawicielstwo w parlamencie. W ten sposob z ,tabletki uspokajajacej” dla
mieszczanstwa rozwineto si¢ dalsze pole dziatania dla zagdan emancypacyjnych i demo-
kratycznych. Najpozniej od poczatku XX w. takze w Niemczech nie daje si¢ juz dtuzej
ukrywa¢ zwiazku migdzy Rechtsstaat i demokracja.

Niemiecka idea panstwa prawa miala wpltyw na Wlochy i panstwa lezace w Eu-
ropie Srodkowo-Wschodniej. Szczegolnie czesto byta ona recypowana na Wegrzech;
pomiedzy 1902 i 1938 r. istniato tam fachowe czasopismo prawne pod tytutem ,,Jogal-

lam” (,,Panstwo Prawa”)".

12 Brunner, op. cit. (przyp. 1); H. Kiipper, Einfiihrung in die Rechtsgeschichte Osteuropas, Studien des
Instituts fiir Ostrecht Miinchen, t. 54, Frankfurt n. M. 2005, s. 312-314. Na temat oddziatywania rule of law,
légalite i Rechtsstaat na Europe wschodnia przed I wojna $wiatowa zob. artykuty: T. Giaro (Hrsg.), Moder-
nisierung durch Transfer im 19. und frithen 20. Jahrhundert, Frankfurt n. M. 2006, dla okresu
migdzywojennego zob. artykuty: T. Giaro (Hrsg.), Modernisierung durch Transfer zwischen den Weltkrie-
gen, Frankfurt n. M. 2007.

22



Panstwo prawa w perspektywie historyczno-kulturowej

Rechtsstaat w swych poczatkach postrzegany byt tylko formalnie i wymagat je-
dynie, zeby panstwo przestrzegalo stanowionych przez siebie praw, jednak tego stano-
wiska po dos§wiadczeniach narodowego socjalizmu nie dato si¢ dtuzej utrzymac. Nie-
miecka dyktatura pokazala bowiem, ze nawet najwyzszej miary niesprawiedliwos¢
i bezprawie moga przybra¢ zewnetrzne formy prawidlowo ustanowionego prawa. Zwrot
w strone pozycji czysto formalnej byt niemozliwy i Rechtsstaat musiato zmierzy¢ sie
z problemem, ze w panstwie prawa prawo musi zawiera¢ okreslong jako§¢ minimalna,
tzn. urzeczywistnia¢ przynajmniej minimum materialnej sprawiedliwosci'®. Takze roz-
woj 1 przeksztatcenie dotychczasowego formalnego panstwa prawa w materialne pan-
stwo prawa bylo recypowane za granicami Niemiec.

Paradoks panstwa prawa w calej swej jasnosci ujawnit si¢ w okresie narodowo-
-socjalistycznej dyktatury: panstwo ustanawialo formalnie poprawne ustawy, ktore jed-
nak nie miaty na celu ukrdcenia, a umozliwienie samowoli. Niemiecka doktryna zare-
agowata na to tak zwang panstwowos$ciag materialng, uznajacg za panstwowoprawne
tylko takie prawo, ktore urzeczywistnia pewne minimum sprawiedliwosci, tzn. zabez-

pieczenia przed samowola.

4. Wzrastajgca konwergencja rule of law Iégalité, Rechtsstaat

W XX w., wskutek szczegdlnie silnie postepujacego procesu europejskiego zjed-
noczenia koncepcje rule of law, légalité i Rechtsstaat zblizyty si¢ do siebie. Najpdzniej
po zwycigstwie demokracji w Niemczech w 1918 r. niemieckie panstwo prawa stracito
swoj antydemokratyczny impet i moglo rozwina¢ caty swoj demokratyczno-emancypa-
cyjny potencjat. Wraz z rozwojem prawa ustawodawczego w Wielkiej Brytanii i wypie-
rania przez nie w zwigzku z tym common law i royal prerogative oraz z zakotwicze-
niem gwarancji dla wolnosci i wlasno$ci w umowach miedzynarodowych i ustawach™,
pytanie o chronigce wolno$¢ oddzialywanie tradycyjnego prawa zwyczajowego musiato
zosta¢ postawione na nowo. Légalité od lat 60., miedzy innymi przez do$wiadczenie
wzrastajgcej roli sadow w stosunku do polityki i coraz wigkszych wptywow niemieckiej
koncepcji Rechtsstaat takze terminologicznie we francuskiej literaturze fachowej uste-
puje pojeciu état de droit, takze dlatego ze état de droit obejmuje dodatkowe obszary

13 Tak tzw. Formuta Radbrucha rozwinigta zostata przez G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iiber-
gesetzliches Recht, ,.Stiddeutsche Juristen-Zeitung* 1946, s. 105-108. W orzecznictwie Federalnego
Trybunalu Konstytucyjnego postulat sprawiedliwosci jako elementu Rechtsstaat pojawia si¢ po raz pierw-
szy w orzeczeniach BVerfGE 7, 89 und 20, 323. Na temat rozwoju najpierw formalnego, a pdzniej material-
nego panstwa prawa w Niemczech patrz: E. Schmidt-ABmann, § 24 Der Rechtsstaat, [w:] J. Isensee,
P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, t. I: Grundlagen von Staat
und Verfassung, wyd. 2, Heidelberg 1995, s. 987-1043 (992-999).

14 Przystapienie Wielkiej Brytanii do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka 1950/1953; Human
Rights Act z 9 listopada 1998 r.
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pojeciowe bardziej niz przewazajaco administracyjno- i karnoprawna légalité, i przy
tym lepiej thumaczy wyrafinowang niemieckg dogmatyke Rechtsstaat.

Przy catej swej konwergencji rule of law, légalité i Rechtsstaat sg w dalszym cia-
gu rozréznialnymi fenomenami majacymi czgsciowo te same, cze$ciowo jednak rdzne
punkty ci¢zkosci. I tak rule of law — odpowiednio do swojego zrodta pochodzenia z sa-
dowej ochrony prawnej — tak jak dotad przywiazuje wage do sprawiedliwego postepo-
wania i uznaje swoj cel — wolnos¢ od samowoli i ochrong prawng — za zasadniczo 0sig-
gnigty wtedy, kiedy dziatania panstwa poprzedzone sg sprawiedliwym postgpowaniem,
przeprowadzonym i kontrolowanym przez rzeczywiscie niezalezne instytucije®.
W USA, w amerykanskim prawie konstytucyjnym znajdujemy to jako due process'®.
Z kolei materialne Rechtsstaat rozwingto si¢ w powojennych Niemczech w strong posta-
wienia na centralnym miejscu panstwowoprawnych obserwacji i kontroli odpowiednio-
$ci kazdego dziatania'”. We Francji koncepcje légalité i état de droit, oparte na doktrynie
suwerennosci zachowaty swoj, w poréwnaniu z Rechtsstaat silny, cho¢ stabnacy ele-
ment polityczny'®.

To zblizenie porzadkow prawnych i stojacych za nimi koncepcji opiera si¢ cze-
sciowo na rownolegltych liniach rozwoju spoleczenstw po 1945 r. W catej Europie Za-
chodniej XIX-wieczne panstwo nadzorcze rozwineto si¢ w panstwo dobrobytu i §wiad-
czen socjalnych. Panstwo ze wzmozona sita zajeto si¢ kierowaniem i kontrolg
gospodarki. Zaczelo przekazywac cz¢s¢ wytworzonego produktu spotecznego (PSB) na
potrzeby socjalne, zapewniajac spoteczenstwu liczne instytucje ksztatcenia, ochrony
zdrowia, socjalnego zabezpieczenia, infrastruktury i bezpieczenstwa bytu. Zwigzane
byto to z ogromnym wzrostem dziatalnosci panstwa, przede wszystkim egzekutywy,
tzn. administracji na rzecz tej dzialalnosci i §wiadczen. Jednoczesnie jednostka popadta
w egzystencjalng zaleznos$¢ od Swiadczen panstwowych, z tego powodu perspektywa
zabezpieczenia wolno$ci i ochrony przed samowola musiata zosta¢ rozszerzona i objaé
nie tylko panstwowsa ingerencje, ale tez panstwowe $wiadczeniodawstwo. Rule of law,
Iégalité i Rechtsstaat musiaty rownolegle stawi¢ czota tym problemom i zblizyty si¢
przez to do siebie. Dodatkowym czynnikiem byto i jest jednoczace oddziatywanie

cztonkostwa w UE. Panstwa i ich systemy prawne zblizyly si¢ w niej tak bardzo, ze

I5'W perspektywie porownawczej: M. Loughlin, § 4 Grof3britannien, [w:] A. von Bogdandy, P. Cruz
Villalén, P. Huber (Hrsg.), op. cit., t. I (przyp. 10), nb. 80—84.

' Pigta Poprawka do Konstytucji Stanow Zjednoczonych z 1791 r.: ,,No person shall [...] be deprived
of'life, liberty, or property, without due process of law* (proceduralne rozumienie panstwa prawa).

17'W perspektywie porownawczej H. Dreier, § 1 Deutschland, [w:] A. von Bogdandy, P. Cruz Villalon,
P. Huber (Hrsg.), op. cit., t. I (przyp. 10), nb. 130-132. Takze [w:] M. Sachs, Grundgesetz. Kommentar,
wyd. 4, Miinchen 2007, art. 20, nb. 145-157.

18 W perspektywie porownawczej O. Jouanjan, § 2 Frankreich, [w:] A. von Bogdandy, P. Cruz Villalon,
P. Huber (Hrsg.), op. cit., t. I (przyp. 10), nb. 104-108.
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wzajemnie oddziatujg na siebie i si¢ rozwijajg. Jednoczesnie w wielu sprawach powstaje
zasadniczy konsens, takze w dziedzinie ochrony jednostki i jej praw przed samowola
transgranicznej panstwowosci, wplywajac jednoczesnie na narodowe koncepcje, z ktd-
rych si¢ rozwinat.

Rule of law, légalité i Rechtsstaat znacza dzi§ w Europie mniej lub wiecej to
samo; réznice migdzy nimi leza najwyzej w roztozeniu akcentéw na rozne kwestie'.
Uwidacznia si¢ to w terminologii europejskiego prawa podstawowego, powotujacego
si¢ w art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej na ,,panstwowo$¢ prawng”: w niektorych wer-
sjach jezykowych znajduje si¢ to jako ,,Rechtsstaat(lichkeit)”?°, w innych jako ,,rzady
prawa”?!,

Z pierwotnie podobnych, a jednak mimo tak r6znych tradycji narodowych, histo-
rycznych doswiadczen i wybranych rodzajow powstatych rozwigzan, stosunkowo jasno
roznigcych si¢ koncepciji, jak rule of law, légalité i Rechtsstaat, powstat, przede wszyst-
kim od drugiej potlowy XX w. produkt ich stopienia, zawierajacy w sobie i ulepszajacy
ciaggle najlepsze fragmenty tych koncepcji, mogacy liczy¢ na akceptacje nie tylko w po-
litycznych kulturach Europy, ale i poza nig, jak wida¢ na przyktadzie historii transfor-
macji i recepcji rule of law i Rechtsstaat na catym $wiecie, bez usuwania narodowych
tradycji i poje¢. W tej wspolnoeuropejskiej panstwowosci opartej na prawie z jej korze-
niami w rule of law, légalité i Rechtsstaat uwidacznia si¢ imponujgca ,,jedno$¢ w rozno-
rodnosci” nowej Europy.

1 P. Cruz Villalon, § 13 Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich, [w:] A.
von Bogdandy, P. Cruz Villalén, P. Huber (Hrsg.), op. Cit., t. I (przyp. 10), zwtaszcza nb. 73; L. Heuschling,
§ 54 Verwaltungsrecht und Verfassungsrecht, [w:] A. von Bogdandy, S. Cassese, P. Huber (Hrsg.), op. cit.,
t. III (przyp. 11).

2 Bulgarski: pravova darzava; dunski: retsstaten; niemiecki: Rechtsstaatlichkeit; estonski: digusriik;
finski: oikeusvaltio; francuski: Etat de droit; grecki: kratos dikaiou; wtoski: Stato di diritto; totewski: tiesi-
skuma; litewski: teisiné valstybé; maltanski: istat tad-dritt; holenderski: rechtsstaat; polski: panstwo prawne;
portugalski: Estado de direito; rumunski: statul de drept; szwedzki: réttsstaten; stowacki: pravny Stat;
stowenski: pravna drzava; hiszpanski: Estado de Derecho; czeski: pravni stat; wegierski: jogallamisag.

21 Angielski: rule of law; gaelicki: smacht reachta; chorwacki: vladavina prava (to pojecie znajduje si¢
réwniez w art. 3 chorwackiej Konstytucji z dnia 22 grudnia 1990 r., zmienione ostatnio ustawg z dnia
1 grudnia 2013 r.).
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