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Stanistaw Gotab.
Sprawa Corncra.

I. Stan faktycznyl

Wybuch prochowni wojskowej, kula zabitgkana z wojskowej
strzelnicy* bezprawie popeitnione przy wykonywaniu egzekucji skar-
bowej, wybuch granatu, pozostawionego przez zakwaterowanych
zotnierzy' upadek samolotu na dach domu — oto najwazniejsze
przyczyny szkod zrzadzonych osobom prywatnym i dochodzonych
przez nie przeciwko Panstwu przed sadami powszechnemi polskiemi
od czasu wskrzeszenia niepodlegtosci.

Nie poruszam juz przyczyn bardziej egzotycznych, jak skale-
czenie przez niedzwiedzia, oprowadzanego przez ulice miasta, IuD
Swiezo w prasie opisany wypadek okaleczenia kata przez skazarnca
przy wykonywaniu egzekucji; pomijam tez mniej ciekawe przy-
padki uszkodzen, zrzadzonych przez wojsko w czasie kwaterunku.

Ale nie moge pomingé »przypadku* Cornera z r. 1927, kté-
rego dotyczy orzeczenie Sgdu najwyzszego z 24 sierpnia 1934 r.

1 Konkretny przypadek z zycia prawnego otwiera nam oczy na
problem. Zamiast apriorystycznej dedukcji z zasad i przepiséw prawnych,
lepiej czasem (a moze lepiej zawsze), wyjs¢ indukcyjnie ze zjawisk zy-
ciowych, ktére nam dano do obserwacji, i z nich dopiero przerzuci¢
most dedukcji na drugg strone — du prawa pozytywnego.

Nie mam bynajmniej zamiaru, omawiac¢ literacko tak znanej nauce
i praktyce prawa rdéznych krajow kwestii, jak kwestja odpowiedzialnosci
Panstwa za szkody, wyrzadzone bezprawng czynnoscig organéw panstwo-
wych, i og6lniejszej jeszcze: odpowiedzialnosci oséb prawnych za wy-
stepki popetnione przez ich organy. Juz zresztg co do tych probleméw
nieraz miatem sposobno$¢ zajgé stanowisko (v. rozdziat I11), a monografii
z tych dziedzin nie brak w litereturze i obcej i naszej. Niektére z nich
powotam nizej; w nich znajdzie czytelnik i dalsze wskazowki z literatury,
i omdwienia réznych na te sprawy pogladdw. Zresztg nawet niektére
orzeczenia sgdowe, zapadte w naszych kwestjach, podajg— niepotrzebnie —
znane i do znudzenia powtarzane cytaty z literatury.

Czasopismo prawn. Roczn. XXX. |



Nr Il. 1049/34 i poprzedzajace je wyroki sadow: apelacyjnego
w Krakowie z 29 listopada 1933 Sygn. Il. CA 707/33 i okrego-
wego w Krakowie z 10 grudnia 1932 I- Cg. 149/32 — jako nizszych
instancyj sadowych.

Stan faktyczny tej sprawy, krotko ujety, jest nastepujacy:

Sp. Corner, Jugostowianin, student medycyny U. J. przypro-
wadzony na komisarjat policji panstwowej, zostat przez posterun-
kowego P. uderzony piescig kilkakrotnie w klatke piersiowg i do-
znat od tych uderzen ziamania zebra z komplikacjami, co spowo-
dowato przebicie optucnej i zranienie ptuca. Cierpienia Cornera
byty diugotrwate bo Kkilkuletnie, potgczone z wielkiemi boélami,
i spowodowatly ostatecznie $mieré¢ uszkodzonego. Wytgczng wineg
posterunkowego P. stwierdzit Sad karny, ktédrego Orzeczenie uznano
za »wigzace dla sadu procesowego*. Posterunkowy P. zostat tez
zasgdzony na zaptacenie Cornerowi kwoty 60.000 zt zpn. Natomiast
z zgdaniem solidarnego wynagrodzenia szkody przez Skarb Panstwa
zostat Corner oddalony i na zaptate kosztéw sporu Skarbowi
Panstwa zasadzony. Powyzsze wyroki stwierdzity bowiem nieodpo-
wiedzialno$¢ Panstwa za te uszkodzenia z nastepujgcych powodow:

1) Skarb Panstwa nie odpowiada za wystepki swych orga-
noéw, jezeli ich postepowanie nie dotyczy spraw gospodarczych
i przedsiebiorstw panstwowych.

2) Uszkodzenie powoda nie byto nastepstwem wykonywania
czynnosci urzedowej P., lecz »zostato zrzadzone przy sposob-
nos$ci wykonywania czynnos$ci urzedowych*. Zreszta i

3) ustawa cywilna »nie normuje og6lnego obowigzku odpo-
wiedzialnosci Panstwa za szkody zrzgadzone przez urzednikéw w wy-
konywaniu przez nich funkcyj urzedowych*, za$ przepis Art. 121
Konstytucji nie uzasadnia sam przez sie prawa skargi przeciwko
Panstwu o wynagrodzenie szkody zrzadzonej przez funkcjonarjusza
panstwowego, gdyz »sprawe te ma dopiero regulowa¢ odrebna
ustawa*, dotad nie wydana. Argumenty te (1—3) zawiera wyrok
Sadu okregowego.

4) Skarb Panstwa »sam szkody nie wyrzadzit ani tez nie za-
winit w doborze os6b (§ 1315 austr. k. c.). Brak zatem podstaw
prywatno-prawnej odpowiedzialnosci* Panstwa za szkode, zrzadzong
Cornerowi.

5) Czas terazniejszy, uzyty w ustepie 2 art. 121 Konstytucji
(przeprowadzenie tej zasady okreslajg osobne ustawy) »znaczy tyle



co czas przyszty, o ile w czasie wydania Konstytucji takiej ustawy
jeszcze nie byto* (por. wyzej pod 3).

6) Czyn karalny posterunkowego P., nie mieszczac sie w ra-
mach funkcyj nalezacych do jego urzedowania, musi by¢ odrebnie
traktowany i zadna miarg nie moze obcigza¢ Skarbu Panstwa. Za
taki czyn sprawca sam jest odpowiedzialny (v. wyzej pod 2).

Argumenty te (4—6) zawiera wyrok Sadu apelacyjnego.

7) Nie mozna w danym wypadku opiera¢ odpowiedzialnosci
Skarbu Panstwa na zasadach kodeksu cywilnego, bo nie idzie tu
0 odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa jako podmiotu stosunkéw
prywatno-prawnych, lecz o odpowiedzialno$¢, wynikajaca z dziatal-
nosci Panstwa w dziedzinie publiczno-prawnej (por. wyzej pod 3).

8) Odpowiedzialno$¢ Panstwa za swe organa zachodzi tylko
wtedy, jezeli organ przekracza granice zakre$lone mu ustawag (np.
dokona bezprawnego aresztowania). Natomiast uoezwtadnienie i usz-
kodzenie cielesne aresztowanego dla dogodzenia uczuciu msciwosci
danego organu, nietylkc nie nalezy do agend policji, lecz jest na-
wet ustawa karng wzbronione (por. wyzej pod i).

9) Corner nie twierdzi, by Skarb Panstwa zawinit w dobo-
rze oséb powotanych do petnienia stuzby bezpieczenstwa, od kté-
rych doznat krzywdy. Odpowiedzialnos¢ Panstwa zatem nie da sie
oprze¢ na zasadach kodeksu cywilnego (por. wyzej pod 3) i 4)).

Argumenty od 7— 9 pochodzg od Sadu najwyzszego.

Tak widaé¢, argumenty te nie sg nowemi nawet w stosunku
do argumentéw nizszosgdowych. Uwaga ta dotyczy tez wiekszosci
argumentéw Sadu apelacyjnego.

Il. Orzecznictwo.

Powyzsze motywy, to rzeczy oddawna znane 1 nieraz przez
sam Sad najwyzszy zwalczane. Do$¢ wspomnieé tu 0 orzeczeniu
Sadu najwyzszego z 2 grudnia 1932 Nr Ill. 1. Rw. 121/31, zapa-
diem w zespole 7 sedziéw przeciwko wyrokom obu instancyj niz-
szych. Chociaz szkoda powstata z wybuchu prochowni wojskowej,
Sad Najwyzszy uznat dotyczace roszczenie jako odszkodowawcze
z rozdziatu XXX austr. kodeksu cywilnego i przyjat odpowiedzial-
no$¢ Panstwa za szkode, zrzgdzong osobom prywatnym z winy
organéw panstwowych. Na podstawie art 98 ust 2 Konstytucji
argumentowal Sad najwyzszy, iz »wedle zatozen ustawy konstytu-
cyjnej kazde roszczenie odszkodowawcze przedsta-

1*
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wia sie jako roszczenie prywatno-prawntj natury
i to bez wzgledu na rodzaj tytutu prawnego* (por. ni-
zej pod Ill). Podkreslit dalej, ze niema poostawy do przyjmowania
jakis wyjatkéw od tej reguty na korzys¢ korpoi-acyj publicznych,
a na niekorzy$¢ osoby poszkodowanej, »chyba, ze wyjatkowe po-
stanowienia ustawowe ograniczytyby Ilub wytaczyty te odpowie-
dzialno$¢* w pewnych grupach przypadkéw.

Dalsze motywy tego orzeczenia przyjmuja wprawdzie, ze od-
powiedzialnosci Panstwa nie mozna »wytgcznie* opieraé na prze-
pisie art. 121 Konstytucji, jako zawistym od wydania odpowiednich
dalszych ustaw, i wspominajg o »gospodarczym charakterze do-
tyczacej dziatalnosci organu panstwowego*. Co wiecej, Sad naj-
wyzszy ustala jako zasade prawng, wpisang w mysl art. 40 § 1
prawa o ustroju sadéw powszechnych, ze Panstwo odpowiada za
szkode, ktérg jego organy wyrzadzity komu$ w wykonaniu swych
czynnosci gospodarczych. Ale to juz rzeczy drugorzedne wobec
przyjetych jak wyzej zatozen — i wobec faktu, ze za czynnosci go-
spodarcze uwaza Sad najwyzszy czynnosci, zwigzane z utrzymaniem
przez wiadze wojskowe magazynéw prochu i innych materjatéw
wybuchowych, a to wbrew temu co podkreslity oba Sady nizszych
instancyj, iz chodzi tu o urzadzenia stuzace do obrony Panstwa
i sprawnosci armji, oparte na postanowieniach prawa publicznego.

Jeszcze wczesniej, bo w orzeczeniu z 2 grudnia 1931 Nr Il
I. 128731 przyjat rowniez Sad najwyzszy jako zatozenie konsty-
tucyjne, ze kazde roszczenie odszkodowawcze ma nature prywatno-
prawng »bez wzgledu na rodzaj tytutu prawnego«, ize
eurzadzenie, nadzorowanie i prowadzenie prochowni oraz magazy-
nowanie prochu i materjatdw wybuchowych... jest czynnoscig wy-
tacznie”) gospodarczej natury, chociaz stuzg celowi zachowania
Panstwa«. Jak gdyby chodzito tu o zwykte przedsiebiorwstwo prze-
mystowe lub handlowe.

Lecz, co wazniejsze, oba te orzeczenia stwierdzajg zasadniczo
odpowiedzialnos¢ Panstwa za bezprawne dziatanie swych organow,
a wiec za ich delikty, poczytane na karb Panstwa, ktdérego sa na-
rzedziami. Ono wiec »odpowiadaé¢ musi za wine swego
organu¥*.

Rzadko kiedy pojawia sie w wyrokach naszych sadéw tak
btedna argumentacja, jak w wyroku Sgdu apelacyjnego we Lwo-
wie z 15 kwietnia 1932 1. Bc. 163732 (Nowa Palestra 1933 Nr 3,



str. 31), ktory moéwi, ze winy dopusci¢ sie moze tylko cztowiek, a urze-
dnikéw, przekraczajacych prawo w swem urzedowaniu, uwaza¢ na-
lezy w stosunku do Panstwa lub gminy za »osoby trzecie*.

Punkt widzenia jedynie stuszny, ze roszczenie odszkodowaw-
cze do Panstwa ma charakter prywatno-prawny, zostaje zaciemniony,
jezeli nie przekreslony zupeinie, przez dodatek: »jedynie w tych
wypadkach, w ktérych zachodzi réwnorzednos$é stosunku prawnego,
t. j. gdy stosunek stron jest jednolicie prywatno-prawny* (v. Orze-
czenie Sadu najwyzszego z 31 stycznia 1934 Nr C. Il. Rw. 3211/33,
Gtos Prawa 1934 Nr 4—5, str. 3190.). Sytuacja faktyczna i prawna,
rozstrzygnieta powyzszem orzeczeniem, streszcza sie w bezprawnej
(a zawinionej) sprzedazy przez organ egzekucyjny skarbowy zaje-
tych ruchomosci, co spowodowato znaczne straty. Sady jednak nie
badaty ani kwestji bezprawnosci licytacji ani kwestji, czy szkoda
strony powodowej stad wynikta. Uznawszy a priori, ze dziatanie
urzedéw skarbowych jest funkcja publiczno-prawng, do ktérej prze-
pisy kodeksu cywilnego zastosowania mie¢ nie moga, Sad naj-
wyzszy wytknat brak réwnorzednosci stosunku prawnego miedzy
stronami, Panstwo nie wystepowato tu bowiem jako podmiot praw
prywatnych, lecz w charakterze »zwierzchniczym«. Przestarzaty ten
poglad oparty na podziale czynnosci panstwowych na actes de
puissance i acUs de gestion, odrézniajacy czynnosci Panstwa jako
wiadzy »nadrzednej« od jego czynnosci, rownorzednych z czynno-
Sciami kazdej innej osoby — jest rozsadnikiem jakngiwiekszych do-
wolnosci i sprzecznosci. WidzieliSmy juz przeciez, ze nawet urza-
dzenie i prowadzenie prochowni wojskowej moze by¢ uwazane za
czynnos$¢ »gospodarcza*, a zatem réwnorzednag z czynnosciami oséb
prywatnych. A z drugiej strony Sad najwyzszy upuszcza z uwagi,
iz egzekucje na majatek lub przeciwko osobie dtuznika kierowad
przeciez moze kazdy wierzyciel, jak to, mojem zdaniem, stusznie
stwierdza (inne) orzeczenie Sadu najwyzszego z 9 listopada 1932
Nr I. G 230/32, ogtoszone w Orzecznictwie Sadéw Polskich XII,
345. Egzekwowanie naleznos$ci skarbowych, czy ono nastgpi w dro-
dze administracyjnej czy sadowej — nalezy do czynnosci »gospo-
darczych«, poniewaz Panstwo wystepuje tu jako wierzyciel, a kwe-
stja zrodta naleznosci skarbowej nie moze by¢ podstawg do od-
miennej oceny, bo nie chodzi o wymiar publiczno-prawnej optaty
czy daniny, lecz o jej $ciagniecie, polegajace na przelaniu pewnej
czesSci majatku dtuznika do majatku wierzyciela.



Powyzsze orzeczenie z r. 1934 przyjmuje w zasadzie odpo-
wiedzialno$¢ Panstwa jako osoby piawnej za szkode, zrzadzong
przez jego organa, przyznajac nawet, ze art. 121 Konstytucji prze-
widziat te odpowiedzialno$¢ takze wdwczas, gdy owe organa dzia-
taty »w wykonywaniu funkcyj zwierzchniczych*. Lecz tu znowuz
tama w tern, ze nie wyszty dotgd »osobne ustawy«, ktore te od-
powiedzialno$é regulujg, O tern w rozdziale III.

Obowigzek Panstwa do wynagrodzenia szkéd powstatych zwiny
jego organow, »o ile nie zachodzi akt wtadzy«, stwierdzito juz zresztg
sze$¢ lat wczesniej orzeczenie Sadu najwyzszego (petnego kompletu
Izby pierwszej) z 16 grudnia 1927 C. 595/26 (Orzecznictwo Sadow
Polskich VII. io. Nr 409, str. 434 n.). Jest to gtoSna woéwczas sprawa
W jcika, postrzelonego w brzuch kulg »zabtgkana« z strzelnicy woj-
skowej. Stwierdzono w tern orzeczeniu, ze niezachowanie $rodkéw
ostroznosci, wytaczajacych niebezpieczenstwo postrzelenia, powoduje
odpowiedzialno$¢ Panstwa wedtug ogélnych przepiséw prawa cy-
wilnego, az do czasu wydania osobnej ustawy, oznaczajacej blizej
zakres tej odpowiedzialnosci. Wszystkie trzy instancje przy-
jety powyzszy obowigzek Panstwa i zasadzity je na wynagrodzenie
szkody, mimo argumentéw Prokuratorji Generalnej, opierajgcej sie
na tern, iz »czynnosci wtadz wojskowych nie majg cechy gospo-
darczej*, i na braku specjalnej ustawy, zapowiedzianej w art. 121
Konstytucji. Sad najwyzszy, positkujgc sie orzecznictwem francu-
skiej Rady Stanu, stangt w powyzszem orzeczeniu na stanowisku,
ze niewtasciwe urzadzenia (wadliwy ustr6j) lub »zte zwyczaje*,
a wzglednie wadliwe funkcjonowanie urzedu pahstwowego pocigga
za soba odpowiedzialno$¢ Panstwa spowodu faute du service public,
choéby nawet nie ustalono winy poszczegdlnego urzednika, »kto-
rego osoba niejako znika i zlewa sie z dziatalnosciga danego urzedu*.
A wobec tego znika tez podziat na actes dautorite i actes degestion.

| jak niestusznie w tern orzeczeniu Sad najwyzszy uznaje za
dawniejszemi jeszcze orzeczeniami zr. 1924 (O. S. P.V. poz. 74) iz roku
1926 (O. P- S. VL pof. 330) przepis art. 121 Konstytucji za prze-
pis programowy tylko, motywujac to zapatrywanie okolicznosciami
natury ubocznej —tak z drugiej strony usituje uzasadni¢ tam od-
powiedzialno$¢ osdb prawnych za delikty ich organéw. Lecz or-
gan, dziatajacy w imieniu osoby prawnej, ktora reprezentuje, odpo-
wiada wraz z nig sama za popetniony przytem wystepek, choctby
przekroczyt granice, wskazane ustréjem osoby prawnej. A nawet,jak



sgdze, wystepek taki wynika wtasdnie z przekroczenia
tych granic. | »niema podstawy do uznania, ze Panhstwo nieod-
powiada za szkody, zrzadzone jednostce w warunkach, ktore gdy
chodzi o osobe prywatng, stwarzajag obowigzek odszkodowania*.

I1l. Rozwigzanie problemu.

Problemem odpowiedzialnosci prawnej Panstwa za szkode,
zrzadzong osobom prywatnym przez jego organy, zajmowalem sie
juz kilkakrotnie.

Poniewaz nie zostatem do$¢ dobrze zrozumiany w literaturze,
przytaczam tu, z okazji sprawy Cornera, moje poglady na te kwestje.

1 tak: juz w r. 1922 w wyktadach o powszechnych obowigz-
kach i prawach obywatelskich (Gebethner i Wolff) stanglem na
stanowisku, ze Panstwo jest podmiotem prawnym, osobg, po-
dlegajaca postanowieniom prawnym wydanym dla
innych oso6b, czy to fizycznych czy prawnych. Podlega im wia-
$nie jako osoba, a nie jako »moc najwyzsza*, Panstwu wiec, tak
jak kazdej innej osobie, nie wolno narusza¢ cudzych praw indy-
widualnych bez narazenia sie na ujemne skutki prawne, jakie z ta
kich naruszen wynikajg. Innemi stowy: bez narazenia sie na odpo-
wiedzialnos¢ prawng. W ten sam spos6b zwigzane sg postanowie-
niami prawnemi organa panstwowe. Panstwo, majgc prawa indy-
widualne, musi mie¢ i obowigzki prawne.

Druga rzecz, ktérg tam podniostem, dotyczy obowigzkow
obywatelskich przewidzianych przez Konstytucje. To nie sg »ztote
mys$li* albo »programy norm przysztych*, czy principia tylko, to
sg obowigzki prawne. Ustawa konstytucyjna jest bowiem co
do swej mocy obowigzujgcej takg sama ustawg jak kazda inna.

Nastepnie w mej glossie do orzeczenia izby trzeciej Sadu
najwyzszego z 26 listopada 1924, Rw. 1231/24, ktérg przytaczam
nizej, staratem sie wykaza¢ biednos$¢ zasady dwoistosci Panstwa,
0 ile chodzi o roszczenie odszkodowawcze przeciwko niemu. Kazde
takie zadanie nadaje sie do drogi sadowej (art. 98 Konstytucji),
1 kaze jest prywatno-prawne, a wzglednie — wedtug wyraze-
nia ustaw po6zniejszych sprawag cywilnag (art. | prawa o ustroju
sagdéw powszechnych i art. 1 k. p- ¢.), bez wzgledu na kwa-
lifikacje t.zw. tytutu prawnego, bez wzgledu r.a cko-
icznos$é, czy szkoda wynikta zczynnos$ci organoéw



panstwowej wtadzy ‘zwierzchniej*. O tem jeszcze nizej.
Tam takze— nawet ze stanowiska prawa austrjackiego — potepi-
tem zapatrywanie znanego judykatu, iz tylko ustawy »specjalne*
moga uzasadni¢ odpowiedzialno$¢ Panstwa.

Miatem wrazenie, ze na tych dwoéch miejscach wypowiedzia-
tem sie dosé¢ jasno. Utwierdzita mnie w tem praca mego dawniej
ucznia a obecnie kolegi St. J. Langroda, ogtoszona w r. 1926 p. t
Praworzadnos$¢ w problemie odszkodowania, str. 35 i 49. Pokazato
sie jednak po6zniej, ze omylitem sie nieco.

W tej glossie, méwigc o art. 98 Konstytucji odwotatem sie
do innej mojej pracy, zamieszczonej w »Ankiecie o Konstytucji
z r. 1924* (Czasopismo Prawn Krakowskie Nr 1—12, str. 315).
W zwigzku z art. 126/2 i 81 Ustawy konstytucyjnej zwrocitem
tam uwage na konieczno$¢ uzgodnienia ustaw dotad obowiazuja-
cych z puwyzszym (art. 98/2) przepisem, i na to, ze sedzia musi
zastosowac ustawe, wykluczajacg droge sadowa, chotby jg — wbrew
temu przepisowi — wydano juz po ogtoszeniu Konstytucji (art. 81).
Toz samo przytoczytem jeszcze w r. 1922 w mym »Ustroju sadéw
cywilnych* (Prawa Panhstwa Polskiego VII. A) str. 396, i péZniej
w »Ustroju sadéw powszechnych« (Hoesick 1929, str. 10).

Rzecz prosta, ze w tych przytoczeniach nie miesci sie twier-
dzenie, jakoby art. 121 Konstytucji nie wszedt jeszcze w zycie
prawne , jakoby byt dopiero jakg$ »zapowiedzig«, ktérej urzeczy-
wistnienie zalezy od wyda¢ sie majacych ustaw szczegélnych.

Nie widziatem tez powodu do zmiany tego stanowiska w myn
»Zarysie poi. procesu cywilnego* (zeszyt 1, 1932, str. 16 n.). Jezeli
mowitem o koniecznos$ci respektowania ustaw, wykluczajgcych droge
sadowg, dawniejszych i nowych, to przez to nie kwestjonowatem
przeciez odpowiedzialnosci Panstwa za swe organy z art. 121 Kon-
stytucji- Przeciwnie stwierdzitem tam (str. 128 n.), ze mimo ustepu
2-go art. 121 (‘ Przeprowadzenie tej zasady okres$lajg osobne ustawy*)
art. 121 nie pozostat tylko zbiorem liter na papierze.
Kodeks postepowania cywilnego przewiduje przeciez wtasciwos¢
sgdéw okregowych dla takich roszczen (art. 13 § 2/2), a we-
dtug art. 425 8§ 2 tego kodeksu w sprawach tych skarga kasacyjna
stuzy (nawet) bez wzgledu nt wartos¢ przedmiotu
zaskarzenia. Pocézby te przepisy byly postanowione i zajmo-
waty miejsce w kodeksie, gdyby nie mozna byto dochodzié¢ takich



roszczen, i gdyby nie byto wprowadzonej w zycie odpowiedzial-
nosci z art. 121 Konstytucji?

Widac¢ stad, ze postanowienia kodeksu postepowania cywil-
nego walnie sie przyczyniajg do rozwigzania naszego problemu.
Natomiast kodeks zobowigzann nie wspomina nawet o odpowie-
dzialnosci za szkode z art. 121 Konstytucji ani o odpowiedzialnosci
0s6b prawnych za delikty ich organéw. A byta do tego niejedna
sposobnos$¢, skoro kodeks ten w wielu rozdziatach i artykutach
mowi o odpowiedzialnosci za czyny niedozwolone, o odpowiedzial-
nosci za rézne szkody i o odszkodowaniu w og6lnosci (art. 134—
160), a w osobnym oddziale normuje tez odpowiedzialno$¢ za usz-
kodzenie ciata i zdrowia (161 n.). Jest wprawdzie w kodeksie zo-
bowigzan artykut (145), ktory mowi o odpowiedzialnosci za szkode,
zrzagdzong przez podwtadnego przy wykonywaniu powierzonej
mu czynnosci. 1 na »zdrowy rozum* wydawaloby sie, ze przepis
ten mozna zastosowac takze do odpowiedzialnosci Panstwa za swe
organy. Lecz tam mowa o »cudzych czynach* (vide napis przed
art. 142 i art. 147), a czyn organu osoby prawnej nie jest cudzym
w stosunku do niej samej. Moznaby wiec chyba tylko zastosowac
ten przepis do naszych przypadkéw w drodze interpretacji roz-
szerzajacej, a wzglednie w drodze analogji. Motywy moéwia prze-
ciez o osobach, »ktéremi sie kto$ postuguje*, o *podwiadnych*
i 0 nieudolnym maszyniscie pociagu, a czy »przedsiebiorstwo« jest
prywatne czy panstwowe — poszkodowany musi otrzymaé to, co
mu sie nalezy. »Zwykle tez osoby, pozostajgce w stosunku zalez-
nosci, nie sg zamozne, gdyby wiec poszkodowany zdany byt tylko
na ich odpowiedzialno$¢, szkoda pozostataby niepokryta« (Uzasa-
dnienie, str. 211).

Zwro6émy jeszcze uwage na przepis art. 241 kodeksu zobo-
wigzan, wedtug ktérego za dziatania przedstawiciela ustawowego
diuznika odpowiada on sam, »jak za swe wiasne dziatanie«. Za-
pewne, przepis ten dotyczy niewykonania zobowigzan (napis rozdz.
1X) ale Smielsza jego interpretacja postuzy¢ tez moze do uzasadnienia
pogladu o odpowiedzialnosci os6b prawnych za wystepki ich or-
ganéw i — co za tem idzie — o odpowiedzialnosci Panstwa za bez-
prawne dziatanie jego organéw, wyrzadzajgcych komus$ szkode.

W swej pracy o tym temacie, ogtoszonej w Palestrze z lat
1933 i 1934 p- Wactaw Zylber, stajgc in re na tym samym stano-



10

wisku zarzuca mnie niestusznie, ze w art. 121 -jak przewazajgca ilos¢
przedstawicieli nauki prawa dopatrzytem sie martwej litery« (Palestra
1933 Nr 11, str. 641). Pisze on tam »Prof. Gotgb w glossie do wyroku
Izby 11l Sadu najwyzszego z dnia 26 listopada 1924..., krytykujac
samo orzeczenie i starajgc sie wykazaé¢, ze normy kodeksu cywil-
nego pozwalaly na uwzglednienie powdédztwa w stosunku do art.
121, zajmuje stanowisko pokrywajace sie z pogladem o programo-
wym charakterze«. Lecz powtarzam: przyjecie obowigzku zastoso-
wania (przez sedziego) ustaw szczegélnych, postanawiajacych nie-
dopuszczalno$é¢ drogi procesu cywilnego w pewnych przypadkach
odszkodowawczych — nie jest réwnoznaczne z pogladem o wstrzy-
maniu mocy obowigzujgcej art. 121 Konstytucji. Na dowdd, ze tego
ostatniego pogladu nie wyrazitem, przytaczam w rozdziale IV wspo-
mniang glosse. Innych prac moich autor nie zna, i nie wie o tern,
ze wihasnie moje argumenty oddziataty na orzecznictwo sgadowt,
zwhaszcza w sprawach odszkodowawczych spowodu wybuchu pro-
chowni we Witkowicach (v. wyzej pod II).

Poglad méj nie jest wcale »odrodzeniem« dawniejszej doktryny
0 wynagrodzeniu szkody — prywatno-prawnem — w zakresie prawa
publicznego, a wzglednie administracyjnego, jak sie wydaje p. S. Ros-
marinowi (O roszczeniach odszkodowawczych spowodu bezprawia
urzednika administracyjnego, 1933, str. 9 n.)). Niema tu innego
zakresu, tylko prywatno-prawny, gdyz tytutem prawnym
jest wiasnie obowigzek wynagrodzenia szkody, wyptywajacy z dzia-
tania lub zaniechania, ktére jako dziatanie bezprawne jest jednem
z zrodet powstania stosunkéw obowigzkowych w prawie cywilnem.
Por. -m¢j artykut: »Fakty prawne* w Encyklopedji prawa pry-
watnego.

Wyktadnia artykutu 98 Konstytucji oparta jest witasnie na
nim samym, na jego tekScie, a zapatrywanie, jakoby ten lub 6w
przepis ustawy konstytucyjnej stanowit martwg litere, nie miat
praktycznego znaczenia i t p., potepitem juz wyzej. Zapewne, sg
roszczenia odszkodowawcze, ktére nie nalezg do drogi procesu cy-
wilnego, ale musi to by¢ wyraznie powiedziane w usta-
wie. Orzeczenie sgdowe, ktére zgda, aby roszczenie odszkodowaw-
cze, dochodzone w drodze procesowej, byto (zawsze) prywatno-
prawnem w tem sensie, iz »wywodzi sie ze stosunku prywatno-
prawnego*, zawiera w sobie niedozwolong zmiane art. 98 ust. 2 Kon-
stytucji, zmiane, powodujacg ukrécenie praw os6b poszkodowanych,



i jest przystowiowem »odwréceniem kota*, ktéremu przysSwieca
mys$l naczelna: nie dac¢. Nie: suum cuigue tribuere!

Powotanie sie na Fiericha jest bitedne, a przekazanie wymiaru
sprawiedliwo$ci komu innemu niz sgdom powszechnym moze by¢
tylko wyjatkiem od zasady. W razie zachodzgcej watpliwosci przy-
ja¢ nalezy jurysdykcje sadow powszechnych i droge procesu cy-
wilnego; jej niedopuszczalnos$¢ zajs¢ moze dopiero wtedy gdy jakas
ustawa szczeg6lna wytaczyta pewne sprawy spod jurysdykcji pow-
szechno-sadowej (p. moj Zarys |, str. 21).

Nie mam zamiaru rozprawia¢ sie tu szczeg6towo z argumen-
tami sadoéw trzech instancyj w sprawie Cornera (Rozdziat I). Na
oko jest ich duzo, in re mato i stabe. | zdaje mi sie, ze juz przy
omawianiu innych orzeczeh sagdowych w sprawach o odszkodowa-
nie (rozdziat Il) i przy wyrazeniu powyzej mego zapatrywania ar-
gumenty orzeczen sadowych w tej sprawie doznaly odparcia. »Jak
gorzka ironja* brzmia stowa Sgdu najwyzszego o braku twierdze-
nia $p. Cornera, iz Skarb zawinit w doborze osoby petnigcej stuzbe
bezpieczenstwa, ktéra mu — w rezultacie — odebrata zycie.

Cierpienia Cornera i jego rodziny zostaty przekreslone, boé
o Sciagnieciu kwoty, przyznanej od posterunkowego P., trudno
chyba méwi¢ na serjo. Corner upadt w 2zyciu i sporze. W tym
ostatnim, mimo, ze jego cierpienia i $mieré¢ zawinit organ panstwowy
przy wykonywaniu swego zakresu dziatania.

IV. Glossa do wyroku Sadu Najwyzszego
z 26 listopada 1924 Rw. r231/24.

(Oriecznictwo S8d6éw Polskich Tom V, str. 69 i nast.).

1. Wyrok pierwszej instancji wychodzi z zasady ~dwoistos¢
panstwa, ktore dziataé moze badz jako podmiot gospodarczy (ma-
jatkowo-prawny), badz jako podmiot zwierzchniczy. Tkwi w tem
niewatpliwie znana teorja réznicy miedzy prawem publicznem a pry-
watnem, upatrujaca jej kryterjum w nadrzednosci i wspotrzednosci
(réwnorzednosci) panstwa w stosunku do obywatela. W przypadku
nadrzednosci chodzi oczywiscie o prawo publiczne; tylko tamgdzie pan-
stwo dziata »alsPrivatperson«, méwi¢ mozna o prawach prywatnych,
zjezem i 0 jego odpowiedzialnosci prywatno-prawnej. Niezupetnie
odpowiada ta teorja Konstytucji polskiej, ktérej art. 98 ust. 2 po-
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stanowit wyraznie, iz »zadna ustawa nie moze zamyka¢ obywate-
lowi drogi sadowej dla dochodzenia krzywdy i straty« (por. § 1338
k. c. austr.). W art. 98 Konstytucji idzie o »odszkodowanie* w ro-
zumieniu cywilistycznem, o szkode (i utrate korzysci) jako nastep-
stwo dziatania bezprawnego, czy ona jest materjalng czy moralng
(art. 1382 k. N. § 1293 k. c. austr. 8§ 253, 847 i 1300 niem. k. c.).
Kazdego zadania odszkodowawczego mozna tedy dochodzi¢ na
drodze sadowej, a normy tej nie mozna bra¢ li w znaczeniu formal-
nem, t j. tylko w znaczeniu wskazania drogi dochodzenia roszczen
odszkodowawczych. Chodzi tu o co$ wiecej niz o przekazanie pew-
nej grupy spraw jurysdykcji sagdéw zwyczajnych. Jesli jakas ustawa
pewne sprawy natury publiczno prawnej przekaze tym sadom, to
bedzie to ustawa wyjatkowa, zaznaczajgca te anomalje mniej lub
wiecej wyraznie, podkres$lajgca swag wyjgtkowos¢ w ten lub inny
spos6b juz dlatego, ze jurysdykcja cywilna jest w zasadzie odta-
mem wiadzy panstwowej, chronigcym w pierwszej linji sfere pry-
watng porzadku prawnego. Postanowienie art. 98 ustep 2 Konstytucji
tego nie czyni, niema tego charakteru wyjatkowego. Ono jest »ge-
neralne*, ono zréwnato wszystkie zgdania odszkodowawcze pod
jednym szablonem. C6z stad wynika? Oto Konstytucja wychodzi
widocznie z zalozenia, ze kazde takie zgdanie jesf prywa-
tno-prawne, bez wzgledu na kwalifikacje t zw. ty-
tutu prawnego. Tytulem prawnym jest tu wiasnie obowigzek
wynagrodzenia szkody przez osobe, ktora ja zrzadzita — obowigzek,
wyptywajacy z jej dziatania lub zaniechania, ktore ten obowig-
zek rodzi.

Rzecz inna, czy przepis art. 98 ust. 2 Konstytucji nalezy do
tych, ktore weszty odrazu w zycie, czy — przeciwnie — jego urze-
czywistnienie w zyciu prawnem zawisto od wydania osobnych
ustaw uzupetniajacych lub uzgadniajgcych (art. 126 Konstytucji).
Artykut 121, ustep 2 przewiduje wyraznie »osobne ustawy*, majgce
przeprowadzi¢ zasade solidarnej odpowiedzialnosci panstwa i jego
organéw za szkode, zrzadzong obywatelowi przez bezprawng ich
dziatalnos¢. W art. 98 niema o jakiejS osobnej ustawie wzmianki,
i stad niektérzy (por. np. »Nasza Konstytucja* str. 93 n.) wysnu-
wajg wniosek, ze »z chwilg wejscia Konstytucji w zycie przestang
obowigzywac wszelkie ograniczenia prawa dochodzenia... szkody,
wynikajgce z praw »dzielnicowych«, jak np. ostawiony austr. de-
kret nadworny z r. 1806, niedopuszczajacy skarg sadowych prze-
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~ciw urzednikom panstwowym ex re ich czynnosci urzedowych.
W kwestji tej stangtem na innem stanowisku (»dstr6j sgdéw cy-
wilnych« str. 396 — »Ankieta o konstytucji* i inne prace). Opie-
rajagc sie na art. 126 i 81 Konstytucji doszedtem tam do wniosku,
ze dopdki nie nastgpi uzgodnienie ustaw dotad obowigzujgcych z prze-
pisem art. 98 ust. 2, a wzglednie odpowiednie uzupetnienie posta-
nowien Konstytucji (art. 121 zd. ost.), sedzia stosowaé musi prze-
pisy dotychczasowe. A nawet, gdyby juz po o ogtoszeniu Konsty-
tucji wydano ustawe, wytgczajgcag droge sadowg w pew-
nych przypadkach, to, choé¢by zadanie na takiej ustawie oparte
dato sie skonstruowac jako odszkodowawcze, sedzia mimo art. 98
ust. 2 Konstytucji zastosowa¢ musi te po6zniejszg, lubo przeciwko
niej wykraczajacg ustawe (art. 81 Konstytucji; por. o tern moje arty-
kuty w poznanskim »Ruchu prawniczym* oraz w »Gazecie Admi-
nistracji* nr 41 ex 1925).

Ale w niniejszym przypadku pranym nie idzie o »droge
sagdowa* lecz o to, czy odpowiedzialno$¢ panstwa za wypadek
z samolotem wynika z obowigzujgcych ustaw, czy zatem na pod-
stawie tych ustaw przyznaé mozna odszkodowanie powodowi. Pod-
nies¢ tu trzeba, ze nowozytne prawodawstwa, jak np. k. c. niem.
% 31288 54 i 55 ustep 2 i 3 kod. cyw. szwajo. i pojedyncze ustawy
kdntonalne, prawo francuskie wreszcie wychodzgce z »naturalnych
zasad prawnych* (droit deguitefait par lejuge)- -przyjmuja w wiek-
szym lub mniejszym stopniu odpowiedzialno$¢ panstwa za szkody
zrzgdzone przez bezprawne dziatania jego organdéw, wychodzac wi-
docznie z zatozenia, ze decydujacy jest wzglad na ochrone posz-
kodowanego, ktorego interes wymaga uznania obowigzku panstwa
do wynagrodzenia szkody. Chodzi¢by tylko mogto o ramy tej od-
powiedzialnosci, a mianowicie o to, czy organ panstwowy wyrzg-
dzit szkode »w wykonaniu przystugujgcego mu zakresu dziatania*
(v. §8 31 k. c. niem.), a nietylko »przy sposobnos$ci* tegoz. W pra-
wie austr. sporng byta zawsze kwestja, czy za szkode, wyrzadzong czyn-
noscig t. zw. zwierzchnicza funkcjonarjusza panstwowego odpowiada
panstwo poza wypadkami w specjalnych przewidzianemi ustawach, jak
np. ustawa syndykacka z r. 1872. Jeszcze w r. 1918 wyrazat Ehren-
zweig (»Die Zivilrechtsreform in Oesterreich, Wier., Manz, str. 5 n.)
nadzieje, ze reforma prawa odszkodowawczego obejmie m i. od-
powiedzialno$¢ panstwa za swe organy. Nadzieja ta nie spetnita
sie. U nas, tez w r. 1918 w obradach warsz. komisji prawa cyw.
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przy min. sprawiedl. przyjeto raczej stanowisko zblizone do zasad
prawa angielskiego i amerykanskiego, iz »panstwo nie odpowiada
za nic, rzednik za wszystko* (»Polska proc. cyw.« cz. I, pod red.
Fiericha, Gotaba i Dziurzynskiego, str. 91 n.), ale rozstrzygniecie
naszej kwestji nie wchodzito w zakres prac komisyj, powotanych
do utozenia zasad polskiej procedury cywilnej.

Bezwarunkowo jednak ze stanowiska zasad Kon-
stytucji (art. 121 i98) nie mozna podzieli¢ zapatrywa-
nia sagdu l-ej instancji, ze zgdania odszkodowawcze”
oparte na bezprawnych czynnos$Sciach organéw wita-
dzy »zwierzchniczej«, niemajgcharakteruprywatno-
prawnego, i ze przepisy prawa cywilnego o wynagro-
dzeniu szkody nie odnoszg sie do takich stosunkdw.

1. Dwie zasady naczelne obowigzujg w austr. prawie o w)
nagrodzeniu szkody: i) ze kazdy poszkodowany domagac¢ sie go
moze od osohy, ktéra jg zrzadzita w sposéb zawiniony (8 1295 k. c.)
i 2) ze wprawdzie w razie watpliwosci przyja¢ nalezy brak winy,
a zatem nieodpowiedzialno$¢ tej osoby za szkode (8 1296), ze jed-
nak ustawa cywilna wymaga rowniez tego stopnia starannosci
i uwagi, jaki przy zwyktych zdolnosciach zastosowany by¢ moze,
ze zatem ponosi odpowiedzialnos¢ ten, kto go nie dochowa w swem
dziataniu, z ktérego wynikta szkoda (8 1297). Popetnienia pewnego
czynu (dziatania lub zaniechania) przez uszkodziciela, tudziez zwigzku
przyczynowego miedzy tym czynem a szkodag, dowie$s¢ ma tedy
poszkodowany. Natomiast rzeczag jest uszkodziciela dowies¢, ze wy-
konat tylko swoje prawo (por. jednak 8§ 1295 ust. 2), lub ze usz-
kodzenia nie mozna mu w mysl ustawy poczyta¢ za wine (Zeiller
Kommentar Ill. str. 710 n. 1 za nim Ehrenzweig Il, str. 70).

W danym przypadku powdd (poszkodowany) przeprowadzit
bezwzglednie dowod, ktéry na nim ciazyt, a raczej nie potrzebo-
wat go przeprowadza¢ wobec notorycznego faktu wypadku z sa-
molotem i niespornego uszkodzenia powoda. ldzie wigc tylko o to,
czy pozwany dowi6dt ze swej strony, ze uszkodzenia powoda »nie
mozna tu poczyta¢ za wine*. Wobec tego, ze tu res ipsa loguitur,
wobec wykazania zwigzku przyczynowego miedzy spadnieciem ae-
roplanu a wyrzadzong powodowi szkodg, nie powinno by¢ watpli-
wosci, ze na nim spoczywa ten dowdd, ze on musi Isich vom
Vorwurf des Verschuldens zu entlasten*, jak méwi w swym Kko-
mentarzu H. Bekker (cyt. u Ehrenzweiga j. w uw. 74). Racje ma
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sad | instancji, ze nie mozna tu pomingé winy organéw panstwa;
hipoteza ta bylaby wtedy niestuszna, gdyby w przypadku niniej-
szym mozna byto przyjag¢ domniemanie winy organu i poczytac
ja na karb panstwa. Ale pominigecie winy niu jest réow-
noznaczne z ciezarem jej dowodu, ktéregoniemozna
tu przerzuci¢ z pozwanego na powoda, skoro wtas-
nie ustawa cywilna w tego rodzaju przypadkach prze-
rzucita ten ciezar z powoda na pozwanego (8 1297
w stosunku do § 1296 austr. k. c.). Obecnie wigec zbada¢ nam
trzeba, czy w materjale faktycznym sporu niema zadnych punktéw
zahaczenia, n& ktdrychby z uzasadnieniem oprze¢ byto mozna twier-
dzenie, ze pozwany nie uczynit zado$¢ swemu obowigzkowi dowodu.

Aktu sporu, ktore byty doktadnie przegladane i komento-
wane w mem Seminarjum cywilistycznem, wykazuja, ze: 1) $wiad-
kowie wyrazali sie nie bez zastrzezen co do bezpieczenstwa tego
rodzaju samolotéw, dc jakich nalezat aeroplan, ktéry spowodowat
wypadek; 2) ze samolot 6w badano przed wypadkiem tylko ze-
wnetrznie, mimo ze, jak wspomniano, aeroplany tej marki nie sg
powszechnie uwazane za zupeinie »pewne* i 3) co najwazniejszt,
ze istniat rozkaz wojskowy, nakazujgcy unikania przelotu nad mia-
stami, ze przelot taki dopuszczalny byt tylko z koniecznosci i tylko
w takiej wysokosci, aby lagdowanie w razie wypadku odby¢
sie mogto poza domami. Sagdze, ze momenty te nie sa bez zna-
czenia dla oceny sprawy, i ze sad | instancji obszedt sie z niemi,
w motywach swego wyroku, nieco apodyktycznie i po macoszemu.
Zwraca tam zwiaszcza uwage wywod »wojskowy« o koniecznbSci
i specjalnem znaczeniu ¢wiczen samolotowych nad miastami w celu
»wyrobienia sobie wprawy obserwacji«. Ale ceng wyrobienia
sobie wprawy nie moze by¢ niebezpieczenstwo zy-
cia i mienia cztowieka, ktory z jazdg samolotem nie
miat nic wsp6inegO0. Nie wiem, czy wobec, a raczej mimo po-
wyzszego rozkazu, éwiczenia takie nad miastami odbywaja sie cze-
sto w czasie pokoju, to jednak z niego wynika niewatpliwie, ze
nie powinny one konhczy¢ sie katastrofami dla os6b cywilnych.
Nasuwa dalej watpliwosci kwestja, czy samolot badano istotnie
przepisowo przed wypadkiem, i czy naprawde jego wadliwosci
»wewnetrznych* nie mozna byto odkry6 w danej chwili. Czy wy-
starczg do przyjecia tych ustalen zeznania niektérych Swiadkéw
w postepowaniu karnem, czy moze uciec sie nalezato w tym wzgle-
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dzie do opinji zupetnie objektywnych znawcéw? Okoliczno$¢ »braku
zaufania* do samolotéw tej marki ma wage nietylko wdwczas,
gdy na nig przed wypadkiem uwage zwrdcono; jezeli tak byto,
jak twierdzono, jezeliby zatem samoloty owe byty istotnie wadliwe,
to rzecz ta powinna byta by¢ wiadoma organom, decydujgcym
o ich puszczaniu w ruch (i to nad miastami), bez zwracania im na
to uwagi z czyjejkolwiek strony (8§ 1299 kod. cyw.). Staros¢, diuz-
sze uzywanie aparatu nie jest tez do zlekcewazenia. Wchodzi tu
w gre okoliczno$¢, réwniez niedostatecznie badana w toku poste-
powania, jaki stopien zuzycia przyja¢ nalezy w danym przypadku;
zuzycie moze wszak by¢ tak daleko posuniete, ze aparat niezdolny
jest do uzytku normalnego.

Oto w krdétkosci kwestje, ktore budzg watpliwosci co do usta-
len sadu pierwszej instancji in puncto braku winy dotyczacych or-
ganéw panstwowych, a zwiaszcza co do stusznosci zastosowania
do niniejszego przypadku pierwszego zdania § 1311 k. c. bez gteb-
szego wnikniecia, czy nie zaszty tu przestanki, ktéreby daty pod-
stawe do stosowania wiasnie jego zdan nastepnych, mowigcych
0 spowodowaniu przypadku przez »zawinienie* i o »przekroczeniu
ustawy, majacej na celu zapobiegaé¢ uszkodzeniom przypadkowym=.
Co sie za$ tyczy samej zasady odpowiedzialnosci panstwa za nie,
to kwestja ta, jak juz wspomniatem wyzej, nie jest dzi$ juz sub-
telng, ani nawet zbyt watpliwg. Jest to kwestja zdolnosci oso6b
prawnych w zakresie deliktu, co do ktoérej reguta jest wiasnie od-
powiedzialno$¢ ich za dziatanie bezprawne swych organéw, o ile
one przez to wyrzadzity komus$ szkode »w wykonaniu swego za-
kresu dziatania*. Skoro odpowiedzialnos$¢ ta jest niewatpliwg w przy-
padkach naruszania stosunku obligacyjnego przez organ osoby praw-
nej, to nie mozna jej wykluczaé¢ wtedy, gdy organ ten popeini
»delikt« w rozumieniu ustawy cywilnej, ktéory musi by¢ poczytany
na karb osoby prawnej. To nie sa cudze bezprawne dziatania
(8 *3*3) k. c.), lecz dziatania samej osoby prawnej, ktdérej organ
jest tylko narzedziem i za ktérego wine odpowiada sama osoba
prawna. Uznaje te zasade kod. cyw. austr. w § 337. Co sie zas
tyczy ustaw specjalnych, to oczywiscie mniej lub dalej posuniete
analogje wysnué¢ mozna z ustaw, powotanych w motywach wyroku
1 instancji, a zwlaszcza z przepisdw ustawy automobilowej z r. 1908.
Wobec jednak uwag powyzszych, opartych na postanowieniach sa-
mego kodeksu cywilnego, mato dla nas interesu przedstawiaja wszel-
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kie wywody >poszukiwawcze« w tym Kkierunku. Maja one zreszta
te stabg strone logiczng, ze gdy jeden znajdzie pewne punkty
styczne w celu wykazania tozsamosci sytuacji, do Kktérej jakas
ustawe specjalng chciatby mie¢ zastosowang — wnet znajdzie sie
drugi, co wyszuka silne wsrdéd nich rozbieznosci, ktére jego zda-
niem nie dopuszczajg nawet analogji. Nie wdaje sie w to i dlatego,
ze nawet pomingwszy art. 98 i 121 Konstytucji, o Ktérych mowi-
tem wyzej, nie podzielam — jak z mych wywodéw wynika — za-
patrywania, wyrazonego przez znany i do znudzenia powtarzany
judykat austr. Spr. 242, iz poza specjalnemi postanowieniami niema
odpowiedzialnosci prywatno-prawnej panstwa za szkode, zrzadzong
przez jego organy administracyjne w wykonywaniu stuzby publicznej.

Czasopismo prawu. Roczn. XXX. s



Leon Wachholz.

Z rozwazan lekarza znawcy nad prawem
maitzenskiem.

Pod koniec wojny i po wojnie Swiatowej wzrosta niepomier-
nie ilos¢ spraw o uniewaznienie matzenstw lub o rozwody. Przy-
czyna tego zjawiska jest po czesci zrozumiata. Pospiech, z jakim
zawierano w czasie wojny matzenstwa i utatwienia, czynione w tym
wzgledzie przez parnstwa wojujace, musiaty doprowadzaé¢ do zwigz-
kéw, ktore nie miaty warunkéw trwatosci. Wiesci o coraz to czest-
szych rozejsciach matzenstw podwazyly sczasem do tego stopnia
powage instytucji matzenstwa, ze poczeto sie domagac¢ zasadniczej
zmiany prawa matzenskiego w duchu jak najliberalniejszym a do
czasu wprowadzenia nowego prawa chwytano sie réznych wybie-
goéw (np. przechodzenia na inne wyznania), wzglednie zawierano
matzenstwa na swobodnych podstawach pod réznemi nazwami
(niemieckie Dispens- i Kameradschaftsehen), z ktérych niektére
(tak zwane matzenistwa na prébe, »Probeehen«) nie réznity sie juz
wiele od promiskuizmu w $cistem znaczeniu stowa.

W istnej powodzi spordw maitzenskich miescity sie nietylko
spory, tyczace sie matzenstw, zawartych wsréd wojny lub po wojnie,
lecz takze spory o rozwigzanie maitzenstw, zawartych na krotszy
lub dtuzszy czas przed wojng, matzenstw, ktéreby sie niewatpliwie
utrzymaty, gdyby nie wptyw stosunkéw spoteczno-moralnych, zmie-
nionych przez wojne. Jak dalece $miato mnawet cynicznie usitowano
naruszy¢ powage matzenstwa, dowodza dostatecznie motywy, przy-
taczane w skargach dla uzasadnienia stusznosci swych domagan
sie rozwodu. F. Strassmanl opowiada, ze w jednym przypadku,
przezen ocenianym dla sadu, starzec 74-letni, zyjacy ze swag zong

1 Zur Reform der Ehescheidung. Deut. Zeitschr. f. g. ger. Med.
1930, t. 14.



19

przez lat 43 w przykladnem matzenstwie, zazadat rozwodu dlatego,
ze sie zona w ostatnim czasie uchylata od obowigzku matzenskiego,
w innym za$ przypadku motywem domagania sie rozwodu byta
skarga meza na oziebto$¢ zony, ktéra intra coitum miata rzekomo
zajmowac sie lekturg gazet. W jednym z moich przypadkéw do-
magat sie pewien miody mezczyzna odemnie opinji lekarskiej,
stwierdzajagcej u niego uzasadniony wstret do zony, wzbudzony
w nim dopiero po kilku miesigcach prawidtowego pozycia malt-
zenskiego rzekomo przez zbyt wiotkie i obwiste sutki zony. Mez-
czyzna ten wyobrazatl sobie, ze Swiadectwo lekarskie prywatne
wystarczy do bezzwlocznego rozwigzania malzenstwa, ktére byto
legalnie zawartem i co wazniejsza dokonanem.

Z jakiegokolwiekbgdz stanowiska rozwaza¢ matzenstwo, a wiec
nietylko ze stanowiska religijnego jako .sakrament, lecz np. ze sta-
nowiska spotecznego i prawnego jako kontrakt, zawsze musi sie
je uzna¢ za instytucje wielkiej doniostosci i znaczenia, ktdrej god-
noséci muszg strzec stosowne przepisy prawne. Jak nauki lekarskie
dwom stuzg celom, mianowicie zwalczaniu choréb iich zapobiega-
niu. taksamo i przepisy, ktore majg sta¢ na strazy godnosci insty-
tucji matzenstwa, musza réwniez stuzy¢ dwom celom, mianowicie
usuwaniu wadliwych malzenstw i zapobieganiu ich zawierania.
Sprawie zapobiegania zawierania wadliwych matz sistw powinno
sie przy kodyfikacji prawa matzenskiego poswieci¢ szczeg6lnie ba-
czng uwage, zwilaszcza obecnie, albowiem spoteczenstwa wskutek
wojennego i powojennego rozluznienia sie poczucia etycznego nie-
majg w pamieci tej stusznej sentencji prawa rzymskiego, ze »con-'
sensus, non concubitus facit matrimonium®.

Wprawdzie ustawy matzeniskie znajg i wymieniajag oddawna
przeszkody, stanowigce zakaz zawierania matzenstwa (L zw. impe-
dimenta impedientia), czynig to jednak pobieznie i co wazniejsza,
nie uzyczajg tym zakazom odpowiedniej egzekutywy, wskutek czego
zakazy te pozostaja martwym, papierowym przepisem.

Najtrafniej i najszczeg6towiej normuje te zakazy § 53 aUStr-
ust. cyw. Podczas gdy np. projekt naszego prawa maitzenskiego
wyroznia jako zakazy: dalsze pokrewienstwo, lecz »tylko wtedy,
jezeli jeden z narzeczonych albo jego rodzic przed urodzeniem sie
narzeczonego przechodzit chorobe umystowg* dalej chorobe we-

1 St Gotgb: Pol. prawo matz. w kodyfikacji. Warszawa 1932,
str. 89.



20

neryczng w okresie zakaznym, narkomanje, otwartg gruzlice i ma-
toletnosé, to § 53 a. u. c. wymienia wiecej ro6znorodne zakazy
i ujmuje je ogoélniej i trafniej.

Ze >brak dochodu potrzebnego« do zawarcia i utrzymania
maitzenstwa winien by¢ stanowczym zakazem zawarcia matzenstwa,
zbyteczne sie zastanawiaé¢, cho¢by wobec przyktadéw, jakich do-
starczyty i dostarczajg tekkomys$lnie pod tym wzgledem zawarte
i zawierane matzenstwa, np. przez miodziez, odbywajgcg jeszcze
swe siudja.

Znaczenie drugiego zakazu z § 53 a. u. c. jest nadzwyczaj
donioste nietylko z punktu widzenia etycznego, lecz takze z punktu
widzenia lekarskiego, w szczego6lnosci eugenicznego. ~Dowiedzione
zte obyczaje*, ktére § 53 a. u. ¢c. wymienia jako drugi zakaz, wy-
nikajg najczesciej z pewnych defektow systemu nerwowego danej
jednostki. Doswiadczenie psychopatologiczne pouczyto, ze osoby
dziedzicznie skazone pod wzgledem nerwowe-psychicznym wyicra-
czajg bardzo czesto przeciw zasadom etycznym, ulegajg tatwo na-
togom i albo sie trudno pozbywaja swych wad, albo sie okazuja
trwale niepoprawnymi. Jezeli sie¢ tedy zwazy, ze jednostki takie
nie zdolne sg oprze¢ swego malzenstwa na starorzymskim »kon-
sensie* i dazg tylko w malzenstwie do »konkubitu« oraz, ze jako
dziedziczni psychopaci obcigzajg swem dziedzictwem wilasne po-
tomstwo, to musi sie przyzna¢, ze zakaz powyzszy jest niezwyktej
doniostosci i winien sie miesci¢ w kazdem prawie matzenskiem.

Trzeci zakaz z § 53 a u. ¢ stanowig »choroDy zakazne*,
przez ktére musi sie w pierwszym rzedzie rozumie¢ gruzlice i sy-
filis, wymienione imiennie przez projekt naszego prawa matzen-
skiego. Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze stylizacja tego zakazu
w 8§ 53 a. u.c. jako ogolniejsza jest szczesliwszg i praktyczniejsza,
albowiem pod pojecie chor6b zakaznych, mogacych tu wchodzi¢
w rachube, mozna podciagng¢ np. trad, ktory trafia sie na wy-
brzezu Battyku, ewentualnie jeszcze inne choroby o nieznanej do-
tad aitiologji, ktére moga sie w przysztosci okazaé¢ zakaznymi,
zwihaszcza przy ciagtem a bliskiem obcowaniu, np. moze nowo-
twory ztosliwe.

Zakaz czwarty, zarazem ostatni § 53 a. u. c., ktory obejmuje
»utomnosci, sprzeczne z celem matzenstwa*, jest najzupetniej uspra
wiedliwiony. Skoro przewodnim celem malzenristwa jest zdobycie
potomstwa, przeto uzasadnionym jest przepis zabraniajgcy zawig-
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zywaé matzenstwo tym osobom, ktére sg z mocy swych wad orga-
nicznych pozbawione zdolnosci ptodzenia. W dodatku wady te, sa
niejednokrotnie nietylko przyczyng nieptodnosci, lecz takze przy-
czyna niezdolnosci do obcowania cielesnego, a jako takie, o ile
istniaty juz w chwili zawarcia zwigzku matzenskiego, stanowiag
przvczyne do uniewaznienia tegoz. W jednym z moich przypad-
kéw stwierdzitem wrodzony brak pochwy u kobiety zameznej od
kilku lat, poddanej badaniu przezemnie z polecenia Sadu Kks.-bi-
skupiego. Badana wiedziata o swej wadzie od lekarza, do ktorego
sie poprzednio zgtosita o porade wskutek wymoéwek meza, ze
niema dzieci, a prawdopodobniej wskutek grozby jego, ze sie po-
stara 0 uniewaznienie matzenstwa, co tez w istocie potem nastg-
pito z pomysinym dla niego wynikiem. Mniej pomys$inie dla innego
meza zakoniczyta sie sprawa, ktorg opisat Habeidal W przypadku
tym poddata sie pewna mezatka po 14 latach pozycia z mezem,
plastycznej operacji spowodu wrodzonego braku pochwy. Mimo
pomyslnego wyniku operacji maz wnidst zaraz potem zgdanie swe
uniewaznienia maitzenstwa spowodu rzekomego wstretu, jaki miat
odczuwaé¢ do zony od chwili, gdy sie dowiedziat, iz jej zrobiono
pochw'e z czesci jej odbytnicy (t. j. Kkiszki stolcowej). Wiedenski
najwyzszy sad oddalit zgadanie matzonka z tern wyjasnieniem, ze
jezeli mogt zy¢ w malzenstwie przez ig lat ze zonag nieposiadajaca
pochwy, to teraz, gdy ona posiadta pochwe i stata sie zdolng do
spetniania obowiazku matzenskiego, niema zadnej podstawy do
uniewaznienia matzenstwa. Jak z przytoczonych przyktadéow wynika,
ostatni zakaz § 53 a. u. c. jest takze z tego wzgledu trafnym, ze*
stwarza mozno$¢ zapobiezenia materjalnie kosztownym a moralnie
przykrym zabiegom pdzniejszym o uniewaznienie maitzenstwa.
Jednakze wszelkie zakazy, chociazby najracjonalniejsze, nie
moga doprowadzi¢ do wytknietego sobie celu, jezeli nie beda za-
opatrzone w moc egzekutywna. A jak wyglada ta moc obecnie
w przewaznej czes$ci ustawodawstw matzenskich? Oto opiera sie
ona na inicjatywie, wzglednie na dobrej woli oséb znajacych kan-
dydatéw do stanu matzenskiego. M°c maja tym zakazom na-
dawac¢ zapowiedzi, $rodek prymitywny i przewaznie zawodny. Za-
powiedzi uskutecznia sie w rozny sposnb. Albo duchowny wyznania
Przysztych matzonkéw wygtasza je ustnie w kosciele, zwykle mato

1 Beitrage zur ger. Med. 1919, t 3.
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akustycznym, przytem gtosem zmeczonym przez wypowiedziane po-
przednio kazanie, dbo tez podaje je odno$ny urzad do wiadomosci
zapomocg prasy w rubryce iuseratowej lub zapomocg mniej lub
wiecej nieczytelnego pisemnego ogtoszenia, umieszczonego »za
kratkami* w mrocznej sieni lub korytarzu odno$nego urzedu. Przy
pierwszym sposobie dochodzg zapowiedzi do wiadomosci tylko
nielicznych stuchaczy, najblizszych ambonie, przy drugim sposobie
dowiaduje sie o ich tresci ten lub 6w czysto przypadkowo. Zapo-
wiedzi obecne nie wiodg niestety do celu nawet i wtedy, gdy
dojdg do wiadomosci oséb, ktérymby znane byty powody do za-
stosowania zakazu. Jedynie tylko czasem jaka$ zawiedziona stusznie
czy niestusznie kobieta spieszy na wiadomo$¢ o zapowiedziach
swego ideatu z inng kobieta do urzedu matzenskiego z doniesie-
niem o rzekomej przeszkodzie, zwykle wowczas btahej i osobistej.
Natomiast nikt sie nie kwapi z doniesieniem o istotnej, a znanej
mu przeszkodzie matzenskiej, raz spowodu odrazy do wszelkich
doniesien wog6le, powtére spowodu obojetnosci dla losu choéby
swych znajomych, wzglednie spowodu niecheci do »inieszania sie
w interesy drugich*, nawet wtedy, gdy sie wie, ze moznaby swa
informacjg ocali¢ dang osobe od nieuchronnej katastrofy.

Moc egzekutywna moze by¢é nadana zarazom matzenskim
w inny spos6b niz obecne zapowiedzi. Najpewniej mogtaby ona
byé¢, mojem zdaniem, zapewniong zapomoca dwdch aktéw, poprze-
dzajgcych zawarcie matzenstwa. Akt pierwszy winienby polegaé
na przestuchaniu z urzedu i pod urzedowg przysiega os6b wiary-
godnych a znajacych kandydatéw do stanu matzenskiego i ich
rodziny, co do ich stosunkéw materjalnych, co do ich stanu zdro-
wotnego, a wreszcie co do ich stanu obyczajowego. Przez stan
ostatni nalezy rozumie¢ ich prowadzenie sig, t.j. czy nie podlegaja
natogom alkoholizmu, morfinicy i innym rodzajom narkomanji,
dalej natogom szulerstwa i lekkomys$inego (patologicznego) marno-
trawstwa. Akt drugi, apewniajgcy moc egzekutywng zakazom mat-
zenskim, winien polega¢é na przymusowem z urzedu zbadaniu obu
kandydatow do stanu matzenskiego przez komisje lekarskg, ztozong
z dwoch lekarzy. Do badania mezczyzn nalezatoby powotywac jako
jednego konsulenta lekarza doswiadczonego w zakresie chorob
wenerycznych, za$s do badania kobiet lekarza biegtego w gineko-
logji. O ileby z wywiad6éw z przestuchania oséb, znajgcych kandyda-
tow do stanu malzenskiego, wynikata jaka watpliwo$¢ co do ich



23

stanu psychicznego, nalezatoby wzywac jako drugiego konsulenta
lekarza posiadajacego wyszkolenie neurologiczno-psychiatryczne.
Jak zbawiennymi okazatlyby sie powyzej zaprojektowane prze-
pisy, gdyby znalazty zastosowanie, wykazg ponizsze przypadki, ktére
doszty bezposrednio do mej wiadomosci. W pierwszym z mch mu-
siano w kilka zaledwie miesiecy po $lubie umiesci¢ matzonka w za-
ktadzie dla narkomanéw spowodu opilstwa, ktére czynito go gro-
znym dla otoczenia, w pierwszym rzedzie dla zony. Teraz dopiero
wyszto najaw, ze mezczyzna ten na pewien czas przed poznaniem
swej zony, przed zareczynami i Slubem, pozostawat przez diuzszy
czas w leczeniu w podobnym zaktadzie, dzieki czemu stan jego
byt o tyle dobrym, Zze rodzina zony nie mogta mie¢ zadnych da-
nych do podejrzewania go o ten natég. Po niewczasie wyrazano
w kotach znajomych zdziwienie, ze rodzina nieszcze$liwej mto-
dej matzonki zgodzita sie na zwigzek jej z notorycznym pija-
kiem, w Kktérego rodzinie najblizszej alkoholizm i morfinizm na-
lezaty do przywar dziedzicznych' W drugim przypadku zgtosit sie
do mnie, podowczas catkiem $wiezego adepta sztuki lekarskiej,
pewien dobrze mi znany mitody wojskowy, cieszacy si¢ wielkg po-
pularnoscig w obywatelskich kotach jako doskonaty wodzirej i lew
salonowy, z prosba udzielenia mu porady spowodu obrzmienia
gruczotow pachwinowych. Stwierdziwszy $Swiezg kite, polecitem ba-
danemu zgtosi¢ sie niezwiocznie do szpitala wojskowego celem
leczenia i pouczytem go, ze moze sie sta¢ tatwo rozsadnikiem za-
razy, ze wiec powinien unika¢ zebran towarzyskich i ze przed
uptywem 4 lat nie moze mysle¢ o matzenstwie. Tymczasem po
uptywie Kkilku miesiecy ozenit sie z corka jednego, wowczas juz
niezyjacego, wielce zastuzonego literata, ktora zakazit. Biedna ko-
bieta poronita najpierw ptod syfilityczny a potem wkréotce zmaria,
za$ maz jej zapadt w kilka lat p6zniej na niedowtad postepujacy
o galopujacym przebiegu i zmart w zakladzie dla umystowo cho-
rych. Trzeci przypadek tyczyt sie matzeristwa pewnego inzyniera
z 20-letnig absolwentka szkoty Sredniej, ktdrg badatem kilkakrotnie
z polecenia sadu, cze$cig w sprawie kuratelarnej, czescig za$ w spra-
wie uniewaznienia jej matzenstwa. Z zeznah domownikéw mitodej
mezatki wynikato, ze od 14 roku swego zycia zmienita sie o tyle
na niekorzys¢, iz stata sie zwolna opieszalg, apatyczng, nie robita
w nauce odpowiednich postepow, wreszcie ze cho¢ zwykle byta
cicha i potulna, przeciez niekiedy stawata sie nagle i bez powodu
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pusto-swawolng, a nawet ztosliwg. WKkrétce pc ukonczeniu szkoty
wyszta za maz. Nowemu swemu otoczeniu, miedzy innymi leka-
rzowi przyjacielowi meza, wydawata sie od pierwszej cbwili po-
znania anormalng. Stan jej psychiczny stopniowo w ciggu Kilku
lat tak sie pogorszyt, ze zaszta konieczno$¢ oddania jej do zaktadu
dla umystowo chorych. Badanie i obserwacja stwierdzity u niej
miodziericze otepienie umystu (hebephrenia), chorobe umystowa,
ktora zgodnie z doSwiadczeniem psychjatrycznem rozwijata sie u niej
od 14 roku zycia, kiedy sie pojawit u niej okres rozwoju ptcio-
wego. Dopiero po procesach, wlokacych sie przez kilka lat, zostato
to nieszczesliwe maltzenstwo uznane cywilnie i koscielnie za nie-
wazne jako zawarte przez osobe znajdujgcag sie w tym czasie w sta-
nie wykluczajacym jej poczytalnos¢ i zdolnos¢ do prawnych dziatan.
Juz tych Kkilka pizyktadéw, ktérych w zyciu trafiajg sie le-
gjony, wykazuje, jak piekacg jest potrzeba reformy przepiséw prawa
matzenskiego, ktére majg zapobiegaé, aby malzenstwa zgéry ska-
zane na nietrwato$¢ nie mogty dochodzi¢ do skutku, a zarazem
maja zapewni¢ instytucji malzenstwa nalezng powage, chocby
przez to, ze uniemozliwig zawieranie matzenstw lekkomysinych.



Stanistaw Kutrzeba.

Elita jako czynnik w technice rzadzenia
panstwem.

Czesto w ostatnich czasach mowi sie u nas o elicie jakc czyn-
niku, ktoéry powinien w panstwie rzadzi¢, uzasadnia si¢ potrzebe
elity, prébuje okresli¢ jej istote i podaé¢ wskazéwki, w jaki sposéb
wytoni¢ ja ze spoleczenstwa. Ale odzywaja sie tez glosy, iz nie
jest to nowe pojecie, ktére powstaje dopiero obecnie w zwigzku
z tworzacem sie¢ nowem panstwem, ze elita zawsze istniata i rza-
dzita; takie jednak uwagi sg zazwyczaj do$¢ nieokre$lonej natury,
nie daja blizszego uzasadnienia, ani doktadniejszego okres$lenia, co
to jest elita, ani nie zawieraja omodwienia stosunku jej do innych
czynnikéw dziatajgcych w panstwie.

Sadze, iz te rozbieznosci zdan, ten brak ujecia zasadniczej
kwestji, co to jest elita i na czem polega jej zadanie, wynikajg*
z tego, iz patrzono na panstwo dotad omal wytgcznie z punktu
formalno-prawnego. Na podstawie tych kryterjéw ustalano, do kogo
nalezy wiadza, dzielgc ustroje — dawne i obecne — na trzy znane,
typowe grupy: i) jednowtadczych (monarchje, dyktatury), 2) ary-
stokratycznych i 3) demokratycznych. Inaczej bedzie sie jednak
cata sprawa przedstawiac, jesli sie jag ujmie nie pod katem for-
malno-prawnym, ale z punktu widzenia techniki rzgdzenia,
t. j. faktycznego wykonywania wiadzy, a wiasciwie nadawania tej
wiadzy zasadniczego kierunku, bez wzgledu na to, komu wedtug
norm ustroju przypadaja pewne sprawy do zatatwienia. Prawny
podziat witadzy miedzy poszczeg6lne czynniki w panstwie nieraz
zgota sie nie pokrywa z techniczng strong Wykonywania rzadow;
dos$¢ dla przyktadu wskaza¢ na podobienstwa, zachodzace pod
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wzgledem technicznego wykonywania rzgdéw miedzy obecnemi
monarchicznemi de iure Wiochami i republikanska de iure Rzesza
niemiecka, oraz na roznice miedzy temi ustrojami, a republikanskag
Francja i monarchistyczng Anglja.

Chce tutaj kwestje elity omowi¢ wiasnie wytacznie pod ka-
tem techniki rzadzenia, ujmujac to zagadnienie w zwigzku z roz-
wojem ustrojow panstwowych Europy od wiekdw Srednich poczaw-
szy. | odrazu tu chce zaznaczyé, iz, wedtug mego zdania, wszedzie
w tych ustrojach mamy do czynienia z elitg jako jednym z zasa-
dniczych czynnikéw rzadzenia. Ale odrazu tez chce zwrdci¢ uwage,
iz nie mozna ujaé¢ i zrozumieé¢ kwestji elity, jesli sie traktuje ja
w oderwaniu od catoksztattu panstwowego zycia. Trzeba czynniki
tego zycia wyodrebni¢ i scharakteryzowac¢ ich wzajemne ustosun-
kowanie. Ot6z jesSli im sie blizej przyjrzymy, to stwierdzi¢ trzeba
bedzie, iz niestusznie si¢ przy omawianiu elity przyjmuje mniej lub
lub wiecej wyraznie istnienie dwoéch czynnikéw, t. j. i) elity jako
czynnika rzadzacego i 2) spoteczenstwa jako czynnika rzadzonego;
trzeba przyjgé¢ istnienie trzech czynnikdéw i ich stosunek wza-
jemny do siebie rozpatrzeé, przez co usunie sie tez to pomieszanie
poje¢, ktoére co do elity nieraz wystepuje. Temi trzema czynni-
kami sa:

1) czynnik nadajacy kierunek rzgdom; bede go nazywat w dal-
szym ciggu wywodoéw czynnikiem pierwszym lub czynni-
kiem wtadzy;

2) czynnik, ktdry stanowi oparcie dla czynnika pierwszego,
umozliwia mu wykonywanie witadzy; bede go nazywat czynni-
kiem drugim Ilub czynnikiem pomocniczym, wreszcie

3) czynnik trzeci czyli spoteczny, obejmujacy ogét lud-
nosci w panstwie.

Skiad kazdego czynnika moze by¢ rézny. Nie musi to by¢
grupa jednolita, moze skladaé¢ sie z kilku elementéw rdéznie do
siebie ustosunkowanych, bgdz tak, ze jeden element ma wyzsze
znaczenie, przewage, badz ze te elementy sg sobie rowne; ale za-
sadnicze funkcje tego czynnika, jednorodnego lub ztozonego, musza
odpowiadac¢ charakterowi, ktory ujmuje w takim podziale.

Przyjmujac ten trojpodziat, zaznaczam, iz stowo »elita« okre-
Sla¢c moze tylko czynnik pierwszy, czyli czynnik wiadzy, gdy
obecnie niewtasciwie uzywa sie go nieraz takze na oznaczenie czyn-
nika drugiego; z dalszych wywodéw jasno to sie wyttdémaczy, dla-
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czego nie jest rzeczg witasciwg te nazwe stosowaé do tego drugiego
czynnika, nie moéwigc o tern, ze wnosi takie zastosowanie tego wy-
razu zamieszanie w $cisto$¢ okreslen.

Pokolei przejde typy historyczne panstw, ktére w Euro-
pie istniaty od wiekéw S$rednich, i bede w nich szukat przejawienia
sie tych czynnikéw. Oczywiscie bede bral pod uwage ustroje naj-
wiecej typowe, pozostawiajgc na boku ustroje mniej jaskrawo przed-
stawiajgce istotne cechy typu, wiec zwiaszcza mieszane. Jako takie
zasadnicze typy przyjmuje:

1) Panstwo wczesnosredniowieczne, przedstawiajgce
sie jako monarchja absolutna, a wiec panstwo frankonskie
Merowingéw i Karolingéw, czeskie Przemyslidéw, polskie Piastow,
wegierskie Arpadéw i t d. Oczywista, ze twoiy te niezupeinie
chronologicznie sg wspotczesne, poniewaz rozwoéj na Zachodzie byt
wczesniejszy, o ile chodzi o fazy rozwoju, niz na Wschodzie.

2) Panstwo p6 ZznosSredni owie cz ne czylipanstwo sta-
nowe, powstajgce od XIIl wieku na najdalszym zachodzie (Anglja),
p6zniej gdzieindziej.

3) Panstwo nowozytne absolutne, od XV wieku i XVI
wieku przedewszystkiem wystepujace we Francji, Hiszpanji, Niem-
czech i t. d.

4) Pahstwo nowozytne konstytucyjne, wiec Anglja
od XVII w., Francja od konca XVIIlI wieku (przyczem nie bede
uwzgledniat chwilowych zataman w okresie Napoleona), inne pan-
stwa w dobie pdzniejszej, gtownie od roku 1830 lub 1848, do lat
powojennych, a ewentualnie do doby wspdtczesnej.

5) Panstwo najnowsze z charakterem rzagdow’' dy-
ktatorskich, przyczem przedewszystkiem zwréce uwage na
Witochy jako przedstawiajgce najjasniejszy typ, procz tego na
Niemcy, a takze Rosje, gdyz pod wzgledem technicznym rzadze-
nia panstwa te wykazujg bardzo zblizone cechy, cho¢ r6znig sie
znacznie pod innemi wzgledami.

1. Monarchja absolutna wczesnosredniowieczna.

Pod wzgledem prawnym ustrdj jeonowtadczy m arystokra-
tyczny ro6znig sie silnie od siebie. Jes$li sie je ujmuje pod wzgle-
dem techniki rzgddéw, rdznica ta maleje; jednoosobowy Kkie-
rownik panstwa niezawsze odznacza sie¢ taka sita decyzji, by sam
rozstrzygat o wszystkich kwestjach, ktore przynosi z soba rzadze-
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nie panstwem, niezawsze moze sam temu podota¢. Tworzy sie kota
niego grupa, cho¢ niewielka, ktéra wspoétdziata z nim, badz to pod-
porzadkowujgc mu sie zupetnie, badz tez wspoétdziatajgc. Tak tez
sprawa ta przedstawia sie w epoce wczesno$redniowiecznej. Mo-
narcha jest prawnie panem absolutnym, Zzrédiem wiadzy i prawa,
faktycznie jednak obok niego w rzadach biora udziat nieraz i inne
osoby, badZz to z jego rodziny, badz z pos$réd gtéwnych urzedni-
kéw, wchodzgcych w skitad jego dworu. Nieraz tacy urzednicy
zyskuja nawet przewage w stosunku do wiadcoéw, niedos$¢ silnych
indywidualnoscia; inni, cho¢ jako wykonawcy woli ksiecia, przeciez
uczestniczg w aktach rzgadowych. Tworzy sie wiec elita, ktorei
o$rodkiem jest monarcha; skiad tej elity jest ptynny, zaleznie od
woli witadcy. W kazdym razie juz sie zaczyna wytwarzaé¢ w tej
grupie tradycja wiadzy, zrozumienia zadan panstwa, ocena faktéw
z punktu widzenia ich korzysci czy szkody dla panstwa czy mo-
narchy (te dwa pojecia nie sg jeszcze dostatecznie odrézniane).

To czynnik pierwszy — witadzy. Ta nieliczna grupa, skupia-
jaca sie koto witadcy, musi szuka¢ oparcia dla siebie wobec nie-
bezpieczenstw, ktére moga jej grozi¢ od zewnagtrz i od wewnatrz.
To oparcie daje, uzalezniona od witadzy, sita zbrojna oraz urzedy
w kraju ustanowione. Sitg zbrojng sa pierwotnie prymitywne orga-
nizacje orszakoéw, przez witadce utrzymywanych (trustis, druzyna).
Urzednicy, od witadzy bezwzglednie zalezni, moga by ¢ kazdej chwili
usuwani. Te orszaki zbrojne i ci nieliczni urzednicy — stanowia
ten czynnik drugi, ktéry zapewnia wtadcy niezalezno$¢ od nastro-
jow czynnika spotecznego, trzeciego, (np. zwigzkéw rodowych czy
plemiennych), oraz pozwala mu witadze umocni¢, rozwinac.

Zmianie ulega poézniej spos6b organizacji sity wojskowej
i urzedniczej, a to przez wprowadzenie stosunku lennego na Za-
chodzie i w $Srodkowej Europie; nawet w Polsce, gdzie stosunku
lennego nie byto, stuzba wojskowa oparta zostata podobnie na
posiadaniu ziemi iure militari. Zwigzek lenny — to oparcie dla
czynnika wiadzy.

System ten speinial zadanie organizowania panstwa i jego
kierownictwa przez kilka wiekéw- Nieliczna elita nauczyta sie sztuki
rzadzenia; czynnik drugi, pomocniczy, spetniat w dostatecznej mierze
zadanie opanowania spoteczeristwa, podporzadkowanego czynnikowi
wiadzy (elicie).

Jednakze stosunek tych dwoch elementéw zostat nastepnie
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zachwiany. Mianowicie czynnik drugi usunagt sie spod bezwzglednej
podlegtosci czynnikowi witadzy. Urzednicy zaczeli dgazy¢ do prze-
jecia w coraz szerszej mierze atrybucyj monarszych, i zamiast przed-
stawiaé¢ interesy wtadcy i broni¢ ich, wysuwa¢ swoje postulaty,
reprezentowac¢ ziemie. Czynnik wojskowy usuwal sie od stuzby
wojskowej, organizujagc prawnie jej wymiar, uzalezniajgc od swej
zgody danie pomocy zbrojnej. Pojawita sie solidarnos$¢ interesow
tych grup, przeciwstawiajacych sie czynnikowi wiadzy, tgczacych
sie we wspo6lnem postepowaniu, opartem nieraz na tworzeniu for-
malnych zwigzkéw (konfederacje). Wobec tego czynnik wiladzy
tracit podstawe swej sity.

Czemuz przypisa¢ mozno$¢ takiego rozwoju? Tidmaczy sie
on ostabieniem czynnika witadzy; elita nie umiata utrzymaé¢ w od-
powiednich granicach swej witadzy, dostosowac jej do zadan pan-
stwa. Walki miedzy rodzing panujacg i podziaty panhstw, wojny
prowadzone dla zdobyczy czy prestige’u, bez uzasadnionej potrzeby,
nieumiarkowanie w wydatkach, lekkomys$lina gospodarka, umozli-
wiaty podlegtemu czynnikowi drugiemu wysuniecie postulatow,
majacych na wzgledzie jego interesy; czynnik wiladzy musiat sie
liczy¢ z tern, musiat te postulaty uwzgledniaé w coraz sze.szej
mierze, a uzyskanie jednych utatwiato zdobywanie dalszych. W for-
mie faktycznych koncesyj czy tez réznorodnych przywilejéw usta-
lanie praw tego czynnika doprowadzito, iz czynnik pierwszy musiat
dopusci¢ do udziatlu w rzadzie elementy, pochodzgce z czynnika
drugiego; zmienit sie skiad elity. Przychodzi w kolei dziejow:

2. Monarchja stanowa poéznosredniowieczna.

Czynnik wtadzy w tych ustrojach przedstawia sie jako nie-
dos¢ scisle okreslony, ztozony z elementéow, ktorych wzajemny
stosunek jest ptynny. Zazwyczaj modwi sie 0 dualizmie wiadzy
w tym okresie. Termin ten moze budzi¢ watpliwosci co do Sci-
stosci prawniczej, ale bardzo jest odpowiedni dla okreslenia tech-
nicznej strony uksztattowania sie wiadzy. Do elity trzeba tu zaliczy¢
elementy, ktére przeszty z poprzedni* go okresu, t.j. wiadce z naj-
blizszem jego otoczeniem, ale rowniez i te elementy, ktore weszty
w skiad reprezentacji czynnika spotecznego, czyli tworzyty t. zw.
stany pod nazwami parlamentu (Anglja), kortezéw (Hiszpanja),
otats (Francja), Stande (Niemcy i t. d.). Te sejmy miaty bardzo
réznorodny skiad: zwykle tworzyty je kurje gtownych warstw spo-
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tecznych (stan6éw); duchowienstwa, szlachty, miast; ale istnialty
i inne kombinacje, ktérych tu nie bede przedstawial, gdyz dla
rozpatrywanego zagadnienia nie jest to rzeczg konieczng. Jedno
atoli trzeba omoéwié: sposéb skiadu tych parlamentéw; ot6z nie-
ktorzy cztonkowie =zasiadali tam na podstawie osobistych upraw-
nien (wirylisci), inni za$ j«wko reprezentanci, wybrani przez pewne
ugrupowania duchowienstwa, szlachty, czy takie lub inne czynniki
miejskie. Je$li wiec poprzednio wstep do elity dawato powotanie
ze strony ksiecia (do czego nieraz coprawda witadca byt zmuszony
stosunkami faktycznemi), teraz obok tego momentu przychodzi
drugi, selekcji os6b, do elity wchodzacych, na podstawie pewnych
cech jednostek osobiscie powotywanych lub pierwiastka demokra-
kratycznego: wyboru. Witadca ze swojg elita i sejm majg razem
wptyw na kierunek rzadéw. Trudnosci wykonywania rzadow byty
znaczne spowodu niezgrania sie tych czynnikdéw, stojacych zwykle
w opozycji, rzadko wspétpracujacych zgodnie, przyczem trudnosci
powiekszato jeszcze to, iz prawnie nie byto rzeczg Scisle okreslona,
jaki ma by¢ wspoétudziat tych czynnikéw w rzadach; tylko pewne
sprawy (finansowo-wojskowe) wymagaty zawsze wspdétdziatania tych
czynnikoéw, przewazna cze$¢ atrybucyj nie byta na stale przydzie-
lona. Od warunkéw sity tych dwoch elementow elity zalezato,
ktory wywrze wptyw decydujacy (jako przykitad mozna przytoczyé
sposOb pertraktacji tych elementéw przez przedkiadanie t. zw. ca-
hiers des dol¢ances i odpowiedzi na nie). Nie ulega watpliwosci,
iz nowa elita, zebrana w sejmie, przyniosta pewne korzysci, mia-
nowicie powsciggniecia samowoli czynnika wiadzy, kierowania sie
przez wiadcéw interesami (czy tez kaprysami) dynastji, rozrzutnosci
finansowej. Z drugiej strony jednak elita, wychodzgca ze spote-
czenstwa, a nawet jej przywodcy w parlamentach, nie wyrobili
w sobie dostatecznego zrozumienia potrzeb panstwowych, zbyt silnie
akcentowali tylko korzysci wlasne, wzglednie grup przez siebie re-
prezentowanych. Wspétpraca obu czynnikéw szersza, giebsza, sta-
nowita wyjatek; spotyka sie takie wyjatki zwlaszcza tam, gdzie
dtuzej sie ostaty te ustroje, w Anglji lub w Polsce (np. program
egzekucji praw za Zygmunta Augusta, dziatalno$¢ sejmu cztero-
letniego).

Tarcia ws$rod grupy rzadzacej musialty doprowadzi¢ sczasem
do przewagi jednego lub drugiego czynnika, lub do ich skoordy-
nowania w Scislej okreslonych formach. Oba elementy nie miaty
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jednak dostatecznego oparcia, brakowalo im rozwiniecia czynnika
drugiego, pomocniczego. Byty prdéby ze strony elementu spotecz-
nego w czynniku witadzy, by wytworzyé taki czynnik pomocniczy
przez powotanie do zycia wydziatdw sejmowych, jak w Niemczech,
przez objecie czesci funkcyj, mianowicie poboru podatkow i szafo-
wania niemi, oraz zaciagu wojska. Ale tylko wyjatkowo ten ele-
ment zwyciezat. Dzieje sie to w Anglji, co przypisa¢ nalezy skon-
solidowaniu czynnika spotecznego (brak kuryj w parlamencie), oraz
w Polsce, gdzie jeden z tych czynnikéw, szlachecki dawat szerszg
podstawe przez swojg znaczng procentowg liczebnos¢ (obok innych
przypadkowych, ale waznych wplywow, jak np. brak ciggto-
sci dynastycznej). Naogo6t jednak zwycieza drugi element czynnika
wiadzy, t. j. oparty o monarche. Cho¢ zrazu pozbawiony silniej-
szych podstaw w spoteczenstwie, potrafit znowu, rozporzadzajac
tradycja rzadzenia, wyrobi¢ je sobie, a to przez stworzenie biuro-
kracji oraz przez rozwiniecie zasady wojska zacieznego. Taka droga
dochodzi do tego, iz ten czynnik, wykorzystujagc brak solidarnosci
elementu spotecznego i walki, toczone w jego tonie (takze reli-
gijne), odsuwa go znowu zupetnie od witadzy, lub go ogranicza go
minimum, do pozordw, i znowu wytgcznie ujmuje w swoi" rece
wiadze w nowozytnem panstwie absolutnem.

3. Panstwo absolutne nowozytne.

Grupa rzadzaca w panstwie absolutnem jest znowu jednolita.
Odpadt element, ktory do rzadow wychodzit od dotu, od spote-
czenstwa; pozostat tylko element opierajacy sie o wiladze, monar-
che dziedzicznego, przez niego powotywany do wykonywania rza-
déw. Znowu wiec jestto grupa niezbyt liczna; obejmuje — obok
zwykle cztonkéw rodziny — najwyzszych urzednikéw, dobieranych
najczesciej z rodow arystokratycznych. Réznice co do charakteru
tego panstwa absolutnego a poprzedniego wczesno-historycznego
nie lezy w skladzie elity, prowadzacej ster panstwa; zmiany P°d
tym wzgledem nie sg istotne. Odrebnosci tego typu trzeba szukac
w czem innem: po pierwsze w zakresie dziatalnosci panstwa, ktéra
sie bardzo rozszerza, powtére zas — w technice rzadow, a mianowicie
~ przeksztatceniu i rozbudowaniu czynnika drugiego, Kktéry sta-
nowi podstawe sity absolutnej monarchji. Sklada on sie z trzech
elementow; czesci najwyzszej spoteczenstwa, t. j. arystokracji i wyz-
szej szlachty, biurokracji oraz wojska. Wyzsza szlachta skupia sie
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koto dworu, sprawuje rozmaite godnos$ci, uczestniczy w zyciu po-
litycznem i towarzyskiem d./oru, korzysta z fawordéw, rozmaitych
korzysci natury materjalnej — ale nie politycznej; zrzekta sie ona
dawnych pretensyj, wystarczato jej faktyczne postawienie na czele
spoteczennstwa. Niestychanie waznym elementem byt nowy stan,
ktéory w tej epoce dopiero zaczat silng odgrywac role (cho¢ po-
czatki jego nieco wczesniejsze — w Krdlestwie Obojga Sycylji,
w Burgundji) — urzednicy nowozytnego typu. Sa oni tylko od-
blaskiem witadzy monarchy, z niego czerpig swoje uprawnienia
i swoje znaczenie, na nim opierajg caty byt, stanowisko spoteczne.
Nie majg — w zasadzie — innej podstawy zycia, jak ptaca, ktora
dostajg. Stuzg za te ptace, musza stuzyé, by zyé i znaczyé. Sg to
elementy nowe, skladajgce sie przedewszystkiem z prawnikéw, przy-
noszace wiedze, prace oraz teorje absolutyzmu, przejeta z prawa
rzymskiego, ktérego znajomo$¢ i stosowanie coraz bardziej sie roz-
szerzajg, cho¢ oczywista w rozmaitej mierze (najsilniej — jako re-
cepcja tego prawa — w Niemczech). Przez te urzedy, na taka
modte zorganizowane, czynnik witadzy ujmuje w swoje rece zycie
spoteczenstwa w panstwie w coraz wiekszym zakresie; dziatalnos¢
administracyjng rozszerza na dziedziny dotad zgota nieinteresujgce
go, na zycie gospodarcze (merkantylizm), ktérem zaczyna sie opie-
kowaé¢, a nawet wytycza¢ mu kierunek. W monarchji oSwieconej,
chcacej cato$¢ zycia spoteczeristwa poddawaé¢ normom zg6ry na-
rzuconym, dojdzie ta dziatalno$¢ do przerostu.

I wreszcie — wojsko. Jest ono w zasadzie zaciezne, (pézniej
z rekrutacji), tylko od wtadcy zalezne. Wtadca otacza je specjalng
opieka; za$ znowu ono jest jego ochrong — nazewnagtrz i na we-

wnatrz; jest jego duma i nieraz rozkosza duszy. W wielu panstwach
witadca chetnie ubiera sie w generalski str6j, w niektérych pan-
stwach, mundur stanie sie zwykiym strojem monarchy, co jako
przezytek pozostanie nawet w okresie istnienia juz nastepnego
typu w panstwach takich, jak Austrja lub Prusy.

Ten typ mial duze warunki trwatosci. Dziedziczno$¢ monar-
chji, dobieranie elity z ograniczonego grona, umozliwialy wyrobie-
nie tradycji rzadéw, tak, iz nawet jednostki matej inteligencji na
tronie mogty wywazywac sie poprawnie z cigzacych na nich za-
dan (stowa Oxenstjerny: jak matg iloscia rozumu rzadzony jest
Swiat). Biurokracja i wojsko oddane wi#adcy, od niego zalezne,
zapewniaty silne ujecie w ryzy spoteczenstwa.
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Do upadku tego systemu doprowadza przerost poczucia wta-
dzy i naduzywanie jej, co najjaskrawiej wystepuje zwitaszcza we
Francji XVIIlI wieku. Ucisk fiskalny, ucisk duchowy (lettres de ca-
chet), zycie dworskie, petne naduzyé¢ rozkoszy, wywotuje reakcje;
niezrozumienie potrzeby powsSciggniecia tych egzorbitancyj, silne
objawy krytycyzmu, ktore przenikajg takze sfery rzadzace i dopro-
wadzajg je do poczucia bezsity, rozprezenie wsréd urzednikow, nie-
pewnos$¢ wojska, ktére ulega rozktadowi, doprowadzajg do zala-
mania sie¢ tego systemu rzadéw. Nieraz pomagajg ruchowi prze-
ciwnemu okolicznosci zewnetrzne (przegran :wojny), oddziatywanie
nastrojow i wypadkéw w innych panstwach (r. 1848). Zdarza sie,
iz w ostatniej nieraz chwili jeszcze czynnik wtadzy, o ile nie traci
gtowy, o ile znajdzie oparcie w biurokracji, ktéra tez moze sie
czué zagrozona, lub w armji, cho¢ niecatej, moze opanowac sytua-
cje zupetnie lub przynajmniej czesciowo (Austrja 1848— 1850,
Prusy 1848— 1849, Rosja 1905— 1906). W niektérych panstwach
ten system utrzymuje sie znacznie dtuzej, niz w innych (zwtaszcza
na Wschodzie: Rosja, Turcja). Gdy juz ugruntowat sie typ na-
stepny, niektore panstwa przeciez potrafity zachowaé duzo z daw-
nego systemu, przybierajac go tylko w stréj panstwa konstytucjnego
(Prusy, Austrja, Rosja).

4. Panstwo konstytucyjne

Pod uwage biore, oczywista, te panstwa przedewszystkiem,
ktore ten typ przedstawiajg w formie dojrzatej, t. j. z rzadami par-
lamentarnemi w petni urzeczywistnionemi (Francja, Anglja, belgjaj
Wiochy i t. d.), pomijam za$ panstwa, ktére mialy urzadzenia
W pewnej mierze mieszane.

W panstwie Sredniowiecznem, stanowem, element spoteczny
byt juz dopuszczony do rzadow, ale jednak tylko obok elementu
elity, opartej o autorytet krola. Fanstwo konstytucyjne nowozytne,
w petnej formie, ma elite jednolicie tworzong, wychodzacg ze spo-
teczenstwa w drodze wyboréw. Pod tym wzgledem jest to typ
prostszy, niz typ po6znosredniowieczny, gdzie elita jest mieszana.
Ale ma on znaczne v ady witasnie w skiadzie elity. Elita sg par-
lamenty, z ktérych wytaniajg sie rzady. Ot6z przedewszystkiem
liczba tych, ktorzy do elity nalezg, jest zbyt duza. co utrudnia
Prace ustalania decyzyj (stowa Clemenceau’a: iz parlament wyko-
nuje taka prace jak ston, gdy podnosi igte); wprawdzie zalezy to
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od ilosci cztonkéw parlamentéw, ale w panstwach z ostatniej doby
wszedzie ilos¢ ta jest bardzo duza. Ten bigd silnie przejawia sie
zwtaszcza w dobach kryzysu, gdy decyzje musza by¢ szybko po-
wziete (np. w czasie wojny); trzeba wiec odpowiednich przepisow
regulaminowych, niechetnie widzianych (a musza je same parla-
menty uchwalac), lub tez przekazywania czesci spraw mniejszej gru-
pie (petnomocnictwa dla rzadu). Brak jest ciggtosci kierunku rza-
dzenia; czesto mniej szkodliwe nawet sg btedy rzaddéw, niz ciggte
zmiany linji wytycznej, ciggte poprawianie tego, co byto poprze-
dnio, a co zndw uznano — niezawsze stusznie — za zte. Ta wada wy-
ptywa juz z natury rzeczy, z wybordw, przeprowadzanych co kilka
lat. Wzmaga sie ona tam, gdzie jest znaczniejsza ilo$¢ stronnictw
(objaw wystepujacy w ostatnich czasach prawie wszedzie, najsil-
niej we Francji); wowczas kierunek witadzy moze zmieniac sie co
kilka miesiecy, Powazng trudnoscig jest dobor elity; zwitaszcza przy
wyborach, opartych na szerokich masach (gtosowanie powszechne),
niedostatecznie wyrobionych, idacych tatwo za hastami bez gteb-
szej wartosci, demagogicznemi, wybdr zyskujg nieraz ludzie zyjacy
z polityki i dbajacy o to przedewszystkiem, by nie straci¢ man-
datu. Przy takim ztym doborze elity poziom jej oczywista nie
bywa odpowiedni i pod wzgledem dojrzatosci umystowej i pod
wzgledem charakteru moralnego. Wreszcie — sposéb zapadania de-
cyzji w parlamentach wiekszoscig gtosow, i to zwykle tylko obec-
nych, wiec nieraz przypadkowa; jak diugo zycie spoteczne i go-
spodarcze nie byto tak skomplikowane, jak w nowszej epoce, mo-
gta taka wiekszos$¢ rozstrzyga¢ z pozytkiem proste naogo6te zagad-
nienia, zwlaszcza przy systemie dwéch partyj, jak w Anglji, i to
majacych tam znaczne wyrobienie polityczne. Ale przy istnieniu
wiekszej ilosci partyj wyniki gtosowania wiekszoscig niezawsze od-
powiadajg potrzebie panstwa; przypadkowe lub z porozumienia
partyj wynikajgce wiekszosci mogg dawal nieraz wyraz egoistycz-
nym dazeniom grup, bez wzgledu na interes catoSci, $rodki zarad-
cze za$ sa trudne i niedostateczne (veto prezydenta, rozwigzanie
parlamentu, zalezne czesto od utrudniajgcych je przepiséw).
.Rowniez znaczne wady wykazuje w tym ustroju czynnik drugi,
pomocniczy- Tworzy go tylko biurokracja, obowigzana spetniac roz-
kazy wtadzy w granicach ustaw. Ale ta biurokracja ma takze swoje
zapatrywania polityczne; wobec tego, iz jest ona trwalsza, niz elita,
ulegajgca zmianom, moze ona nieraz stawia¢ faktycznie opdér Kkie-
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runkowi zgo6ry nadawanemu, stucha¢ wpltywowych ci-ynnikéw po-
litycznych miast nakazu zgéry, w tych panstwach zas, gdzie gtowni
wykonawcy administracyjni zmieniajg sie w razie zmiany rzadow
(Francja, Stany Zjednoczone), cierpi na tern ciggtos¢ administracji
i jej wyrobienie. Przytem dopuszczono w tych panstwach moznos¢
zrzeszania si¢ urzednikéw, i to w zrzeszeniach o charakterze poli-
tycznym; zdarzaty sie tez — absurd niestychany — strajki urzedni-
kéw. Jak w systemie lennym dziedziczno$¢ urzedéw sprawita, iz
stracity one warto$¢, tak tu znowu, z tych przyczyn, oparcie rza-
dzacej elity na urzednikach niedo$¢ silnie podporzadkowanych po-
niosto ciezka porazke.

Wyeliminowane za$ zostato, jako czynnik oparcia, wojsko.
Stato sie to niejako za zgodg tych elementéw, ktére w skiad elity
naprzemian wchodzity, ze wzgledu na obawy uzycia tego czynnika
przez Kktérgkolwiek ze stron. Wojskowe za$ wiadze, w interesie
stuzby wojskowej, w pojeciu zadan wojska jako stuzby panstwa,
staraly sie nie dopuszczaé, by wojsko wciggano do konfliktow we-
wnetrznych; o ile za§ wojsko czynnie wystepowato, odbijac¢ sie to
musiato na paczeniu czystosci jego charakteru (wyrazem tego po-
tepienia politykujgcych generatow).

W pierwszych latach po wojnie — z przyczyn, ktérych tu ana-
lizowac nie bede, sg one zresztg dos$¢ jasne — wszechwladnie zwy-
ciezylty wszedzie zasady demokratyczne, t. j. z elitg, wytaniang
na najszerszej podstawie wyborczej. Ale tez — wobec braku cze-
sto odpowiedniego przygotowania, wyrobienia spotecznego w wielu
panstwach — wady tego typu ustrojowego wystapity z niestychang
sitg, co doprowadzito do przejscia — ale nie wszedzie — do no-
wego typu panstwa dyktatorjalnego.

5+ Panstwo dyktatorjaine (faszystowskie).

Narazie widzimy w Europie mozaike ustrojow. Przy typie
panstwa konstytucyjnego parlamentarnego pozostato szereg panstw,
zwilaszcza tych, w ktérych powojenne wrzenie stabiej wystgpito,
(panstwa neutralne) lub takich, w ktoérych wyrobienie polityczne
spoteczenstwa byto duze, a przywigzanie do form, dajgcych moz-
nos$¢ spoteczenstwu wypowiadania sie w petni, bardzo trwate i dawne
(Holandja, Szwajcarja, Danja, Norwegja, Szwecja, Anglja, Francja,
Belgja— ale i inne, jak Czechostowacja, totwa, Estonja i t. d.).
W panstwach, ktére znalazly sie w trudnych warunkach, badz jako
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zwyciezone po wojnie (Niemcy, Austrja, Rosja, ale nie Wegry i Bui-
garja), badz przechodzace po wojnie silne fermenty (Wtochy, Ju-
gostawja, Litwa), wystgpity prady, zmierzajagce do zastgpienia typu
panstwa konstytucyjnego typem innym. Niektdre z tych panstw przy-
wrocity — ewentualnie czasowo — formy witadztwa absolutnego (Ju-
gostawja, Hiszpanja). Jest to tylko cofniecie sie do form dawnych.
Bardzo ciekawe sg za to wysitki takie, jakie widzimy we Wtoszech,
w Niemczech i Austrji (nasladujagcych Wtochy), w Rosji, do stwo-
rzenia nowej formy ustroju panstwowego: panstwa opartego o dyk-
tature, ale wzmocniong w ciekawy sposéb przez jednolita podbu-
dowe. Forme te okres$la sie (poza Rosjg) jako forme faszystowska.
Na czemze ta oryginalno$é polega?

Tworzy sie w inny spos6b elite. Stwarza sie za$ dla tej elity
silny czynnik pomocniczy. Chce sige przez to osiggna zapewnienie
trwatosci kierunku rzgdowego i silne opanowanie spoteczenstwa.

Elita obejmuje w panstwach tego typu kilka elementéw. We
Wtoszech wchodzi do niej oczywista krol, ktérego jednak stano-
wisko ma raczej tylko formalny charakter, dalej wdédz (duce) jako
szef rzadu (capo del governo), oraz dwa ciata kolegjalne: wielka
rada faszystowska i parlament, ztozony z senatu i izby postow.
Senat pochodzi z nominacyj dozywotnich. Do sejmu (400 deputo-
wanych) przedstawiaja kandydatow zwigzki (syndykaty gospodar-
cze przymusowe), instytucie i stowarzyszenia oswiatowe, spoteczne
i t. d., ale liste kandydatéw ostatecznie ustala wielka rada faszy-
stowska (dowolnie), a gtosowanie odbywa sie en bloc: za lub prze-
ciw; innej listyr nie moze by¢. A wiec w rece ciata partyjnego,
Rady faszystowskiej, oddana jest witasciwie decyzja, kto wejdzie
do izby deputowanych. A ze senat pochodzi z nominacji, przeto
sktad obu izb jest uzalezniony zupetnie. Nadto kompetencja par-
lamentu znacznie jest ograniczona, gdyz w szeregu zasadniczych
spraw politycznych ma on gtos tylko doradczy dla kréla lub wiel-
kiej rady faszystowskiej, zas projekty gospodarcze przechodzg wpierw
przez rade korporacyjng zawodowa. Wielka rada faszystowska zas,
cho¢ jest instytucjg partyjna, jest organem rzadowym; w sktad jej
wchodzg obok szefa rzadu, niektérych ministrow 1 innych wiryli-
stow urzednikdéwprezydenci korpmacyj faszystowskich. W ten
sposéb zapewniono bezwzgledng przewage partji faszystowskiej
w elicie, a wiec zasade ciagtosci- W Niemczech, po rewolucji hitle-
rowskiej, ograniczono funkcje parlamentu do charakteru doradczego
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dla rzadu, faktycznie za$ zupetnie go unicestwiono, tak, ze elita ogra-
nicza sie tylko do rzadu. W Sowietach zostawiono wybory, ale prawa
wyborcze przyznano tylko tym, ktorzy nalezg do partji komunistycz-
nej. Pozostaty wiec w tych panstwach pozory dobierania elity rzg-
dzacej ze spoteczenstwa; faktycznie jednak decyduje w nich wola
przywoédcéw, ktoérzy sa twércami tych koncepcyj panstwowych i kto-
rzy prowadza panstwo i partje; skiad elity ma raczej stuzy¢ dla
zabezpieczenia przysztosci, gdy tych przywodcédw braknie, przyczem
charakter dyktatorski formalnie najsilniej wystepuje w Niemczech.

Nadzwyczaj ciekawie przedstawia sie stanowisko czynnika po-
mocniczego. Rozbudowano go ogromnie; wszakze chodzi o ujecie
w karby miljonéw ludnosci, i to w zakresie objawo6w zycia spote-
czenstwa w'e wszystkich kierunkach, naw'et takich, ktdére donie-
dawma nie nalezaly do dziatalnosci panstwa. Skladajg sie na ten
czynnik trzy elementy. Pierwszy, najszerszy, to ci, ktérzy tw'orzg
partje — wiec faszysci, hitlerowcy, komunisci; innych stronnictw
niema, bo albo je rozbito, albo doprowadzono do dobrowolnego
rozwigzania. Po kilka miljondw mozna liczy¢é w kazdem pan-
stwie tych, ktorzy do partji nalezg; na szerokiej wiec podstawie
opiera sie rzadzaca elita. Ale oczywiscie przy takiem uksztattowa-
niu masowem tatwo moga wejs¢ do mch takze inne zywioty, ideowo
niezwigzane, niepewme, taczace sie z sita, szukajgce tylko moznoSci
uzyskania znaczenia czy tez poprostu zysku lub pracy, naw'et w rze-
czywistosci wrogie, dazace do obalenia systemu rzgdéw od wewnatrz.
Temu wiladza stara sie przeciwdziata¢ przez sprawdzanie od czasu do
czasu prawowiernos$ci i usuwanie zywiotow' niepewmych. Takie »czy-
stki« przeprowadzano juz wielokrotnie w Sowietach, w mniej lub wie-
cej brutalny sposéb. Najjaskrawszg taka czystka byty gtosne, krwawe
egzekucje bez sadu, przeprowadzone w Niemcz :ch w czerwcu 1934 r.
| we Wioszech te czystki sie przeprowadza, ale nie w taki brutalny
sposéb (np. przysiega faszystowska). By za$ moéc stwierdzi¢ prawo-
wiernosé tych czynnikéw, maéc przeprowadzac¢ w razie potrzeby czy-
stke, trzeba stalej kontroli; stad rozwdj np. w Sowietach takiej wita-
dzy, jak G. P. U.; dyskretniej przeprowadza sie to w Niemczech
i Wioszech.

Drugi element w czynniku pomocnicznym stanowia, oczywi-
sta. urzednicy i funkcjonarjusze panstwowi, ktorych liczba niesty-
chanie wzrosta w XIX i XX wieku, a jeszcze silniej po wojnie.
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Ale czy mozna im ufa¢ dostatecznie? Zwitaszcza jezeli chodzi o fa-
chowcéw, a o tych fachowcéw moze by¢ trudno, gdy kraj nie jest
dos'¢ rozwiniety (Sowiety). Trzeba wiec i ich kontrolowac.

Zastanawia, iz tylko w niektorych panstwach uzyto do reor-
ganizacji wojska i na niem sie oparto przy zamachu stanu. W naj-
ciekawszych witasnie ustrojowo panstwach, urzadzanych wedtug no-
wego typu, wojsko pozostawiono na uboczu. Ruch przewrotowy wy-
szed} pierwotnie nie od wojska, a nawet musiat sie liczy¢ z tern, by
nie natrafi¢ na op6r wojska, ktére przeciw niemu moégt wysunaé czyn-
nik jeszcze formalnie rzadzacy. Stad daznos$¢, by wojsko pozosta-
wi¢ przy rozgrywce w walce o wiadze na boku (Witochy, Niemcy);
pbézniej dopiero widaé starania, by kierownictwo wojska oddacé
w rece zaufane. Przytem czynnikom, ktére decyduja o nowej bu-
dowie, chodzi o to, by sit armji nie ostabiaé ze wzgledu na dobro
panstwa, na jego potege na zewnatrz, by przedewszystkiem pod
wzgledem doboru wojskowo kwalifikowanych stato na wyzynie.
Stad takie znamienne stowa Musoliniego: »Wojsku nalezy pozwo-
li¢ trudni¢ sie wilasnem rzemiostem. Wojsko ma wojowac¢, ma przy-
gotowac sie do wojny, nie powinno spetniaé¢ funkcyj politycznych* K
Ale w epoce rewolucyjnej tworzono oddziaty, zorganizowane na
wzér wojskowy. | te pozostawiono. We Witoszech noszono sie z my-
§la, by rozwigza¢ squadri di combattimento; ostatecznie
jednak zostawiono je i przemieniono w milicje faszystowskg (mi-
lizia per la sicurezza nazionale). W Niemczech utworzono oddziaty
szturmowe (S. A. i S. S.). Majg one w razie potrzeoy zastepowac
wojsko, pozostawione poza nawiasem; ale tez uzywa sie ich (we
Witoszech) do kontroli zycia spotecznego (np. na kolejach i t. d.).
Jest to cywilna armja, ale wojskowego charakteru. W Sowietach
nie wystepuje ta sprawa wyrazniej; rzad liczy tam raczej na po-
parcie armji.

A rezultaty? Nie ulega watpliwosci, iz reformy te przyniosty
wzmocnienie autorytetu rzadu, pozwolity elicie rozwing¢ programy
szerokie, Smiate, i przeprowadzaé¢ je z energja, rozmachem, narzu-
ca¢ spoteczenstwu zarzadzenia nawet bardzo niepopularne, przy-
kre, ale uwazane za konieczne, czy wskazane. Podniosty prestige
panstw, umozliwity piatiletki, ktorych poczatek daty Sowiety. Spo-
teczenstwo musi sie tej silnej wiladzy poddaé, nieraz znosi¢ niesty-

1 M. Loret, Italja Wspdtczesna, Rzym 1932, str. 115.
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chane ograniczenia (Sowiety) — dla osiggniecia celu, dla lepszej
przysztosci.

Ale co dalej? Czy ten ustrdj bedzie trwaty? Czy przejda do
niego panstwa, ktére go dotad nie przyjety?

Ustréj panstwowy jest forma dla zycia grupy spotecznej w pan-
stwo ujetej. Teorja faszystowska, teorja supremacji panstwa nad jed-
nostka, gtosi, ze panstwo ma swojg osobowo$¢, swojg wole, wiadze
integralng. Ale o to chodzi, czy cele, ktdre sobie wytyka takie
panstwo — a witasciwie ludzie, ktérzy to panstwo prowadzag i uwa-
zaja, ze majg prawo za cele panstwa podawac te, ktére uwazaja,
ze ono mie¢ powinno — czy te cele zostana osiagniete, a dalej, czy
spoteczenstwo, w panstwo ujete, m.na potrzebe tych celéow i po-
Swiecenn swego dobra dla tych celéw, wreszcie czy sposoby pro-
wadzenia do celu nie sg ponad sity, ponad wytrzymatos$¢ tego spo-
teczenstwa. Warto przypomnie¢ stowa Muaolmiego: »chodzi o to
azeby... faszysSci nie stracili poczucia granicy... Jest bardzo
trudnem naogét, zaréwno dla narodéw, jak i dla jednostek, zatrzy-
mac¢ sie na trafnym punkcie i stang¢ w syntezie réwnowagi. Ale
sekret zwyciestwa lezy witasnie w tym trafnym punkcie* *

W kazdym razie szukanie lepszego rozwigzania doboru elity
zastuguje na baczng uwage.

1 Loret j w. str. 68



Wiadystaw Wolter.

Czy uchyli¢ zakaz analogji w prawie karnem?

WSTJINP.

Prawo karne uzaleznione jest bardziej niz kazda inna dzie-
dzina prawa od panujgacych w danej przestrzeni i w danym czasie
poje¢ etycznych, spotecznych i politycznych, i wobec tego jest
i musi by¢ zawsze wyrazem pewnego pogladu na Swiat, a w szcze-
gbélnosci pewnego pogladu na te podstawowa organizacje, z ktorg
jest bezposrednio zwigzane, a nig jest »panstwo«. Nie mozna sie
temu dziwi¢, juz chocby ze wzgledu na spoteczny charakter prawa
wogole. Jesli chodzi o prawo karne, to dochodzi do tego jeszcze
i ta okoliczno$¢, ze zaréwno po stronie ochrony jak i po stronie
ofiary na rzecz tej ochrony wchodza w gre najcenniejsze dobra,
ktore jako przedmioty ochrony musza sie wylegitymowac swg war-
toscig spoteczng, potrzebujaca tej witasnie ochrony, jako dobra po-
Swiecone na rzecz tej ochrony musza wykaza¢ konieczno$¢ stania
sie ta ofiarg dla potrzeb ogo6tu. Z tego tez powodu nigdzie bar-
dziej niz w obrebie prawa karnego rozpalit sie spér o tytut, sens
i cel reakcji, sankcji prawnej, ktéry ciggnie sie poprzez wieki i za-
przata umysty filozoféw, mezéw stanu i kryminologow.

Niema wiec problemu, ktéory moznaby rozpatrywa¢ w oder-
waniu od tej masy, w ktérej swemi korzeniami tkwi jednorazowe
prawo karne i ktéry moznaby de Uge ferenda zaprojektowaé przy
zbagatelizowaniu tego podktadu. Juz tutaj jednak dodac¢ nalezy
jedno.zasadnicze zastrzezenie, ktdérego pominiecie moze zaprowa-
dzi¢ na manowce. Badajac pewng mstytucje prawna, musimy uwzgle-
dni¢ jej geneze. Te dociekania odstonig nam glebe, na ktérej ona
powstata. Na tern jednak poprzestaé nie mozna. Z faktu, iz co$
tlumaczy sie genetycznie w ten a ten sposéb, nie wynika jeszcze,
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by dane zjawisko byto racjonalng koniecznoscig, nie wynika ani
to, by potrzeba, z ktérej sie zrodzito, nie mogta by¢ zaspokojona
w inny sposo6b, ani to, by bylo ono uzasadnione niezaleznie od
faktu historycznego powstania. Istniejg wszak bardzo czesto rézne
sposoby osiggniecia tego samego celu i nie mozna wykluczy¢ mo-
zliwosci, ze co$ moze by¢ przeznaczone tylko do spelnienia pew-
nej misji dziejowej, po ktoérej ukonczeniu traci podstawe dla dal-
szej perpetuacji. A dalej z faktu, ze co$ powstato pod ciSnieniem
pewnych dazen, cechujacych dang chwile, nie wynika jeszcze, by
zanik tego cisnienia oznaczat konieczno$¢ zlikwidowania tej insty-
tucji, genetycznie w ten spos6b zakotwiczonej. Jest rzeczg bardzo
dobrze mozliwa, iz pewne zjawisko prawne zachowa swag wartos¢
mimo zmiany warunkoéw, wsrod jakich powstato. Powodem tego
przejecia bedzie okoliczno$¢, iz dana instytucja ztozyta egzamin
przed forum racjonalnej krytyki, niezaleznej od faktu historycznego.

Powyzsze uwagi idg po linji bardzo subtelnych spostrzezen
Carnevalego', ktory przeciwstawia geneze historyczng zrdédtu
racjonalnemu, oddziela kwestje historycznego uzasadnienia od kwe-
stji immanentnej krytyki racjonalnej. Nie potrzeba chyba podkre-
sla¢, iz racjonalne uzasadnienie, niezalezne od zmiennych podktadow
historycznych, daje pewnej instytucji znacznie solidniejszg podstawe.
Chodzi tylko to, aby to immanentne usprawiedliwienie byto w rze-
czywistosci konsekwencjg istotnej struktury, w danym przypadku
prawa (karnego). Wykazac¢ to, nie jest rzecza tak tatwg, gdyz nie
jest rzeczag trudng popas$¢ w ten biad, ze sie co$ podnosi do god-
nosci immanentnego absolutu, co jest tylko wynikiem zmiennej
struktury, a wiec co do swej istoty czems$ wzglednem. To zastrze-
zenie jest tern bardziej na miejscu, ze Carnevale, piszac swa
rozprawe pod koniec XIX stulecia, nie uwzglednit i nie mogt uwzgle-
dni¢ faktu, ze witasnie to prawo karne, z ktérego istoty czerpat
uzasadnienie racjonalne, niezalezne od momentéw genetycznych,
przestato by¢ czems$ bezwzglednem, a stato sie tylko jedng z moz-
liwych form reagowania na czyny spotecznie szkodliwe i ze wiasnie
zachodzi¢ moze kwestja, czy zmienione potrzeby nie moga podwa-
zy¢ danego zjawiska w obrebie zmienionego temi samemi potrze-
bami co do swej formy prawa przeciw przestepstwom.

1 Diritto criminale, v. Il. Roma 1932: L’arbitrio del giudice per
Tapplicazione della pena (1897—1899), str. 327; por. takze Drost, Das
Ermessen des Stralrichters, Berlin 1930, str. 123.
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Tak wiec od zewcetrzno-genetycznego uzasadnienia oddziela
sie wewnetrzno racjonalne uzasadnienie, ktore jednak komplikuje
sie 0 tyle, ze sama istota prawa karnego staje sie czem$ relatyw-
nem, zmiennem w przestrzeni i w czasie.

A wreszcie kwestja ostatnia. Badajagc pewne zagadnienie nie
wolno pomija¢ zasadniczego podejscia do prawa oraz jego formy
technicznej, w jaka sie chwilowo przyobleka, bo i te momenty
rzucajg swe charakterystyczne sSwiatto na dany problem. | tu moz-
liwa jest pewna zalezno$¢, ktérej nie wolno przeoczy¢.

Te uwagi natury zasadniczej nasuwajg sie na samym wstepie,
przy przystgpieniu do rozwazania kwestji zatrzymania czy uchyle-
nia zakazu analogji w prawie karnem, o ile on dotyczy zwigzania
sedziego formalnym przepisem prawa przy przyjeciu przestanek
reakcji. Rzecz jasna, iz ta zalezno$¢ problemu, w tym konkretnym
przypadku szczeg6lnie doniosta ze wzgledu na to, ze chodzi o rzecz
zupetnie podstawowg, nie utatwia zadania, raczej wrecz przeciwnie
mocno je komplikuje. Ale nie tylko to. Skutkiem jej jest i to, ze
odpowiedz na postawione pytanie nie bedzie sobie mogta roscic
pretensji do znaczenia ogdlnie obowigzujacego, czyli bedzie w so-
bie musiata miesci¢ wszystkie zastrzezenia wynikajgce z zaleznosg,
zagadnienia. To ja naturalnie pozbawi og6lnego znaczenia, wykrzywi
ja w stosunku do ogélnie ujetego pytania. Za te cene zachowane
za$ zostang postulaty krytycznego objektywizmu, a to wydaje sie
by¢ rzecza wazniejsza.

I. Rys historyczny.

Przekroczytoby to granice niniejszego referatu, gdyby wia-
Sciwg odpowiedz wyprzedzity wyczerpujgce rozwazania historyczne.
Poza tern wydaje sie to by¢ rzecza zbednag, skoro na ten temat
istnieje obszerna literatura * Dlatego tez nalezy sie ograniczy¢ do
kilku uwag.

1 P. Schweikardt, De delictis poenalem sanctionem secundum
ius Romanum et C. C. C. non desiderantibus, Regiom. 1826; Konigs-
warter, Nullum delictum, nulla poena sine praevia lege poenali, Ams-
stelodami 1835; Bind ing, Handbuch des Strafrechts, Leipzig 1885, str. 17,
Elvers, Die Bedeutung des Satzes nulla poena sine lege in seiner hi-
storischen Entwicklung; Julliot de la Morandifere, De la regle
nulla poena sine lege, 1910; Schottlander, Die geschichtliche Ent-
wicklung des Satzes nulla poena sine lege. Breslau 1911, Tien-Guang-
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Drostl na wstepie swych rozwazan, stwierdza: »Gesetz und
Richter, ein uralter Kampf, von dem die Geschichte des Rechts
bcrichtet, dass der Sieg sich wohl zu Zeiten der einen, zu Zeiten der
anderen Seite zuneigt, dass aber niemals einer dieser Gedanken
in seiner Reinheit die Wirklichkeit erobert hat. Der Kampft ist
ein ewiger*. Ze prawda jest, iz walka ta jest bardzo stara, to po-
twierdza historja Rzymu. Wenger* przedstawia ja stowami: *Im-
mer und immer wieder verlangen die Plebejer die Schaffung eines
Gesetzbuches, an das die Jurisdiktionsmagistrate gebunden seien;
immer und immer wieder verweigert die Adelspartei die Zulassung
des Gesetzes im Senat. Es war eins der heissesten Jahrzente des
Standekampfes. Und worum? Es war ein Kampf ums Ger.ecz und ge-
gen richterliche Willkiir —gegen das Richterkonigtum. Segen, Gliick
und Gleichheit rechnete man vom Aufhoren der arbitraren Will-
kiir der magistratischen Jurisdiktion. Eine neue Zeit schien fur die
Einflusslosen, die politisch und Okonomisch Zuriickgesetzten mit
dem Aufhoren des Richterkonigtums gekommen*. A teraz dla kon-
trastu skoczmy poprzez wieki do kraju nowoczesnych plebejuszow,
do Rosji sowieckiej, i przekonamy sie rychto, ze proletarjat, wywalczyw-
szy zwyciestwo, uzyskawszy dyktatorskie stanowisko polityczne i petng
witadze sadowa, przestaje — rzecz naturalna — walczy¢ o prymat
ustawy, ktéry byt tylko srodkiem do celu, i zgadza sie na rozluznienie
bezwzglednej ustawy, ktéra to zmiana stanowiska jemu w kazdym ra-
zie juz szkodzi¢ nie moze, a moze nawet pomoéc. Karty dziejow sie
obrécity, analogja istnieje w ustawodawstwie karnem Rosji sowiec-
kiej. Anossow™* podkre$la, iz nie jest ona tam czems$ przypad-.
kowem, ale integralnem, jest czem$ przejSciowem nie wzwyz do

T su, Ueber das Prinzip nulla poena sine lege im modernen Recht, Bern
1921; Hafter, Keine Strafe ohne Gesetz, Ziirich 1922; Drost, Das
Ermessen des Strafrichters, Berlin 1930, str. 79; Manzini, Trattato di
diritto poenale, v. I, Torino 1933, str. 307; Lem Kkin, Sedzia w obliczu
nowoczesnego prawa karnego i kryminologii) Warszawa 1933, str. 12;
Henkel, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, Hamburg 1934;
Rumpf, Richter und Volksgemeinschaft, Deutsch. Jur. Zeit. 1934, str. 377;
Klee, Strafe ohne geschriebenes Gesetz Deutsch Jur. Zeit. 1934, str. 640.

i Op. cit. str. 79.

a Antikes Richterkonigtum, Wien 1911, str. 480.

s Ueber die Analogie im Strafrecht, Monsch. f. krimpsych. u. Straf-
rechtsr. 1933, str. 321 (Nochmals fiber die Analogie, Monsch. f. Krim-
psych. u. Strafrechtsr. 1934, str. 403).
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petnej wiadzy ustawy, ale wzniz do zupeinego jej zlikwidowania.
Oto dwie klamry dziejow tej walki miedzy ustawg a sedzia.

Jest rzeczg wiadomag, ze jesSli pominiemy magnom char,arn
Krola Jana z 1215 r.l, wilasciwe postawienie kwestji supremacji
ustawy zawdzieczamy epoce oswiecenia. Jej tendencje racjonali-
styczne z prymatem rozumu, z dgznoscig do uwolnienia jednostki
od nacisku wszelkiego autorytetu, jej krancowy indywidualizm, jej
wiara w mozliwo$é ujecia zycia spotecznego w prawidta rozumowe,
rowne prawom rzadzacym przyroda (prawo natury) i to takie, kto-
reby bez reszty moglty obejmowaé wszystkie zjawiska faktyczne
(ustawa bez luk), w szczegdlnosci teorja umowy spotecznej, jako-
podstawa organizacji spotecznej oraz teorja podziatu wiadz, byty
tym podiozem, z ktérego wyrosta jedynie obowigzujgca ustawa,
jako gwarantka wolnosci indywidualnej. Choé pewne mysli przeja-
wiaty sie juz wczes$niej2 to jednak grunt przygotowata filozofja
prawa natury. Te tendencje filozoficzne przeszczepia na grunt prawa
karnego Beccaria8 reformator prawa karnego i tworca klasy-
cyzmu, ktoéry buduje mur miedzy wiadzg ustawodawczg a wiadzg
sgdowa. Montesguieu*, w oparciu o Lock a, wydziela wtadze
wykonawczg. Sedzia niema by¢ niczem wiecej jak ustami ustawyB
a wolnos$¢ nie oznacza nic innego, jak zaleznos$¢ li tylko od ustawy®6.
Uswiecenie tych zasad nastepuje w déclaration des droits de 1'homme
et du citoyen z 26 VIIlI 1789 r. w art. 5: »Tout ce qui n’est pas
défendu par la loi ne peut ¢tre empéché* i art. 8: »Nul ne peut
£tre puni qu’en vertu d’une loi ¢tablie et promulgée antérieuremen*
au dc¢lit et Iégalement appliquce«.

Zasade, ze ustawa jest jedynym zrdédiem dla ustalenia istoty
przestepstwa realizuje Constitutio criminalis Joseplnna z 1787 r.

1 Nullus liber homo capiatur vel improsenetur aut dissaisiatur aut
utlagetur aut exuletur aut aliguo modo destruatur, nec super eum ibi-
mus nec super eum mittemus nisi per legale iudicium parium suorum
vel per legem terrae (p- Manzini, op. cit. str. 194); R. Schmidt wy-
kazat, ze wyraz lex terrae nie oznacza prawa pisanego, wobec czego ta
magna charta nie moze uchodzi¢ jako zrodio zasady n. c. s. 1- (p. Klee,
op cit., str. 640).

2 Juz w r. 1607 pisat Farinaccio (Consilium criminalium, cons.
LXV, -n. 23): Statuta et constitutiones poenales ultra eius verba non ex-
tenduntur nec trahuntur ad casus similes (Manzini, op- cit., str. 307).

3 Dei delitti et delle pene (przektad Esselborna, Leipzig 1905).

4 De resprit des lois, livre XI, chap. 6.

6 P. uw- 4.
6 Pensées sur ladministration publique, XXIII, str. 526.
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Nauka francuska stata wiernie przy zasadzie supremacji ustawy,
nauka niemiecka dostarczyta awersji do analogji nowego argumentu
w formie teorji przymusu psychologicznego (teorji balansowania),
jako podstawy prawa karnego. Tworcg je; byt Feuerbachl ten
ktory zreszta poraz pierwszy sformutowal zasade zakazu analogji
i postugiwania sie prawem zwyczajowem w formie: nullum crimen,
nulla poena sine lege. Rzecz jasna, ze teorja, oparta na przypusz-
czeniu odmierzania wszystkich pro i contra w psychice przestepcy,
musiata sie przeciwstawi¢ wszelkiej niepewnos$ci, uniemozliwiajacej
przedsiewziecie jasnego rachunku zyskoéw i strat, a wiec i ustale-
nia dodatniego lub ujemnego salda.

Jesli jednak zakaz analogji zdobyt zwyciesko prawie wszyst-
kie ustawodawstwa karne (za wyjatkiem np. kantonéw szwajcar-
skich jak Uri i Nidwalden * postugujgcych sie nadal prawem zwy-
czajowem), to spowodowane to zostato w kazdym razie nie teorja
przymusu psychologicznego, wszak od pierwszej chwili silnie zwal-
czang, ale indywidualistycznym (liberalnym) podkitadem tej insty-
tucji, ktora uchodzi jako zabezpieczenie sie przed dowolnoscig sadu,
jako reduta wolnosci, zagrozonej — wedtug tego zatozenia — wie-
logtowym tyranem, w osobie orzekajgcych sedzidw.

Z tej samej gleby wyrosty i inne postulaty jak: ze ustawa
nie powinna dziataé wsteczs, — ze powinna by¢ jasna i niedwu-
znaczna4, — ze nie powinna zawieraé¢ luk8 — oraz wybujatosci, jak,
ze sedziemu nie wolno interpretowac ustawy 6 — ze ustawy nie wolno
komentowac¢ 7. Dalsze postulaty z dziedziny kary oraz procesu mu-
szg tu pozosta¢ na uboczu.

1 P. Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft)
Ill. Abt.. 1. Hb., Leipzig 1898, i Griinhut, Anselm v. Feuerbach und
das Problem der strafrechtlichen Zurechnung, Hamburg 1922.

s P- Haft er, Lehrbuch des schweizerischen Strafrechts, Berlin
1926, str. 17.

3 P. Traeger, Die zeitliche Herrschaft des Strafgesetzes, Yergl-
Darst. d. deutsch. u. ausl. Straftrechts, A. T. B. VI, str. 315.

4 P.Beccaria,op.cit.84,5;Montesquieu, Op. cit. liv.Xl, chap. vl

eP. Beccaria, 0Op. cit., str. 72.

e P. Beccaria, op. cit, §8 4; Allg- Landrecht § 47, ktére zakazy-
wato sedziemu zadecydowaé pewng wyktadnia, jesli tekst jest niejasny

miub watpliwy.
1 P. Beccaria, op. cit. § 7; Corpus iuris Friedenciani 1749;
P- rowniez artykut Ludwiga (Jugend u. Recht, Nr 3. z 15. Ill. 1934)

przeciwko komentowaniu oraz odpowiedz Sauera (Deutsch. Jur. Zeit.
1934, str. 591).
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Juz jednak i epoce os$wiecenia nie jest obca mysl profilaktyki,
ktéra moze sie — naturalnie w sposdb odpowiedni do 6wczesnych
czasbw —rozwija¢ w ustrojach pod panowaniem os$wieconego ab-
solutyzmu ‘. Ta idea doprowadza sczasem do krystalizacji prewen-
cji szczegdblnej, tej witasnie zasady, ktéra podwaza tezy wolnosSciowe,
a w kazdym razie nie staje wiecej w ich obronie.

Il. Stan obecny.

A teraz zbadajmy, ile z tych zasad zachowalo sie do dnia
dzisiejszego. | tu odrazu przyzna¢ trzeba, ze istnieje juz znaczny
dystans miedzy 6wczesnemi wymaganiami a obecny rzeczywistoscig.
Wytomu doznata zasada, ze ustawa nie powinna dziata¢ wstecz2
Jednak ostrze tego nawrotu stepiono czy to w ten sposéb, ze wstecz
dziata tylko ustawa wzgledniejsza®, czy tez w ten, ze okolicznosé,
iz poprzednia ustawa byta tagodniejsza, stanowi podstawe do zia-
godzenia kary4 Co sie tyczy jasnosci i niedwuznacznosci ustawy,
to znow przyzna¢ trzeba, ze budowanie istol przestepstwa przy
zuzytkowaniu poje¢: etycznych, estetycznych, kulturalnych, iloscio-
wych 8 i t. p. nie idzie po linji postulatu, skoro otwiera szerokie
pole dla ocen sedziowskich. Zresztg, im bardziej dany przepis ujety

1 P Landrecht, ktére zawiera wiele norm prewencyjnych, policyj-
nych. Charakterystyczny jest réwniez kod. kar. austr. z 1852 r., bedacy
wszak tylko nowem wydaniem kod. z 1803 r., ktérego cze$¢ druga za-
wiera wiele norm prewencyjnych.

2 Kodeksy karne kilku kantonéw szwajcarskich, p. Traeger, op.
cit.,, str. 331 oraz kod. kar. ros. z 1903 r. (art. 14).

3 P. Traeger, op. cit,, str. 324, 329, kod. kar. poi. (art. 2, § 1).

4 Kod. Kkar. ros. z 1903 r. (art. 14).

8 Jest to kwestja t. zw. znamion »normatywnychg, ktére jako tu-
ski aksjologiczne wymagaja wypetnienia ze strony sedziego. P. Mez-
ger, Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestande, Berlin 1926; Griin-
hut, Begriffsbildung und Rechtsanwendung im Strafrecht, Tiibingen 1926;
Wolf. Der Sachbegriff im Strafrecht, Die Reichsgerichtspraxis im deut-
schen Rechtsleben, Berlin 1926, str- 54; Beling, Die Lehre vom Tat-
bestand, Tiibingen 1930; Hofmann, Die normativen Elemente, Breslau
1930; Rittler, Lehrbuch, Wien 1933, str. 62; Wolter, Normative Tat-
bestandsmerkmale, Monsch. f. Krimps$ych. u. Strafr. 1930, str. 455 i Za-
rys systemu prawa karnego, |, Krakéw 1933, str. 92.

Co sie tyczy wymogu jasnosci i tych wkasnie znamion por. uchwate
grupy niemieckiej IKV (Mitteilungen, N. F. II, str. 139), Rittler, Le
projet de code penal austro-allemand de 1927 et la defense de I'indi-
vidu contre ZIarbitraire du juge, Rev. poi. de leg. civ. et crim., 1930
I1/2, str. 3; Drost, op. cit., str. 111, 187, 203.
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zostaje syntetycznie, a nie analitycznie, tem bardziej jego zasieg
staje sie chwiejny *

Z problemem jasnos$ci ustawy taczy sie juz zagadnienie analo-
gji oraz zupeinosci ustawy. Jedli sie chce, by ustawa nie miata luk,
to trzeba ja ujgé mozliwie ogdlnie, to za$ znaczy, ze otwiera sig
drzwi i okna dla wyktadni sadu. Wprawdzie chciano ten rezultat
osiggnat¢ na innej drodze, mianowicie przy pomocy kazuistyki, ale
to nie doprowadza do rezultatu. Tylko norma indywidualna (kon-
kretna) mogtaby zadowoli¢, norma kazuistyczna nie osigga spraw-
nosci ani normy indywidualnej, ani tez normy ogdélnej, nie moze
obnizy¢ sie do konkretnej sytuacji, a przez kazuistyke zamyka so-
bie droge wzwyz. Skutkiem tego jest, ze wiasnie dopiero przepis
kazuistyczny wyrzuca na powierzchnie luki ustawowe.

Faktem jest, ze czasami nie wahano sie wypetnia¢ tych Iluk
wyktadnig rozszerzajaca* Tylko o krok dalej * lezy analogia legis,
bedgca wydobyciem z pewnego konkretnego przepisu ustawy za-
sady, ktdrg sie nastepnie stosuje do podobnego przypadku jak ten,

1 Jako dowo6d wystarczy zacytowa¢ art. 269 kod. kar. poi.: »Kto
zajmujac sie na podstawie przepisu prawnego lub umowy sprawami ma-
jatkowemi innej osoby, dziata na jej szkode*.

2 Anossow (op. cit., str. 328) cytuje opinje Mittelstadta,
ktory, w zwigzku z uchyleniem ustawy przeciw socjalistom z 1891 r.,
proponuje wypeini¢ w ten sposéb powstatg luke przez ~delikatng i ele-
gancka* wyktadnie kodeksu karnego, to znaczy przez wyktadnie rozsze-
rzajaca, jako namiastke analogji.

Schafer (Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, Be-
richt ilber die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission, Berlin 1934,
str. 130) daje nastepujace przyktady wykiadni rozszerzajgcej: objecie
przez termin >list« takze i »kartek« oraz »przekazéw pocztowych*, —
przez termin »rzeczy zatrute* takze i »przedmioty ztozone z trucizn*.

Tutaj mozna wspomnie¢ i o orzeczeniu Sadu Najwyzszego Pol-
skiego z 17. IV. 1934 (3 K 412/34, Zb. O. 1/1934. N. 2) dotyczacym po-
mocy przy spedzaniu ptodu. Wedtug art. 231 karana jest kobieta, ktora
ptod swdj spedza lub pozwala na spedzenie go przez inng osobe, za$
wedtug art. 232 ten, kto za zgodg kobiety ciezarnej ptod jej spedza lub
jej »przy tem* udziela pomocy. Jesli sie poréwna zwrot »przy tem* z de-
finicjag pomocy w art. 27: pomoc »do« popetnienia przestepstwa, to mozna
dojé¢ do przekonania, ze art. 232 obejmuje tylko pomoc »przy* spedze-
niu, ale nie »do* ‘pedzenia Temu przeciwstawia sie Sad Najwyzszy
i kaze przez udzielenie pomocy »przy tem* rozumie¢ kazdg bezposredniag
lub posrednig pomoc. Taka wyktadnia — moze rozszerzajgca, jest ko-
nieczna, w przeciwnym przypadku powstataby luka, np. dostarczenie na-
rzedzi do spedzenia bytoby bezkarne.

8 P. Florian, Parte generale del diritto penale, I, Milano 1926,
str. 192.
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dla ktérego przeznaczona jest norma pierwotna. Pojeciowa odle-
gtos¢, dzielgca analogje z ustawy od wyktadni rozszerzajgcej, jest
znacznie mniejsza niz pojeciowa odlegto$¢, dzielgca analogje z ustawy
od analogji z prawa (analogia iuris). Ostatnia bowiem graniczy juz
bezposrednio z »materjalnem* ujeciem catej ustawy, a wiec z ma-
ierjalnem Ujeciem »przestepstwac

Zasada nullum crimen sine lege, czyli zakaz analogji (jak
i opierania sie na prawie zwyczajowem *), wykazata i wykazuje naj-
wiekszg odporno$é wobec prob jej obalenia, nic dziwnego, jesli
sie zwazy, ze w niej koncentruje sie minimum zadan liberalistycz-
nycb. Ale i tu— zdaniem niektérych autoréw — zdarzaty sie prze-
tamania*. Niektére kodeksy przestrzegaly ja tylko odno$nie do
kwestji czynu, a zezwalaly na analogje, je$Sli chodzito o czyny
uznane za przestepstvio, ale nie zagrozone zadng karg. Tak np.
kod. Kkar. rosyjski z 1845 r. (art. 151) araz kod. kar. dunski z 1866 r.s
(8 1) zezwalaty na analogiczne stosowanie kary, a kod. kar. austr.
z 1852 r., nie przewidujac przy niektérych wykroczeniach (np. § 525)
kary, zmuszat do analogji.

W chwili obecnej zerwat z zasada nullum crimen sine lege
na rzecz analogji (z ustawy) kod. kar. bolszewicki, i to zaréwno
pierwszy kompletny kodeks z 1922 r. (§ 10), jak i obecnie obo-

1 Zdaniem Bindinga (op. cit., str 210), So m la (Juristische Grund-
lehre, Leipzig 1917, str. 333, 336, 334), Reich la (Gesetz und Richter-
spruch, Ziirich 1915), Rittlera (Gesetztes und ungesetztes Recht, ZStW
49, str. 466) prawo zwyczajowe posiada ten sam walor co ustawa, a wo-
be* tego zaden zakaz tworzenia prawa zwyczajowego nhie moze sie sku-
tecznie przeciwstawi¢ powstaniu reguty prawa zwyczajowego. Z drugiej
jednak stiony reguta nuflum crimen utrudnia tworzenie sie prawa zwy-
czajowego.

Bindi ng (op. cit.,, str. 214) twierdzi, ze reguta nullum crimen
moze zosta¢ uchylona przez desuetudo, a wigc przez regule prawa zwy-
czajowego.

2 Co sie tyczy praktyki rosyjskiej p. Anossow (op. cit., str. 328),
Tagancew (Kom. Petersburg 1913, str. 194, p. Maurach, Grundlagen
des raterussischen Strafrechts, Berlin 1933, str. 160).

Zdaniem Bendixa (Die irrrationalen Kraite der strafrechtlichen
Urteilstatigkeit, Berlin 1928) kilka orzeczenn Sadu Rzeszy przetamato za-
sade nullum crimen (p. Anossow, Cp. cii., str. 328) oraz odpowiedz
BendiXa, Analogie im Strafrecht? Monsch. f. Krimpsych. u. Strafr. 1933,
str. 689).

Za analogja przemawiajg Binding (op. cit.), Rumpf (Der Straf-
richter, I, str. 3), Ezner (Gerechtigkeit und Richteramt, 1922, str. 51).

s Zastgpiony obecnie przez kod. kar. z 1930 r. (por. nizej).
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wigzujacy kodeks z 1926 r. (art. 16) * Podstawa tego przepisu sa
normy art. 6, 7 i 82 Pierwszy zawiera nieznang innym ustawo-
dawstwom karnym definicje »materjalng« przestepstwa8 Drugi jest
o tyle wazny, ze rozcigga mozliwos¢ stosowania ustawy poza osoby,
ktore popetnity czyny spotecznie niebezpieczne, rowniez i na osoby,
ktére sg niebezpieczne albo ze wzgledu na swg tgczno$é z Srodo-
wiskiem przestepnem4 albo ze wzgledu na dziatalno$¢ poprzednia,
choéby zupeinie nieprzestepng. A wreszcie ostatnié dotyczy zmiany
spotecznego niebezpieczeristwa w dystansie czasowym; stosowanie
sankcji odpada, jesli czyn, w chwili popetnienia spotecznie nie-
bezpieczny, stracit ten swoj charakter w chwili wys$ledzenia lub
osgdzenia.

Dopiero w tym S$wietle uwypukla sie nalezycie6 znaczenie
art. 16, dopuszczajgcego analogji. Uchylenie zakazu analogji prze-
staje tu by¢ jakim$ wytomem, jakiem$ watpliwym rozszerzeniem,

1 Art. 16: Jesli jakiekolwiek spotecznie niebezpieczne dziatanie nie
jest wprost przewidziane w kodeksie niniejszym, wowczas zasade i za-
kres odpowiedzialnosci za nie okresla sie zgodnie z temi artykutami ko-
deksu, ktore przewidujg przestepstwa najbardziej podobne co do rodzaju.

2 Art. 6: Za spotecznie niebezpieczne uznaje sie kazde dziatanie
lub zaniechanie skierowane przeciwko ustrojowi sowieckiemu lub r aru-
szajgce porzadek prawny zaprowadzony przez wiladze robotniczo-wios-
cianska na okres przejsciowy prowadzacy do ustroju komunistycznego.

Nie jest przestepstwem czyn, ktéry aczkolwiek formalnie podpada
pod znamiona jakiego$ artykutu czesci szczeg6towej niniejszego kodeksu,
jednak spowodu oczywistej matowaznosci i braku szkodliwych skutkéw,
nie posiada charakteru spotecznie niebezpiecznego

3 Art. 7: W stosunku do oso6b, ktére popetnity spotecznie niebez-
pieczne czyny lub ktére sa niebezpieczne ze wzgledu na ich tgcznosé
z przestepnem Srodowiskiem lub ze wzgledu na ich przeszig dziatalnosc,
maja zastosowanie $rodki ochrony spotecznej o charakterze sgdowo-po-
prawczym, leczniczym lub leczniczo-wychowawczym.

* Praktyka sadowa cofneta sie przed stosowaniem cankcyj w przy-
padkach stanu niebezpieczenstwa bez popetnienia przestepstwa (p. okol-
nik Sadu Naj. z 15 | 1927, Maurach, op- cit=>str. 178).

3 Art. 8: Jezeli konkretny czyn, bedacy w chwili popetnienia go
przestepstwem zgodnie z art. 6 niniejszego kodeksu, w chviili wysle-
dzenia go lub osadzenia zatracit jednak sp®teCzn'e niebezpieczny charak-
ter wskutek zmiany ustawy karnej, czyto wskutek samego faktu zmiany
spoteczno-politycznych warunkoéw, lub jesli osoba, ktéra go popehnita,
zdaniem sadu, w danej chwili nie moze by¢ uznana za spotecznie nie-
bezpieczng, wbéwczas czyn ten nie pocigfa za s°bg zastosowania Srodkow
ochrony spotecznej wzgledem osoby, ktéra go popetnita.

3 P. Maurach, op. cit, str. 64,151 Jest rzeczg oziwng, ze Anos-
sow (Op. cit.) zajmuje sie wylacznie zagadnieniem analogji, a pomija inne
przepisy jak art. 6, 7, 8.

Czasopismo prawu. Roczn. XXX. 4
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a staje sie wprost integralngl czescig systemu nowego, jak caty
ustréj sowiecki, czem$ zgota obcem innym ustawodawstwom Kkar-
nym, ktére opierajg sie tylko na »formalnem« okre$leniu prze-
stepstwa jako takiego, na wytgczeniu z kodeksu prewencji przed-
stepnej *, na trwatosci cech przestepstwa i niemozliwosci ich zatraty
w dystansie czasowym. Nic wiec dziwnego, jesli przeciwko takiemu
ujeciu wystepuja i klasycy * i pozytywisci * zachodnio-europejscy
(bolszewicy powiedzieliby burzuazyjni).

W zwigzku z przepisem art. 16 kod. kar. sow. cytuje sie cza-
sami normy wszechswiatowego ustawodawstwa, stojgcego zresztg
na zupetnie przeciwnym biegunie, a mianowicie Kosciota katolic-
kiego. Jednakowoz kodeks kanoniczny w kanonie 2219 § 35 prze-
ciwstawia sie analogji, nie zezwala na przenoszenie kary z przy-
padku na przypadek, nawet gdy zatem przemawia »ratio«. Jedynie
w kanonie 2222 § 16 zezwala na obtozenie karg przetamania prze-
pisu, nie sankcjonowanego zadnag kara. Nie jest to wiec ani petna
analogja co do czynu przestepnego, ani analogja li tylko co do
kary, ale co$ posredniego, a mianowicie mozliwo$¢ przeniesienia
w pewnych szczegélnych przypadkach pewnego zakazu ze sfery nie-
przestepstw do sfery przestepstw, co tlumaczy sie tem bardziej, je-
$li sie zwazy najwyzsze zadanie KosSciota oraz fakt, ze w organizacji
koscielnej podziat wtadz nie jest przeprowadzony7.

Juz bardziej znamienng rzeczg jest, ze demokratyczny kod.

1 P. Anossow, op. cit., str. 322; Maurach, op. cit., str. 83,159.

a P. ustawe hiszpanska: Ley de vagos y maleantes de 4 de agosto
ok 1933 (Luis Jiménez de Asua w Monsch. f. Krimpsych. u. Strafr.
1934, str. 86 i Wolter w Archiwum Kryminologicznem 1935, II, 1—2,
str. 250).

* Np. Manzini (op. cit., str. 194), ktéry pietnuje te metoda jako
»mongolskie barbarzynstwo*.

* Np- Ferri, Le principe de responsabilit¢ I¢gaie, Rev. int. de
droit p¢nal, 1928, str. 42; Florian, op. cit.,, str. 193, 195, 196.

8 Can. 2219 § 3: Non licet poenam de persona ad personam vel
de casu ad casum producere quamvis per adsit ratio, imo gravior, salvo
tamen praescripto can. 2231.

®Can. 2222 § 1: Licet lex nullam sanctionem appositam habeat
legitimus tamen superior potest illius transgressionem, etiam sine prae-
via poena comminatione, aliqua iusta poena punire, si scandalum forte da-
tum aut specialis transgressionis gravitas id ferat; secus reus punire
nequit nisi prius punitus fuerit cum comminatione poenae latae vel fe-
rendae sententiae in casu transgressionis, et nihilominus legerr violaverit.

7 P. Heimberger, Freiheit und Gebundenheit des Richters im.
weltlichen und kirchlichen Strafrecht, Frankfurt 1928, str. 6.
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kar. duniski z 1930r. zezwala na przyréwnaniel oraz ze kryminolodzy
hitlerowskiego ustroju wypowiadaja sie przeciwko zakazowi analogji*,
ato ze wzgledu na jego liberalistyczne pochodzenie, na niemoznos¢
aprobowania, by brak przepisu uniemozliwiat karanie czynu, ktéry
na represje zastuguje, oraz na konieczno$¢ odrzucenia »formalizmu*
ustawy i zastgpienia go »zywem« prawem narodu. Zgodnie z tern pro-
ponuja dopuszczalnos$¢ analogji z ustawy: Memorandum pruskiego mi-
nisterstwa sprawiedliwosci3 zawierajace tezy narodowo-socjalistycz-

1 Art. 1: Tombe seul sous le coup de la loi un acte dont le ca-
ractfere punissable est prévu par la iegislation danoise ou une action
entiferement assimilable a un tel acte.

a P. Nicolai, Riickwirkende Kraft von Strafgesetzen, V6lk. Beob.,
21 XIl 1933, Nr 355, str. 1; Dahm-Schaffstein, Libeiales und au-
toritares Strafrecht, Hamburg 1933, str. 8—152; Schaffstein, Natio-
nalsozialistisches Strafrecht, ZStW 1933, str. 606: Gtmmingen, Straf-
recht im Geiste Adolf Hitlers, HeidelLerg 1933, str. 25; Peters, National-
sozialismus und Strafrecht, Jur. Woch. 1933,27/28; Go tze ler, Der Grundsatz
nulla poena sine lege und die Vergeltungsidee, Gerichtssaal 1934, str. 343;
Freisler, Ergebnisse der Beratung des Zentralausschusses der Straf-
rechtsabteilung der Akademie fur deutsches Recht, Grundziige eines all-
gemeinen deutschen Strafrechts, Berlin 1934, str. 10; Thierack, Sinn und
Bedeutung der Richtlinien fiir die Strafrechtsreform, Grundziige eines
allgemeinen deutschen Strafrechts, Berlin 1934, str. 29; Mezger, Wil-
lensstrafrecht, Gefahrdungsstrafrecht, Erfolgsstrafrecht, Deutsch. Jur. Zeit.
1934, str. 100; Rumpf, Analogie im Strafrecht, Deutsch. Jur. Zeit. 1934,
str. 590; Klee, Strafe ohne geschriebenes Gesetz, Deutsch. Jur. Zeit.
1934, str. 639.

Krytycznie Flitner, Strafe ohne geschriebenes Gesetz, Preuss.
Justiz. 1933, str. 608; Gerland, Deutsch. Justiz. 1934, str. 226; Ost-
wald, Richterkonigtum, Fiihrergrundsatz, Rechtsgestaltung, Deutsch. Jur.
Zeit. 1934, str. 44a

P. takze Henkel, Strafrecht und Gesetz im neuen Staat, Ham-
burg 1934; Rumpf, Richter und Volksgemeinschaft, Deutsch. Jur. Zeit.
1934, str. 377; Krug, Vom Weltbild des Strafrichters, Deutsch. Jur.
Zeit 1934, str. 434; Nicolai, Rassengesetzliche Rechtslehre, 1932; Griin-
hut, Kriminalpolitische Wandlungenf ZStW 1933, str. 158; Die Krise
des Strafrechts und ihre Ueberwindung im Staatsgedanken, ZStW 1933,
str. 11; Nagi er, Staatsidee und Strafrecht, Gericlitssaal 1933, str. I;
Sauer, Die Wendung zum nationalen Strafrecht, Gerichtssaal 1933,
str. 1; Aschaffenburg, Neue Horizonte?, Monsch. f. Krimpsych. u.
Strafr. 1933, str. 158.

Rappapor t, Przyszty kodeks karny trzeciej Rzeszy niemieckiej,
Warszawa 1934; Augenblick, Prawo karne antyliberalne, Arch. Krym.
1934, I, 1, str. 63; Wolter, Prawo karne pod znakiem swastyKi, Przegl.
Wspét. 1934, Maj — 1+5-

8 Poprawka do § 1 kod. kar. niem-: Ist aber eine nicht ausdruck-
lich fiir strafbar erklarte Handlung nach gesunder Volksanschauung
sittlich verwerflich und wird ihre Bestrafung von dem einem Destimm-
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nego prawa karnego, Komisja kodyfikacyjna 1 ktéra réwnoczes$nie
oSwiadcza sie przeciwko wprowadzeniu do kodeksu materjalnej
definicji przestepstwa, oraz Akademja prawa niemieckiego, ktéra
osSwiadcza sie nawet za analogjg z prawa *

Po drugiej stronie zanotowac¢ nalezy fakt, ze prawie wszyst-
kie nowozytne kodeksy karne oraz ich projekty zachowaly zasade
nullum crimen, rozszerzajac jag nawet na dziedzine stosowania $rod-
kow zabezpieczajgcych*. Nawet radykalny projekt Ferriego
z 1921 r., ktéory wszak stat sie pierwowzorem kod. kar. sowiec-
kiego, nie odstgpit od tej maksymy legitymizmu4

Taki jest stan rzeczy w chwili obecnej.

ten Strafgesetz zugrundeliegenden Rechtsgedanken gefordet, so hat der
Richter fur die Tat eine Strafe innerhalb des Rahmens des entsprechend
angewendeten Strafgesetzes festzulegen (Nationalsozialistisches Strafrecht,
Denksch. d. preuss. Justizministers, str. 127).

1 Poprawka do § 1 kod. kar. niem.: Ist die Tat nicht ausdriicklich
fur strafbar erklart, aber eine ahnliche Tat in einem Gesetz mit Strafe
bedruht, so ist dieses Gesetz anzuwenden, wenn der ihm zugrunde lie-
gende Rechtsgedanke und die gesunde Volksanschauung Bestrafung for-
dert (p. Bericht fiber die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission,
Berlin 1934, Sc hafer, op. cit., str. 132;.

2 Den aus der deutschen nationalsozialistischen Volksanschauung
geborenen und durch Gesetzes- oder Rechtsangleichung gefundenen straf-
rechtlichen Rechtssatz bestimmt das Strafgericht. Isf in der letzten Ge-
richtsinstanz angezweifelt, ob ein solcher Rechtssatz besteht, so ist eine
Ausserung der Akademie fur deutsches Recht daruber einzuholen. Diese
Entscheidung ist bindend (p. Luetgebrune, Nulla poena sine lege,
Grundziige eines Allgemeinen deutschen Strafrechts, Berlin 1934, str. 42.
Praca ta zostata z »szczegdélnych powoddw* opuszczona w publikacji,
p. sprawozdanie w Monsch. f. Krimpsych. u. Strafr. 1934, str. 625; por.
takze Freisler, tamze, str. 10).

3 Por. np. kod. kar. wloski z 1930 r. Art. 202: Le misure di si-
curezza possono essere applicate soltanto alle persone socialemente peri-
colose, che abbiano commesso un fatto preveduto dalia lege come reato.
Art. 199: Nessuno pufc essere sottoposto a misure di sicurezza che non
siano espressamente stabilite dalia legge e fuori dei casi dalia legge
stessa preveduti.

Uchwata Konferencji Rzymskiej:

Nul ne peut etre soumis a des mesures de surete qui ne soient
pas espressement etablies par la loi, et hors des cas prevus par la loi.

P. Rappaport, Les garanties juridigues des mesures de suretc,
rapport présente a la Conference de Rome.

* Art. 1: Nessuno pud essere condannato per un fatto, che non
sia espressamente preveduto come delitto dalia legge del tempo in cui
fu commesso, ne sottoposto a san?.oni che non siano da esse stabilite.

P. Ferri, Principii di diritto criminale, Torino 1928, str. 184.

P. takze projekt Almaraza dla Meksyku (Daniel, Riforma pe-
nale nel Messico e dottrina giuridica italiana, Roma 1933, str. 31—32).



Il. Analiza krytyczna.

Po tem przygotowaniu nalezy przystapi¢ do krytycznej ana-
lizy zakazu analogji, przyczem zuzytkowane zostana uwagi, Wypo-
wiedziane na samym wstepie, celem wydzielenia pewnych zasadni-
czych, a roéznych punktéw widzenia.

1 Punkt widzenia genetyczny (spoteczno-polityczny).

Prawdg historyczng jest, ze zasada nullum crimen sine lege
jest dzieckiem indywidualistycznego pogladu na $wiat, w szczego6l-
nosci personalistycznego stosunku do panstwa. Rola pahstwa musi
sie ogranicza¢ do funkcji stréza nocnego, do zapewnienia kazdemu
moznosci petnego wykorzystania swej wolnosci. Panstwo w anty-
tezie do indywiduum jest tym wcigz groznym czynnikiem, przed
ktorym jednostka musi chroni¢ swoje przyrodzone prawa wolno-
Sciowe. Potrzebne sg wiec gwarancje; taka podstawowa gwarancja
jest zasada nullum crimen, ktoéra wytyka jasne granice miedzy
naturalng wolnoscig a koniecznem, ze wzgledu wiasnie na te wol-
no$¢, ograniczeniem tej wolnosci.

Prawda historycznag jest réwniez, ze epoka, w ktérej zyjemy?
oddalita sie juz znacznie od indywidualizmu. Zadanie panstwa nie
ogranicza sie do warowania granic wolnosci. Panstwo weciagniete
zostaje coraz bardziej do samej tresci zycia spotecznego \ zanika
antyteza jednostka-panstwa, tworzy sie nowa synteza solidaryzmu
spotecznego*. Panstwo staje sie wartoscig samo dla siebie, skoro
przestaje by¢ li tylko sumg jednostek; w miejsce atomizmu wste-
puje totalizm. Tem samem panstwo przestaje by¢ tym wcigz groz-
nym czynnikiem, przed ktérym jednostka musi sie broni¢ za po-
mocg praw gwarantowanych. Przyrodzone prawa tracg swoé blask,
stajg sie koncesjg panstwa na rzecz jednostki, koncesjg zalezng
w zupetnosci od dobrej woli panstwa. T. zw. podmiotowe prawa
stajg sie w ten spos6b prawami refleksyjnemi.

Z tego wynika, ze zasada nullum crimen byta pewng koniecz-
noscig dziejowa i te swojg misje spetnita? wynika daiej, ze zmiana
stosunkow podwazyta genetyczny grunt tej zasady i ze p°d katem
widzenia historycznym nic nie stoi n® przeszkodzie * dopuszczeniu

1P. art 4 p. 1) i 2) nowej Konstytucji z 23 IV 1935 r.
2 P. art. 9 nowej Konstytucji.
8 P. Lem kin, op. cit., str. 20.
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analogji. Natomiast nie wyuikc z tego, ze przez zmiane ustroju
w kierunku transpersonalizmu zasada nullum crimen straciia swa
»racje« bytu; kwestja racjonalnosci jest bowiem rzecza odrebng
i samoistng, niezalezng od genetycznej oceny.

Rozpatrujac sprawe pod katem widzenia genetycznym, nalezy
pamieta¢ o tem, ze z faktu, iz co$ powstato dla zabezpieczenia
jednostki, nie wynika jeszcze, aby nie istniat inny sposdb osig-
gniecia tego celu, rownie dobry, albo i lepszy, i nie wynika, by
w danej chwili zdobycz liberalistyczna nie mogta by¢ zachowana
ze wzgledow racjonalnych mimo zmiany warunkdéw genetycznych.

Ze tak jest, o tem mozna sie tatwo przekonaé, badajac pro-
blem interesujacej nas zasady. A wiec twierdza zwolennicy analo-
gji, iz nalezyta obsada sadu przez osoby, do ktérych spoteczenistwo
ma zaufanie, jest wystarczajgcg gwarancjg przed niebezpieczenstwem
naduzycia wtadzy dla celéw sprzecznych z interesem spotecznym *
ze, wprowadzajgc analogje musi sie zarazem dopusci¢ mozliwosé
kontroli w formie kasacji* Czasem idzie sie jeszcze dalej i od-
grzewa sie kwestje kontroli sgdu przez inng instancje niesadowa *
Chodzi wiec tylko o to, czy gwarancje uzyskane w inny sposéb
sg wystarczajgce, czy dadzg to samo, co daje zakaz analogji.

1 P. Anossow, op. cit,, str. 335; Rumpf, Richter und Volksge-
meinschaft, Deutsch. Jur. Zeit. 1934, str. 379; Klug, Das Weltbild des
Strafrichters, Deutsch. Jur. Zeit. 1934, str. 434; Klee, Strafe ohne ge-
schriebenes Gesetz, Deutsch. JUr. Zeit. 1934, str. 642.

*P. Anossow, op. cit., str. 336; Schafer, op. cit.,, str. 134
Flitner, Strafe ohne geschriebenes Gesetz, Preuss. Justiz. 1933, str. 608.

3P.Luetgebrune, op.cit.; Ostwald (Richterkonigtum, Fiihrer-
grundsatz, Rechtsgestaltung, Deutsch. Jur. Zeit. 1934, str. 445) proponuje
nastepujace rozwigzanie:

Ist eine Frage zu entscheiden, die im Gesetz nich besonders ge-
regelt ist, oder will der Richter unter Beriicksichtigung des Gesetzes-
zwecks und gesunder Volksanschauung bewusst gegen das Gesetz ent-
scheiden (Rechts- und Gesetzesanalogie im Strafrecht), so hat er ohne
Benennung der Beteiligten eine kurze Darstellung des Tatbestandes und
der Rechtslage zu geben und beides sowie die von ihm vorgeschlagene
Regelung dem RjustMin. mitzuteilen. Dieser priift, ob die Auffassung des
Richters richtig ist oder ob auf Grund der geschriebenen Gesetze oder
ungeschriebenen Gewohnheitsrechts sich eine andere gerechte Entschei-
dung ej-gibt. Fiir beide Falle ist der Richter an den Bescheid des Just-
Min. gebunden, den Parteien stehen jedoch die ordentlichen Rechtsmittel
gegen die so getroffene Entscheidung offen. In ihr ist die Anrufung des
JustMin. und sein Bescheid bekanntzugeben.

Soweit der Bescheid des RjustMin. durch die Rechtsmittelgerichte
nicht aufgehoben wird, ist er berechtigt, unter kurzer Darlegung des
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Znamiena rzecza jest, ze w dwo6ch tak réznych ustrojach, jak.
ustréj Rosji sowieckiej i ustréj trzeciej Rzeszy wysuwa sie ten ele-
ment zaufania do sadu. Tam twierdzi sige, ze kazde panhstwo jest
panstwem klasowem i ze to, co nazywa sie interesem spotecznym,
jest tylko interesem klasowym K Chodzi wiec tylko o to, aby sady
reprezentowaty nie interes mniejszosci, jak w panstwach burzua-
zyjnych, ale interes wiekszosci, jak w panstwie bolszewickim; zau-
fanie do sadu jest wiec zaufaniem klasy do sedziego jako wykia-
dnika intereséw tej witasnie klasy. Nie mozna zaprzeczyé, ze jest
to rownie prosty jak i brutalny sposob ujecia sprawy, przeciwsta-
wiajacy sie nadklasowemu?2 charakterowi prawa i wyzszemu celowi
panstwa harmonizowania sprzecznych intereséw. Dyskusja na ten
temat nie nalezy do prawa karnego i dlatego musi tu by¢ pomi-
nieta, a to tembardziej, ze przeciez z tamtej strony posiada ona
charakter wybitnie dogmatyczny, oparty na niewzruszalnej wierze
w doktryne Marxa i Lenina.

Juz bardziej interesujgce jest podejsScie narodowo-socjalistyczne.
Niema tu supremacji klasy czy stanu, niema réznych politycznych,
spotecznych pogladéw na Swiat, istnieje tylko jeden poglad, réwny
wszystkim, a nim jest narodowo-socjalistyczny $wiatopoglad, jako
poglad kazdego Niemcas. W tym jednolitym pogladzie niema miej-
sca na jakiekolwiek krzyzowanie sie intereséw, niema réwniez mowy
o mozliwosci braku zaufania Niemca, a wiec narodowego socjali-
sty, do sedziego Niemca, a wiec narodowego socjalisty. Podobnie
szczerze jak bolszewicy przyznaja sie do klasowosci, podobnie szcze-
rze narodowi socjalisci przyznaja sie do politycznosci swej ideolo-
gji. Stojac na zewnatrz moznaby takiemu ujeciu zarzuci¢ supre-
macje interesu partji politycznej, identyfikowanego z interesem
og6tu. W kazdym razie jest to gigantyczna proba zestrojenia ten-
dencyj spotecznych, zmierzajaca do totalizmu panstwowego. Bez-
sprzecznie totalizm nie wymaga gwarancyj, brak zufania oznacza

Tatbestandes Bescheid und Urteil im RGBL. zi' veré6ffentlichen und ihm
fur gleichliegende Falle Gesetzeskrafi zu verleihen. Es steht ihm jedoch
frei, auch die Reichsregierung hiezu zu veranlassen.

1 P. Maurach, op. cit.; Gallas, Kriminalpolitik u. Stralrecntssy-
steniatik mit bes. Berucksichtigung des sowjetruss. Rechts, Berlin 1931, 2 T-

2 p. Berger, Klasowy czy nadklasowy charakter prawa karnego,
Lublin 1928.

3 P. Krug, Vom Weltbild des Strafrichters, Deusch. Jur. Zeit.
1934, str. 434.
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w tem naswietleniu tylko nieSwiadomos$¢é wiasnego interesu jako
harmonijnie splecionego z interesem ogo6tu. Przysztos¢ wykaze, czy
i w jakim stopniu jest to w rzeczywistosci totalizm.

Potgczenie rezygnacji z gwarancyj z pewng ideologja naro-
dowa powoduje, iz zamierzenia niemieckie nie moga stuzy¢ jako
precedens dla innych panstw i naroddéw, ktdre nie opierajg sie na
tym wiasnie pogladzie na Swiat.

Wazniejszem jest to, ze transpersonalistyczna (w przeciwien-
stwie do indywidualistycznej) idea panstwowa nie »musi« prowa-
dzi¢ do zlikwidowania wszystkiego, co genetycznie powstato z innego
pogladu na $wiat. Panstwo absolutne moze zachowaé¢ zasade nullum
crimen sine lege, uznajac jej »racjonalng« stusznos$é *; nie bedzie
to wprawdzie juz prerogatywa indywidualistyczna, ale tylko dobro-
wolne samoograniczenie sig, ze wzgledu na dobrze zrozumiany in-
teres og6tu. I na tej podstawie jest rzecza zrozumiatlg, ze nowo-
zytne kodeksy, powstate w panstwach, ktérych ustréj w kazdym
razie odbiegt juz od ideatu liberalistycznego, zachowaty te zasade,
ktéra z zanikiem swych podstaw historycznych zging¢ nie musi.

2. Punkt widzenia prawa walki z przestepstwem.
(Podwoéjne oblicze tego prawa).

Przechodzac do kwestji racjonalistycznych dociekan na temat
zakazu analogji, natrafia sie odrazu na jedna zasadniczg trudnos¢,
jaka jest fakt, ze prawo przeciw-przestepcze przestato by¢ czems
jednoliteni, zrelatywizowato sie, przybierajgc dwie zgota rézne po-
stacie. Niewatpliwie i to rozczepienie ma swoj podkiad Swiatopo-
gladowy, jedna postac¢ odpowiada jednemu nastawieniu, druga dru-
giemu, wspotzaleznosé jest zupetnie widoczna. Ale i tutaj potwierdza
sie zasada, ze mozliwe jest przejecie pewnej instytucji, wydosko-
nalonej na innej podstawie, przez nowe nastawienie, wtasnie na
podwalinach uznania jej racjonalnosci. Temi dwoma r6znemi po-
staciami sg: represja i prewencja. Przeprowadzenie tezy prewen-
cyjnej wymaga specyficznego nastawienia spoteczno-politycznego,
represja j<st tg postacig przejeta przez poglad, ktdry umozliwit
zrealizowanie tezy prewencyjnej. Miedzy temi dwoma postaciami
zachodzi tak powazna réznica, iz pewna teza przemienia sie w an-
tyteze z ta chwilg, gdy przeniesiemy ja z jednej postaci do dru-
giej. W konsekwencji musimy sie liczy¢ z tem, ze badajac jakis$

1 P. Maurach, op. cit., str. 143.
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problem uzyskamy djametralnie r6zne odpowiedzi, zaleznie wtasnie
od umiejscowienia w jednej czy drugiej postaci.

Niewatpliwie prawdg jest, ze przeciwstawienie: represja —
prewencja nie jest znoéw tak miode. Jak to v¥kazat Schmidt]
walka klasycyzmu z modernizmem przejawita sie juz w Srednio-
wieczu. W chwilach szczegbélnego napiecia, potrzeby energicznego
reagowania, zjawia si¢ prewencyjna mys$l ochrony spotecznej. Kla-
sycyzm ma zawsze charakter bardziej defenzywny, modernizm ofen-
zywny. Jednakowoz podczas kiedy ongi$ te wahania miaty charak-
ter czysto chwilowy, przejsciowy i dorazny, to od drugiej potowy
XI1X wieku teza prewencyjna zamierza uzyskaé pozycje stata i dla-
tego tez antagonizm represji i prewencji przybrat i przybra¢c mu-
siat tak ostre formy, znane z walki »szkok«.

Na podstawie tych tak r6znych zalozen musi by¢ tez rozpa-
trywane zagadnienie analogji.

A. Represja (prawo »karnec«).

Charakteryzacja prawa represyjnego mogtaby tu w zupetnosci
odpasé, gdyby nie to, ze zbyt czesto traktuje sie prawo »karne*
jako jakas$ czczag forme, dajaca sie dowolnie wypetnia¢ taka czy
inng trescig, w danym przypadku witasnie ideologja prewencyjna,
podczas kiedy prawo »karne« ma juz swoja wyrazng fizjognomje,
jako witasnie prawo represyjne. Sprawa ta staje sie szczego6lnie dra-
zliwa na tle przeniesienia z jednego $wiatopoglagdowego podkiadu
ideowego do drugiego, ktére to przeszczepienie nie powinno sie
odbywaé kosztem fatszowania tresci.

Nie mozna dos$¢ silnie podkresla¢, ze prawo »karne« musi
byé¢ prawem karnem »odwetowem« * Kara odwetowa jest pojeciem
tautologicznym, czyli kara, ktora nie bytaby odwetem, chromataby
spowodu wewnetrznej logicznej sprzecznosci. Pomijamy tu skom-
plikowang kwestje ,formalnej* i »materjalnej« odptaty. Dla na-
szych rozwazan wystarczy fakt, ze wyeliminowanie z kary pojecia
»odptaty« czyni caly podziat sankcyj na »kary« i »$rodki zabez-
pieczajace* rzecza zupeinie bezsensowag- A podziat ter niema ja-
kiego$ znaczenia czysto teoretycznego, skoro wiekszo$¢ nowocze-

1 P. Schmidt, Aufgaben der Strafrechtspflege, Leipzig 1895,
str. 183, 230.
aP. Wréblewski, Penologja, Wilno 1926, czes$¢ 2.
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snych kodekséw operuje temi dwoma, od siebie oddzielonemi $rod-
kami, ktorych zastosowanie zalezy od zgota rdéznych przestanek.
Co sie tyczy ustosunkowania odptaty do prewencji ogoélnej
i szczegdlnej, to znane sa zastrzezenia zwolennikéw odptatyl Pre-
wencje og6lna w szczegdlnosci w formie odstraszenia przez zagro-
zenie mozna pogodzi¢ z odptata, juz trudniej przedstawia sie kwe-
stja uzgodnienia prewencji ogo6lnej przez wykonanie Kkary, a zu-
petnie zle problem sharmonizowania prewencji szczegélniej z od-
ptata. Bytoby moze doktrynerstwem twierdzi¢, ze te r6zne dazenia
nie dadzg sie ze sobg pogodzi¢ w zadnym przypadku, ale faktem
niewatpliwem jest, ze wspotzycie tych réznych nastawienn moze by¢
tu tylko »faktyczno-przypadkowe«, a nie moze by¢ »teoretyczno-
konieczne*. Kara odwetowa nie musi poprawiac, zabezpiecza¢, od-
strasza¢, — poprawianie, zabezpieczanie, odstraszanie moze nie go-
dzi¢ sie z odptacaniem. Przyjgawszy wiec jako dominante odptate
musi sie rezygnowaé¢ z dagzen szczegolno-prewencyjnych, o ile nie
zmieszczg sie w ramach odptaty, — przyjawszy prewencje szczegélna
musi sie zrezygnowa¢ z odptaty, o ile ona przypadkowo nie zbie-
gnie sie z wymiarem prewencyjnym. Zapychanie poje¢ represyjnych
ideologja prewencyjng musi sitag rzeczy doprowadzi¢ do mieszaniny
ideowej, ktora powoduje zatracenie teoretycznie uchwytnych ksztat-
tow, na czem cierpie¢ musi ustalanie konsekwencyj.
Bezsprzecznie prawo »karne« (odwetowe) w swej najczyst-
szej formie jest wytworem liberalizmu?2; jak w lustrze odbijaja sie
w niem wszystkie aksjomaty liberalistyczne. Przeciez rzuca sie wprost
w oczy, ze prawo karne jest tem minimum mozliwej reakcji, mi-
nimum co do postaw (konieczno$¢ popetnienia przestepstwa), mi-
nimum co do skutkéw (reakcja proporcjonalna). Natomiast juz nie
wolno twierdzi¢, ze zasada nullum crimen sine lege jest integralnie

1 P. Sauer, Grundlagen des Strafrechts, Berlin 1921, str. 170;
Birkmeyer, Strafe u. sichernde Massnahmen, 1906, str. 15; Nagler,
Strafrecht u. Verbrechensprophylaxe, 1911, str. 198; Sch midt, Die Straf-
rechtsreform in ihrer politischen u. staatsrechtlichen Bedeutung, 1912,
str. 66.

2 P. Dannenberg, Liberalismus u. Strafrecht im 19. Jahrh., Ber-
lin 1925;. Radbruch, Einfuhrung >n die Rechtswissenschaft, przektad
Znamierowskiego, Warszawa 1924, str. 102; Schmidt, Aufgaben
der Strafrechtspflege 1895, Die Strafrechtsreform 1912; Nagler, Straf-
recht u. Verbrechensprophylaxe 1911, Staatsidee u. Strafrecht, Gerichts-
saal 1933, str. I; Gotzeler, op. cit; Henkel, op. cit; Maurach,
op. cit.
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powiazana z prawem odwetoweml Niewatpliwie stosowanie od-
wetu niezalezne jest od uprzedniej bezprawnosci czynu, ale ze bez-
prawnem jest tylkc to, co jako takie uznane zostato w wyraznym
przepisie »ustawy*, to nie wynika juz z istoty odwetu, ale z libe-
ratistycznego ustosunkowania do prawa wogdle. Natomiast ideowe
powigzanie istnieje miedzy zasadg nullum crimen sine lege a teo-
rja przymusu psychologicznego w postaci, jaka jej nadat Feuer-
bach (o czem byta mowa poprzednio), ale juz nie w tym sensie,
by w razie braku wyraznego przepisu ustawowego nie dzialaty
psychiczne powciggi2 coby uniemozliwiato ukaranie. R0oder3 ma
niewatpliwie racje, gdy podkresla, ze i przy braku wyraznego prze-
pisu bedg dziataty tego rodzaju powciagi, jesli analogiczne (analo-
gja z ustawy) rozszerzenie ustawy jest oparte na poczuciu prawa.
Przeciez laicka znajomos$¢ ustawy nie obejmuje nigdy tych subtel-
nosci formalnych, ktére witasnie moga spowodowaé niemoznos$é
zastosowania danego przepisu do danego konkretnego przypadku.
Juz inaczej przedstawia sie sprawa z analogja z prawa. Wobec ko-
niecznos$ci oparcia si¢ az na duchu ustawy dziatanie psychicznych
hamulcéow moze by¢ watpliwe w tym samym stopniu, w jakim wat-
pliwem bedzie, czy dane uzupetnienie ustawy jest zgodne z jej du-
chem czy nie, jest mniejsza lub wiekszg dowolnoscig.

Jak wiec z tego wynika zachowanie prawa odwetowego
w ustroju nie-liberalistycznym nie przesadza zatrzymania zasady
nullum crimtn sine lege, a o to wasnie chodzi w chwili obecnej
w tych panstwach, ktoére nie zamierzajg zlikwidowa¢ prawa kar-
nego na rzecz prawa prewencyjnego, uznajac racjonalnos¢ tej po-
staci prawa, co nie znaczy, by miata ona by¢ wylaczng ppstacig
walki z przestepstwem.

Musimy wiec bada¢ dalej. Przypatrzmy sie wpiew jakich ar-
gumentdw uzywa sie przeciwko zakazowi analogji. Sformutowat je
juz Binding*. A wiec ustawa karna zawiera pewne luki, przez
ktore przeslizguje sie przestepca, czyny w wysokim stopniu kary-

1 P. Maurach, op. cit.,, str. 109; Anossow, op. cit., str. 339;
Carnevale, op- cit,, str. 370; inaczej Beling, Vergeltungsidee, 1909,
str. 31; Gotzeler>°P- cit., str. 356.

aP. Escobedo, Ancora sull' Analogia nel Diritto Penale Sostan-
ziale, Citta di Castello 1934.

» P. Monsch. f- Krimpsych. u. Strafr. 1935, str. 92.

* Op. cit., str. 28.
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godne stajg sie. w ten sposob bezkarnel Analizujgc te zarzuty na-
lezy wpierw oddzieli¢ kwestje analogji od kwestji samego ustawo-
dawstwa. Wobec zgota zmienionych warunkéw nikt nie zamierz?
dzisiaj broni¢ liberalistycznego ustawodawstwa, ktére stara sie jak
najmniej czynoéw sankcjonowac kara. Jesli wiec jakis kodeks karny nie
odpowiada potrzebom chwili, to jego korektura nie moze by¢ zata-
twiana problemem analogji, gdyz tu winien wkroczy¢ ustawodawca.

Decydujaca kwestjg jest sprawa luk w ustawie karnej, ale
jedno zastrzezenie musi by¢ juz tutaj podniesione. Jest rzeczag nie-
bezpieczng motywowac potrzebe zapetnienia tych luk przy pomocy
analogji na zajadzie koniecznosci ~ochrony spotecznej«. bo, idac
tym torem, dochodzi sie prosto do prawa prewencyjnego; ana-
logja jest za staba by zados$¢ uczyni¢ wymogowi ochrony spotecz-
nej, a ochrona spoteczna — o ile chodzi o jej zalozenie — nie
potrzebuje oparcia o ustalone typy przestepstw. Lepiej jest wiec
wyrazi¢ sie ostrozniej, iz potrzeba represji przejawia sie i w tych
przypadkach ustawowych luk.

Co sie tyczy tych Iluk, to wpierw stwierdzi¢ nalezy, ze dla
prawa karnego nie istnieje dylemat teoretyczno-prawniczy, czy
istnieja luki w prawie, czy tez nie. Ten dylemat ma znaczenie
we wszystkich innych dziedzinach prawa, ale witasnie nie w prawie
karnem, a to z nastepujgcej przyczyny. Dla poréwnania wezmy
prawo prywatne, jak to sie czyni zwyczajnie, badajagc problem ana-
logji2 Nie ulega kwestji, ze i najbardziej przewidujgcy kodeks
prawa prywatnego nie daje odpowiedzi jasnej we wszystkich przy-
padkach zyciowych, ktérych ustawodawca przewidzie¢ nie moze.
Dla prawa prywatnego nie ulega watpliwosci, ze silg normujaca
nie jest jedynie wyrazny przepis ustawy, ale i jego promieniowa-
nie, poza wyrazne przepisy, oraz promieniowanie catej harmonij-
nej idei regulacji; na tej podstawie dziata analogja (analogia legis
et iuris). Kto sagdzi, ze regutami wyktadni mozna zatatwi¢ wszyst-
kie przypadki zycia, ten stoi na stanowisku, iz prawe to niema
luk. Takiemu ujeciu przeciwstawia sie drugi poglad, ktory twier-
dzi, ze nawet najzgrabniejsze operowanie regutami wyktadni nie
zatatwi wszystkiego. Kto tak sgdzi, ten os$wiadcza sie za zasada,
iz dana dziedzina prawa wykazuje luki. Na gruncie prawa karnego

1 P. Rumpf, Analogie im Strafrecht, str. 590; Klee, op. cit.,
str. 641; Mezger, op. cit.,, str. 100; Schafer, op. cit,, str. 131.
8 P. Carnevale, op- cit., str. 370.
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sprawa przedstawia sie inaczej. Prawo karne nie reguluje pew-
nego odcinka zycia, nie jest prawem pewnej zawartosci, pewnej
tresci zycia, ale tylko prawem g.anic; dlatego i.ez mozna je na-
zwaé tylko po sankcji, a nie po tresci, ktérg reguluje. Brak prze-
pisu ustawowego nie jest czem$ sprzecznem z istotg prawa Kkar-
nego, gdyz milczenie ustawy ma swoéj wymowny sens. Ujmujgc
rzecz paradoksalnie mozna powiedzie¢, ze brak ustawy karnej ma
swdj prawny sens, natomiast brak ustawy np. cywilnej jest pod
katem widzenia prawnym pozbawionym tresci prawnej. Z tego tez
powodu jakiekolwiek przekroczenie wyraznego przepisu prawa kar-
nego poza granice analogji, lub nawet w granicach analogji jest
tem, co Ostwald1l nazywa »Richterkonigtum im weiteren Sinneg,
bo jest przekroczeniem pewnych »granic«, ktére w tem swojem
ustawieniu majg swoéj sens, przyczem z tego punktu widzenia jest
rzecza obojetng, czy kryminalno-politycznie takie wiasnie usta-
wienie szrank jest stuszne Ujmujgc wiec rzecz zasadniczo, prawo
karne nie moze mie¢ luk, ono sktada sie z pozytywu i negatywu; na
pozytywie wypisane sg normy zakazujace, na milczgcym negatywie
miesci sie ta »cata« reszta niezakazana; luki w tem zasadniczem ujeciu
istnie¢ nie mogg. a kazda analogja jest korekturg granic, korekturg
pewnego sensu ustawy, czego wiasnie o prawie prywatnem powie-
dzie¢ nie mozna.

Na tej podstawie dopiero mozna przystgpi¢ do blizszego roz-
patrzenia tych t zw. luk, przez ktoére przeslizguje sie przestepca.
| tu dochodzimy do nastepujacej dystynkcji. Te luki, o ktore cho-
dzi zwolennikom analogji, to sg przypadki, co do ktdrych sup-
ponuja, iz brak zakazu, a wiec brak szranki nastgpit wbrew woli
ustawodawcy, czy to na skutek zawinionego przeoczenia, czy tez
na skutek ludzkiej niedoskonatosci, od ktérej i ustawodawca nie
jest wolny. Moznaby je nazwac¢ »lukami w szrankach®, by je prze-
ciwstawi¢ drugiej grupie braku norm zakazujgcych, wywotanych
swiadomem?2 takim wiasnie ustawieniem granic (odmienne ustalenie
granic). Analogja ma tylko uzupetnia¢ luki w szrankach, nie rosci
sobie natomiast pretensji do zmiany odmiennie ustawionych szrank,
gdyz wtedy zmierzataby juz nie do jakiej$ wyktadni ustawy, ale
do wywotywania skutku wrecz odwrotnego niz ten, ktéry byt przez

1 Op. cit., str. 441.

2 P. Florian, op. cit, str. 197; Anossow, Nochmals uber Ana-
logie, str. 405; Schafer, op. cit., str. 133.
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ustawodawce zamierzony. Jesli sie jednak nie straci z oka faktu,
ze niema prawniczej réznicy miedzy >lukami w szrankach* a »od-
miennem ustaleniem granic*, gdyz w gruncie rzeczy ijedno i dru-
gie jest pewnem ustaleniem granicy miedzy »wolno a niewolno*,
wobec czego analogja jest zawsze zmiang granic, to juz na tej
podstawie nasuwaja sie watpliwosci co do mozliwosci zacie$nienia
analogji tylko do pierwszych przypadkéw. Rzecz ta wymaga bliz-
szego omowienia. Nie moze sie tu obejs¢ bez jakiego$ pewnego
kryterjum, ktoreby pozwalato oddzieli¢ przypadki niezamierzonych
luk od zamierzonego innego ustawienia zakazéw t. Takiego kryte-
rjum w samej ustawie niema. Jest fizyczng niemozliwoscig wywnio-
skowa¢ z apodyktyczng pewnos$cig z milczenia ustawy, czy ono
byto zamierzone, czy tez nie, bo kazde milczenie moze by¢ zamie-
rzone, a to wobec tego, ze milczenie ustawy karnej nie jest cztms$
sprzecznem z jej istotg. Moznaby tylko badaé, czy milczenie jest
racjonalne, ale to znaczy przesung¢ problem w zgota inng ptasz-
czyzne. Z racjonalnosci milczenia nie wynika, ze ono byto zamie-
rzone, ani z nieracjonalnosci nie wynika, ze ono byto niezamie-
rzone, a przeciez ten zamiar ma decydowaé. Wreszcie, jesli zamiar
decyduje o mozliwosci czy niemozliwosci uzupetnienia ustawy, a za-
miar ten wywnioskowuje sie z racjonalnosci, to zamiar musiatby
réowniez decydowaé¢ o mozliwosci czy niemozliwosci skreslenia pew-
nego przepisu, a o istnieniu zamiaru decydowataby réwniez tylko
racjonalno$¢. A na to sie juz chyba nikt nie zgodzi. Skoro wiec
ustawa nie moze nam da¢ tego kryterjum, przeto zostajg tylko
motywy ustawodawcy. Jedynie tam moznaby sie dowiedzie¢, co
ustawodawca chciat zrobi¢. Pomijajac juz te okolicznos$¢, ze na tej
drodze dosztoby sie réwniez do tego, ze w razie sprzecznosci mie-
dzy uzasadnieniem a ustawa, pewien wyrazny przepis musiatby
przesta¢é obowigzywa¢ to w kazdym razie oznaczatoby to przy-
chylenie sie do tej wyktadni, ktdrg sie dzisiaj w zasadzie odrzuca,
ze mianowicie nie decyduje to, co ustawodawca powiedziat, ale
to, co chciat powiedzie¢* | tu nawracamy do punktu wyjscia: je-
$li o dopuszczalnosci uzupetnienia ustawy decyduje zamiar usta-
wodawcy, to juz samo postawienie kwestji w ten sposob oznacza
interpretowanie ustawy po linji zamiaru ustawodawcy, a nie po
linji rzeczywistej wypowiedzi.

1 P. Schafer, op. cit., str. 133.
a P. Mezger, Strafrecht 1931, str. 80.
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Jak wiec z tego widzimy, kazda analogja kryje w sobie w wigk-
szej lub mniejszej mierze niebezpieczenstwo sfatszowania ustawy,
cho¢ ma jg tylko poprawiaé. W zasadzie nie mozna mie¢ zastrze-
zen przeciwko analogji z ustawy celem wypetnienia niezamierzo-
nych luk, czyli gdyby byto rzeczg mozliwg ograniczy¢ ja do tyce
przypadkéw, wszystko bytoby w porzadku. Niestety wszelkie ogra-
niczenia analogji kryterjami, ktore nie tkwig w samej istocie tej
operacji, prowadza do oczywistych dowolnosci, nie wolno bowiem
réwnocze$nie ustawe rozszerza¢ poza jej wyrazny tekst, a zakazem
zacie$nia¢ ja wolg ustawodawcy. Jeszcze raz ujawnia sie to, o czem
byta mowa poprzednio, ze kazda analogia w prawie karnem, be-
dacem prawem granic, jest zmiang granic, ktdére, ustalone prztz
ustawodawce, majg swoéj szczeg6lny sens.

Jeszcze wieksze zastrzezenia budzi analogja z prawa. Tutaj
nie chodzi juz o wypetnienie miedzyprzepisowych luk, ktére mozna
usunag¢ analogjg z ustawy, ale o dobudowywanie, ktore chyba ni-
gdy nie bedzie sie przedstawiato jako wypetnienie niezamierzonych
luk, ale juz tylko jako odmienne ustalenie szrank miedzy »wolno
a niewolno«, a to z tej prostej przyczyny, ze mozna supponowacé
przeoczenie ustawodawcy, gdzie »podobne« zachowanie sig jest za-
kazane (analogja z ustawy), ale nie tam, gdzie wydaje sie wynika¢
dopiero z ducha prawa. Nic wiec dziwnego, jesli taka operacja
jak analogja z prawa natrafia na zasadniczy opdér w prawie kar-
nem, jako prawie granic, na op6r podobny do tego, z jakim spot-
kaéby sie musiata ideowo spokrewniona materjalna definicja prze-
stepstwa, jako praktyczny regulatyw.

Dwa inne argumenty mozna przytoczyé za wzorem Carne-
valegol i Ostwalda*, a sg niemi: okoliczno$¢, ze nie kazdemu
sedziemu pierwszej instancji mozna przyzna¢ wiadze »sedziego-
krola* oraz, ze z powodu analogji moze ucierpie¢ zasadniczy ele-
ment prawa, jakim jest jego »jednos$c« (Rechtseinheit). Bezsprzecz-
nie w szczegdlnosci drugi argument ma donioste znaczenie w prawie
karnem, wiasnie znéw ze wzgledu na jego graniczny charakter.
Jesli jednak mimo to te zastrzezenia podniesiono na drugiem miej-
scu, to dlatego, ze istnieje mozno$¢ zneutralizowania niebezpieczen-
stwa, grozacego z tej strony, a to wiasnie przez umozliwienie »re-
wizji«, ewentualnie przez uprzednie zasiggniecie pouczenia ze strony

i Op. cit., str. 356.
0 Op. cit., str. 442.
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szczegolnej instancji. Natomiast niebezpieczenstwo sfatszowania ustawy
w zaden spos6D wyeliminowac sie nie da, gdyz ono grozi i instancji
kasacyjnej i wtadzy, powotanej do udzielenia pouczenh.

Luki w ustawie moga wynikna¢ nietylko spowodu mniej lub
wiecej zawinionego przeoczenia ustawodawcy, ale i ze zmian, ktore
powoduje zycie * Nowe techniczne sposoby popetnienia przestepstw
moga przepis ustawy uczyni¢ niewystarczajgcym. Jeszcze trudniej
przedstawia sie sprawa ze zmianami, ktére wynikajg z ewolucji
polityczno-spoteczno-gospodarczej. Nie mozna tai¢, ze, jesli dzis
mowi sie tyle o analogji w prawie karnem, to niepo$ledniag role od-
grywa tu fakt wielkiej ptynnosci form zyciowych, ktérym nie moze
nadgzy¢ sztywny przepis ustawy. Problem analogji jest tez proble-
mem Kryzysu, przynajmniej do pewnego stopnia. Wazng rzecza jest
to, ze zachodzi pewna ro6znica miedzy analogjg celem wypeinienia
luk, powstatych ewentualnie przez przeoczenie ustawodawcy, a ana-
logjg celem wypetnienia luk, powstatych przez postep zycia. Tam
analogja jest i moze by¢ tylko konsekwentnem przeprowadzeniem
woli ustawodawcy, tutaj przedstawia sie ona tylko jako antycypa-
cja przypuszczalnej woli ustawodawcy. Ta »progresywna* analogja*
w przeciwienstwie do — powiedziecby mozna — »historycznej« ana-
logji nie moze by¢ w zadnym przypadku oparta o Swiadomos¢
ustawodawcy, ale wiasnie tylko o niezalezno$¢ produktu woli od
danej woli®. W ten spostb powstaje sprzeczno$¢ w dyrektywach ana-
logji. Uzaleznienie analogji od woli ustawodawcy uniemozliwia ana-
logja progresywna, uzaleznienie analogji od produktu woli niszczy
granice, zakreslone analogji historycznej, aby zahamowa¢ dowolne
przeinaczenie ustawy.

Czy rzeczywiscie tych luk w ustawie jest tak wiele, ze zakaz
analogji staje sie grozny? Autorzy badajacy ten problem podajag
przytady4 niektorzy z nich zwracajg i uwage na koniecznos$¢ ogra-

t P. Lem kin, op. cii., str. 34.

2 Analogja postepowa jak wyktadnia postepowa p. Rocco, Opere
giuridiche, v. Ill, Roma 1933, str. 303/1.

3 p. Binding, op. cit, str. 454,

*Binding (Op. cit., str. 219) wymienia na gruncie ko¢. kar. niem.
nastepujace przypadki luk:

a) umyslne zuzytkowanie autentycznego dokumentu, powstatego
przez t. zw. falsz intelektualny (8§ 273) z jednej strony, — brak przepisu
jdnosnie do umyslnego zuzytkowania umyslnie przez urzednika fatszywie
wystawionego dokumentu (8 348) z drugiej strony; .

b) podpalenie (§ 308) nastawione na wzniecenie pozaru w cudzej
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niczenia analogji do przypadkéw niezamierzonego przez ustawo-
dawce ustawienia granict, co umozliwia dowéd, do jakich dowol-
noséci prowadzi zacieSnianie analogji, wzglednie jak trudna rzeczg
jest przeprowadzenie zadania uwzglednienia tej niezbednej dy-
stynkcji*. Nie brak i przykiadéw na luki spowodowane poste-

wlasnosci albo i w wilasnosci podpalacza, o ile zachodzi niebezpieczen-
stwo pozaru dla cudzej wtasnosci z jednej strony, — brak przepisu, o ile
chodzi o wzniecenie pozaru w bezpanskich objeictach.

Rumpf (Analogie im Strafrecht, str. 59?) oraz K1lee (op. cit,
str. 642) wspominajg o tem, ze Sad Rzeszy stoi na stanowisku, iz pa-
serstwem jest tylko przechowanie tego wilasnie przedmiotu, ktéry zostat
uzysKany przez przestepstwo, tak ze banknot, uzyskany przez wymiane
skradzionego bilonu, a oddany drugiej osobie na przechowanie, ktéra
wie o0 tem, ze pienigdze pochodza z kradziezy, nie jest juz zdatnym przed-
miotem paserstwa (brak identycznosci). Jako dalszy przyktad wymienia
Klee niepodcigganie wprowadzenia w stan nieprzytomnosci pod poje-
cie gwaltu, wobec czego obrabowanie uspionego poprzednio pasazera
nie kwalifikuje sie jako rabunek.

1 Jako przypadki odmiennego ustalenia granic podaje Schafer,
op. cit., str. 133: nierzad miedzy mezczyznami, ktérego zakaz nie moze
by¢ analogicznie stosowany do nierzadu miedzy kobietami, — uwiedze-
nie niewinnej dziewczyny ponizej lat 16, ktérego zakaz nie moze byc¢
rozciggniety na 17-letnig dziewczyne, nawet wtedy, gdy ta wykazuje fi-
zyczne i psychiczne zahamowanie rozwoju, ktore stawia jg na poziomie
16 letniej dziewczyny. Ostatni przykiad jest chyba wzorem dowolnosci,
i to niczem nieuzasadnionej, przy zacie$nianiu analogji. Kazda granica
Scista jest dowolnoscig, dowolnoscig jest wiec i granica lat 16. Ta do-
wolnos¢ jest zrozumiata, jak diugo zachowuje sie zasaae nullum crimen.
Ale dlaczego wolno zatrze¢ granice przestepstwa, a nie wolno zatrzeé
granic 16 lat, tego chyba nikt nie zrozumie. Czyz sedzia nie postgpitby
rozumnie, gdyby w przypadku, podanym przez Schafer a, skazat uwo-
dziciela?

A nossow (Nochmals iiber Analogie, str. 405) podaje nastepujacy
przyktad: zakazu podzegania i pomocy do samobdjstwa nieletniego nie
wolno stosowac¢ analogicznie do przypadkéw samobédjstwa dorostego.

a Na gruncie kod. kar. poi. moznaby przytoczy¢ nastepujgce przy-
padki: 1) Z art. 192 § 1 i 287 wynika, ze karany jest »urzednik, osoba
publicznego zaufania, lekarz, weterynarz lub potozna*, jesli poswiadczg
nieprawde co do okolicznosci majacej znaczenie prawne. Na podstawie
art. 193 karany jest ten, kto wyludza poswiadczenie nieprawdy przez
podstepne wprowadzenie w btad »urzednika lub osoby publicznego za-
ufania*. Nie jest wiec karane wytudzenie poswiadczenia nieprawdy od
»lekarza, weterynarza lub potoznej*, cho¢ karane jest poswiadczenie nie-
prawdy i ze strony »lekarza, weterynarza lub potoznej*. Luka czy od-
mienne ustalenie granic?

2) Przi stepstwem jest podrabianie lub przerabianie dokumentu ce-
lem uzycia go za autentyczny oraz uzycie podrobionego lub przerobio-
nego dokumentu (art. 187). Karane jest podrobienie lub przerobienie
Swiadectwa tozsamosci lub Swiadectwa dotyczacego stosunkdw osobistych

CzMopismo prawn. Rotzn. XXX. 5



66

pem t, w technicznem popetnianiu przestepstw, czy tez w zyciu spo-
tecznem. Jednak przesadag bytoby twierdzié, ze te luki sg tak grozne,
by warto byto za cene ich wypetnienia ryzykowaé¢ mozliwos$é sfat-
szowania ustawy. Choé¢ niewatpliwie granica miedzy analogjg z ustawy
a rozszerzajacag wyktadniag jest nad wyraz ptynna, to jednak nie mo-
zna powiedzie¢, by kazda wyktadnia rozszerzajgca, w szczegolnosci
teleologiczna, byta odrazu krypto-anaiogja (o czem jeszcze pdézniej).
Wobec tego za$ raczej zaleci¢ mozna ostrozng wyktadnie rozsze-
rzajaca. Zresztg powazng role odegra tu techniczna konstrukcja
ustawy, co réwniez omoéwione zostanie pdzniej.

Reasumujac powiedzie¢ wiec mozna, ze z punkti widzenia
prawa karnego, jako prawa szrank, istnieje jedna zasadnicza tru-
dnos$¢ w dopuszczeniu analogji, czyli uchyleniu zasady nullum cri-

celem uzycia tych Swiadectw jako autentycznych oraz uzycie »lub zby-
cie* takich Swiadectw (art. 191). Czyli zbycie sfatszowanego dokumentu
nie jest karane. Luka czy odmienne ustalenie granic?

3) Caty kompleks watpliwosci powstaje na tej podstawie, ze koc
kar. polski ujat podzeganie i pomoc jako samoistne postacie popetnienia
przestepstwa, co ma w szczegélnosci donioste znaczenie w zwiazku z prze-
stepstwami iudywidualnemi (p. Makarewicz, Bezkarno$¢ podzegania
i pomocnictwa, Przeglad Prawa i Adm. 1934, I, 1). Wobec koniecz-
nosci rozv.niecia wpierw calego problemu podzegania i pomocy te wat-
pliwosci musza by¢ pominiete i oméwione przy innej okazji.

1 Np. kwestja ochrony pradu elektrycznego, o iie odmawia sie mu
charakteru rzeczy ruchomej (Hafter, op. cit, str. 13; Schafer, op.
cit., str, 130; Rumpf, op. cit, str. 591; Klee, op. cit., str. 641). Na
gruncie polskim sprawa zostata rozstrzygnietg ustawa elektryczng z 21
11 1922 (D. U. Nr 34, poz. 277), ktéra w art. 20 postanawia, ze ener-
gje elektryczng w rozumieniu prawa uwaza sie za rzecz ruchoma.

Dalej kwestja kradziezy z automatéw przez uzycie fatszywych pie-
niedzy, w szczeg6lnosci o il® chodzi o wagi automatyczne, wobec szcze-
g6lnego rodzaju ich swiadczenia (Rumpf), na-gruncie polskim rozstrzy-
gnieta przepisem art. 265 k. k.

Mozna tu wspomnie¢ réwniez o propagandzie rewolucyjnej przy
pomocy ptyt gramofonowych (Por- Malraux, La condition humaine,
1933, str. 23), ktéry to przypadek na gruncie polskim nastreczy trudno-
sci wobec brzmienia art. 155 (»pismo, druk, wizerunek®).

Na gruncie polskim powstata po przewrocie w 1918 r. watpliwos¢,
czy zamach na Prezydenta podpada pod przepis § 58 a kod. kar. austr.,
ktéory wspomina o »cesarzu«. Zdania byly podzielone (p- Makowski,
Prawo karne, Il, Warszawa 1924, str. 27).

Nalezy tu wspomnie¢ o kod. kar. francuskim, ktéry do dzisiejszego
dnia chroni w art. 86 zycie i osobe cesarza (Napoleona) oraz cesarskag
rodzing. Wyktadnia francuska staneta na stanowisku, ze przepis ten prze-
statl obowigzywa¢ z chwilg zmiany ustroju i ze prezydent i jego rodzina
chronieni sa jedynie przer prawo powszechne, a nie przez ten szcze-
gélny przepis (por. Code penal, Dalloz 1927, str. 397).
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men sine lege, ktora jako kwestja immanentna prawa karnego jest
zupetnie niezalezna od transcendentnego genetycznego problemu.

Inaczej przedstawia sie ta sprawa, o iie chodzi o okoliczno-
sci, wykluczajgce mozliwos¢ karania, ale ta kwestja wychodzi poza
obreb naszych rozwazan *

B. Prewencja (prawo >prewencyjnec).

Ewolucja od liberalizmu do absolutyzmu panstwowego ozna-
cza zarazem uzyskanie przez panstwo nowych mozliwosci w dzie-
dzinie czynéw antyspotecznych, ktére wychodza znacznie poza ramy
prawa karnego. Represja moze sta¢ sie jedng z form walki z prze-
stepstwem, ktéra ewentualnie moze nawet zanikngé(?). Nie tu miej-
sce charakteryzowa¢ djametralne przeciwienstwa prewencji w sto-
sunku do represji; tylko pewne kwestje musza by¢ podkreslone
dla nalezytego o$wietlenia reflekséw prewencji w problemie tutaj
omawianym.

Punktem centralnym prewencji jest »niebezpieczny sprawca*,
niebezpieczny na zasadzie wrodzonych Ilub nabytych witasciwosci
i otoczenia, w jakim zyje. Przy takiem przestawieniu problemu
z czynu, jako elementu konstytucyjnego dla represji, na sprawce,
przestepstwo nabiera zgota innego znaczenia, spadajac do roli sym-
ptomu tych niebezpiecznych wtasciwosci i to symptomu nie je-
dynego. Juz tern samem podwazone zostaje okreSlenie przestep-
stwa jako czego$ istotnego. Jezeli dla represji punktem oparcia
moze by¢ tylko jakie$ zachowanie sie pozostajace w objektywnem
zwiazku z chronionem dobrem prawnem (dokonanie lub usitowa-
nie, bedgace z przedmiotowego punktu widzenia narazeniem na nie-
bezpieczenstwo), to dla prewencji i czynno$é przygotowawcza staje
sieg symptomem niebezpiecznych witasciwosci, i czyn zwiastujacy
che¢ popetnienia przestepstwa, i wreszcie czyn, nie wskazujacy je-
szcze na jakie$ przestepstwo, ale pozwalajacy przypuszczac, ze dany
cztowiek jest dla spoteczenstwa niebezpieczny. Takim czynem moze
byé obcowanie z $rodowiskiem przestepnem lub wogéle nie dajace
sie zgéry przewidzie¢ form)' zachowania sie, symptomatyczne dla
niebezpiecznych witasciwosci sprawcy. W miare tego oddalania sie
od dokonania przestepstwa mozliwos¢ sprecyzowania czynéw sym-
ptomatycznych maleje coraz bardziej. W sposéb jasny i wyrazny

1 P. Rocco, op. cit.,, str. 574; Hippel, Deutsches Strafrecht, H,
Berlin 1930, str. 39.

5*
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mozna okresli¢ dokonanie, juz trudniej jest ustali¢ usitowanie, spre-
cyzowanie czynnos$ci przygotowawczej nie jest w stanie wyjs¢ poza
ogdélniki, a wreszcie odpada jakiekolwiek uchwytne okreslenie. Kon-
sekwetnie do konca przeprowadzona prewencja nietylko nie po-
trzebuje ustalenia istot przestepstwa, ale je wprost odrzuca, bo nie
0 nie tu chodzi, ale o to, co sie pod niemi Kkryje.

Represja jest z natury rzeczy odpowiedzig na to, co sie stalo,
prewencja jest aktem wyprzedzajgcym czyn przestepny, bo nawet
wtedy, gdy jest stosowana po przestepstwie, nie jest reakcjg na
czyn, ale akcjg celem zapobiezenia drugiemu przestepstwu. Przy
tym stanie rzeczy Srodki prewencyjne muszg posiada¢ zgota inne
witasciwosci niz Ssrodki represyjne. Ich zadaniem jest wszak tylko
zneutralizowaé¢ niebezpieczne wiasciwosci sprawcy. Element dole-
gliwosci, element karny staje sie tu zbedny, szkodliwy i wprost
nonsensowy, gdy sprawe przeprowadzi sie konsekwentnie do konca.
Niech nikogo nie myli ewentualnie karny charakter $rodkéw pre-
wencyjnych po-przestepczych, bo to nie sg wilasnie czyste Srodki
zabezpieczajgce. Jaka jest tres¢ tych $rodkéw o tem mozna sie
przekonaé, jesli sie bedzie rozpatrywac tylko te przypadki, w kto-
rych kara jest wykluczona, a wiec przypadki, gdy mimo popetnie-
nia przestgpstwa nie mozna stosowaé¢ kary. lub gdy jeszcze nie
popetniono zadnego czynu, ktdryby miat zwigazek 7 przestepstwem.
A wtedy stanie sie rzecza jasna, iz Srodek zabezpieczajacy jest
antytezag kary, jest leczeniem, wychowywaniem lub czystem zabez-
pieczaniem, $rodkiem, ktérego istote mozna okresli¢ tylko zapo-
mocg pewnych celowych funkcyj. Jesli i w takim $rodku miesci
sig pewna niezamierzona dolegliwo$¢, to wynika to tylko z tego, ze
skuteczne stosowanie prewencji wymaga aplikowania pewnych $rod-
kéw przymusowych, a te sa wiasnie bolesne. Z istoty swej $rodki
zabezpieczajace sg bezbolesne.

Te dwie kwestje: symptornatyka w miejsce ustawowych sta-
now faktycznych — prewencja w miejsce represji, muszg znalez¢
swoéj oddzwiek na terenie zasady nullum crimen sine lege. Zacho-
wanie zakazu analogji, a nawet zachowanie okre$lonych w ustawie
istot przestepstwa wogdle, jako jedynych symptomoéw niebezpiecz-
nych wiasciwosci sprawcy, réwna sie mniej wiecej nakazaniu le-
karzowi, by o stanach chorobowych wnioskowat tylko na pomocy
pewnych symptomdw, ujetych w sztywne ramy bezwzglednych prze-
piséw. Jak wiec juz z tego wida¢, modernistyczna prewencja nie
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tylko nie potrzebuje zasady nullum crimen, ale jej sie wprost ra-
czej przeciwstawial Nastepnie zasadnicza bezdolegliwos¢ Srodkéw
zabezpieczajgcych ujawnia zupetny brak potrzeby zabezpieczania je-
dnostki przed jej spotecznym lekarzem. Przeciez nic stad sie nie
moze, jakakolwiek krzywda jest wykluczona, a raczej powiedzie¢
nalezy, ze jednostka moze tylko spotecznie zyskaé na stosowaniu
srodkow zabezpieczajgcych.

Na gruncie prewencji sprawa zasady nullum crimen przed-
stawia sie wiec zgota inaczej.

W tym kierunku niezmiernie pouczajgce jest ustawodawstwo
Rosji Sowieckiej 8. W okresie goracych walk nie istniat zaden ko-
deks karny, potem wprowadzono w zycie tylko cze$¢ ogo6lna, czyli
ze typizacja przestepstw nie istniata, nastepnie w roku 1922 ogto-
szono juz kompletny kod. kar., pozostajacy pod znakiem czasr
(N. E. P.), ktory uchylit zakaz analogji, by w roku 1926 utozy¢ nowy
kodeks, wzorowany w niejednem na projekcie Ferriegoz 1921 r.
W roku 1930 pojawity sie nowe projekty, z nich najwazniejszy
projekt Krylenki3 realizujacy jeszcze silniej zasady prewencyjne
na gruncie doktryny marksistowskiej. Nas interesuje tu tylko fakt, ze
ustawodawstwo rosyjskie zrywa z zakazem analogji, ze wprowadz,
mozliwos$¢ stosowania sankcyj nawet bez popetnienia przestepstwa *
ze wiec deprecjacja okreslonych ustawowych stanéw przestepnych
postepuje coraz bardziej, co uwidacznia sie w projekcie KrylenKki.
Nic nie stoi juz na przeszkodzie zrealizowaniu wprawdzie nie od
strony kary, ale od strony rzeczywistych, czy rzekomych srodkéw
niekarnych zasady, ze: kazdy totr ma by¢ ukarany.

W stosunku do tej konsekwentnie przeprowadzanej mysli
wykazujg pewne zahamowania inne projekty i ustawy, ktore pra-
gng urzeczywistni¢ postulaty prewencji z zachowaniem zasady nul-
lum crimen. Za ta zasadg oSwiadcza si¢ Ferri, proponujac pre-

1 Nie mozna sie wiec dziwi¢ jesli kryminolodzy pozytywistyczni
nie tajg radosci spowodu zmierzchu zasady nullum crimen w nowocze-
snych pradach prawa karnego (p. Mario Carrara, L’antropologia cri-
minale e la analogia nel diritto penale, il crepusculo de! codice, Archivio
di antropologia criminale, psichologia e medicina legale, LI1V/34, IX—X.

2 P. Freud, Strafgesetzbuch Sowjetrusslands, Berlin 1925, Mau-
rach, op- c>.

» P. Maurach, op. cit,, str. 163; Muller, Die Entwicklung des
sowjetrussischen Strafrechts, Monsch. f. Krimpsych. u. Strafr. 1933, str. 647.

* P. projekt kodeksu karnego dla Chile z 1929 r.; Lemkin, En-
cyklopedja prawa karnego, z. I, »Chile«.
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wencyjny kodeks, oparty na niebezpiecznym sprawcu i stosowaniu
sankcyj, tej zasady przestrzegaja nowozytne ustawodawstwa karne,
ktére zachowujg kare ale z celami szczegoélno-prewencyjnemi i do-
taczaja do kodeksu karnego kodeks $Srodkéw zabezpieczajgcych. Juz
dwukrotnie podkreslano, ze takie zachowanie zasady powstatej wsrod
innych warunkéw moze mie¢ swoje uzasadnienie mimo zmienio-
nych warunkéw, ktére nadajg mu nieco inny sens. Prawno-pan-
stwowy ten konserwatyzm jest zrozumiaty. Kryinniologicznie uwi-
dacznia on stabe strony kompromisu. Zasada nullum crimen jest
uzasadniona w prawie »karnem*, jako prawie pewnych granic, ale
nie, o ile chodzi o reakcje w stosunku do stopnia spotecznego
niebezpieczenstwa. Ujemne strony tego kompromisu przejawiajg sie
szczego6lnie wtedy, gdy sie zaczyna fatlszowa¢ prawo karne, nada-
ja np. winie cechy stanu niebezpieczeristwal aby ta droga rato-
wac logike faktow.

Kryminologiczne uzasadnienie tego kompromisu jest bardzo
trudne. Niewatpliwie istnieje powazna racja, dla ktérej prewencje
szczegdlng nie przeprowadza sie konsekwentnie az do konca, t. j.
do zupetnego oderwania sie od typow przestepstw. Tym powodem
jest bezsporny fakt, ze brak nam dotychczas naukowej sympto-
matologii niebezpiecznych witasciwosci, uniezaleznionej od typizacji
przestepstw. Czynnos$¢ przygotowawcza, ta najbardziej od dokona-
nia oddalona akcja, mimo swego ogolnego charakteru jeszcze zaw-
sze czerpie swojg wartos¢ s/mptomatologiczng z zamierzonego prze-
stepstwa. Znane kod. kar. sowieckiemu oraz hiszpanskiej ustawie*
okreslenie »obcowanie z S$rodowiskiem przestepnym* opiera swe
cechy symptomatologiczne na przymiotniku »przestepny«, a wiec
znOw na typizacji. Jeszcze dalsze rozciggniecie na »inne czyny*
(kod. kar. sow.) jest juz zrezygnowaniem z symptomatologji. Do
kwestji symptomatologicznej redukuje sie cale twierdzenie Fer-
riegos ze nalezy odrézni¢ »niebezpieczenstwo spoteczne*, przed-
przestepne, od »niebezpieczeristwa kryminalnego*, po-przestepczego.
To przeciwstawienie jest teoretycznie biedne, gdyz niema zadnej
réznicy miedzy niebezpieczenistwem przed popetnieniem, a niebez-
pieczenstwem po popetnieniu Przestepstwa, w przeciwnym przy-
padku przestepstwo nie mogtoby byé symptomem tego niebezpie-

1 P. Wolf, Strafrechtliche Schuldlehre, I, Berlin 1928, str. 17.
a P. uwage 2, str. 50.
3 P. Ferri, Principii, str. 292.
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czenstwa. Ale istnieje zasadnicza réznica miedzy niedoskonatosciag
czy brakiem symptomatologji, czyli mniej lub wiecej ukrytym sta-
nem niebezpieczenstwa, a stanem ujawnionem w catej petni w po-
petnionem przestepstwie. Mozna by¢ chorym bez objawéw choro-
bowych, ale nie mozna wykazaé¢ przejawow cnorobowych bez
choroby.

Jesli wiec istniejg podstawy do odrzucenia prewencji bez sym-
ptomatologji przestepnej, to nie mozna powiedzie¢, ze tern samem
odpada i mozliwos$¢ oparcia sie li tylko na analogji cho¢by nawet
z prawa. Zasigeg analogji w szczegélnos$ci z ustawy jest ograniczony
elementem podobieAstwa. Z punktu widzenia tendencji, zmierza-
jacej do zupetnego wyeliminowania decydujgcego znaczenia typéw
przestepnych, zacie$Snienie symptomatologji do czynéw podobnych
do przestepnych lub choc¢by tylko ideowo powigzanych z materjalng
trescia przestepstwa jako takiego, jako pewne samoograniczenie
sie w stosunku do zupeinej eliminacji typoéw przestepnych, — nie
moze nasuwac zasadniczych zastrzezen.

W tym wiec oswietleniu odpowiedz na postawione pytanie
wypada inaczej.

C. Represja i prewencja (kodeks kar i srodkoéw
zabezpieczajacych).

A teraz jeszcze tylko kilka stow w kwestji kodeksow dwu-
torowych. Naturalnie nie chodzi o to, czy w takich kodeksach na-
lezy wprowadzi¢ mozliwo$¢ stosowania analogji czy tez nie, bo
na to pytanie nie mozna udzieli¢ jednolitej odpowiedzi dla obu
ztgczonych tam systemoéw, ale tylko o to, czy mozna dla kodeksu
karnego zachowaé¢ zakaz analogji, a uchyli¢ go dla kodeksu pre-
wencyjnego. i uJno$¢ polega na tern, ze kodeks dwutorowy
operuje karg jako dominantg, S$rodek zabezpieczajagcy ma zna-
czenie uzupeiniajace, wystepuje wtedy, gdy albo kara jest nie
mozliwa, albo niewystarczajgca. Jak diugo w gre wchodzg przy-
padki stosowania li tylko kary lub li tylko érodka zabezpieczaja-
cego, mozliwy jest dualizm i co do kwestji analogji. Z ta chwilg,
gdy ma by¢ zastosowany i ieden i drugi $rodek, a sg to przypadki
z punktu widzenia kryminologicznego najbardziej drazliwe, sprawa
sie komplikuje. Dopuszczenie analogji co do $rodka zabezpiecza-
jacego mogtoby zwichna¢ zasadniczg mysl ustawy, ze tam, gdzie
istnieje podmiotowa odpowiedzialnosé¢, tam musi by¢ orzeczona
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kara, a nie moze wystepowa¢ sam S$rodek zabezpieczajacy; zakaz
analogji co do kary uniemozliwitby zastosowanie sankcji karnej,
a analogja w dziedzinie $rodka zabezpieczajacego zmuszataby do
stosowania tego Srodka prewencyjnego. Przy tym stanie rzeczy ko-
deks dwutorowy musi pod wzgledem analogji zaja¢ jednolite sta-
nowisko, zadowoli¢ albo prewencje albo represje.

3. Punkt widzenia prawn”-filozoficzny oraz techniki ustawodawczej.

Jeszcze dwie rzeczy musza by¢ krotko omdwione, a miano-
wicie zasadniczy stosunek do ustawy oraz jej forma techniczna.

Stanowisko i znaczenie ustawy, czyli prawa pisanego, zalezy
w znacznym stopniu od podejscia do niej. Drostl podkresla, iz
ustosunkowanie sie zwolennikéw prawa natury do ustawy nie byto
jednolite. Tam, gdzie prawo natury wryto sie juz w Swiadomosé
spoteczng, tam teoretycy prawa natury ustosunkowywali sie raczej
sceptycznie do jego kodyfikacji, bojac sie spaczenia mysli przez
Sztywne normy, — tam za$, gdzie prawo natury walczyto o swe
znaczenie, tam raczej zmierzano do kodyfikacji, ktora byta tym
najlepszym sposobem zrealizowania postulatow.

Szkota historyczna* nie posiadata nigdy pietyzmu dla prawa
pisanego, stawiajgc przed nim prawo wytworzone historycznie w da-
nem spoteczenstwie. Poznawczo dazyta ona do wykladni historycz-
nej, politycznie przeciwstawiata sie kodyfikacji, jako zabiegowi nie-
organicznemu *; kazda bowiem kodyfikacja jest albo odbiciem hi-
storycznie wytworzonego prawa, a wtedy jest zbedna, albo pogwat-
ceniem w ten sposob powstatego prawa, a wtedy jest szkodliwa.

Po, w szczego6lnosci politycznem, bankructwie szkoty histo-
rycznej funkcje walki z ustawg przejgt kierunek teleologiczny *
o ile przeciwstawia sie formalizmowi i elementem celowosci wy-
zwala stosujgcego prawa z wieznw litery prawa. Krytyczna analiza
wykazywata coraz bardziej niekompletnos¢ ustawy, o ile chodzi
0 jej zdecydowany wyraz, i tu rozpoczeta swag dziatalnosé¢ szkota
socjologicznaB ktéra wobec niemoznosci znalezienia rozumowego

i Op- cit., str. 133.

ap. Savigny, Vom Berufe unserer Zeit fur Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814 (Stern, 1914).

3 Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3. Abt.,
2 Hb., Miinchen 1910, str. 202.

*P. lhering, Der Zweck im Recht, 2. A. Leipzig 1884—1886.

6 P. Kantorowie z, Der Kampf un. die Rechtswissenschaft 1906
Rechtswissenschaft und Soziologie 1911; Ehrlich, Fuchs, Stampe,
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kryterjum dla wypetnienia luk, poczeta sie odwotywac¢ dc poczu-
cia, do momentéw emocjonalnych.

Historyzmowi zarzuca sie tlumaczenie ustawy ciezarem prze-
sztosci, cno¢ nowoczesne zwigzki nie powstajg pod cisnieniem hi-
storji, szkole modernistycznej to, ze niezwykle skompiiKowane sto-
sunki nowoczesnego spoteczenstwa, znajdujgcego sie w stadjum
ciggtej fermentacji, nakladajag na sedziego, przy stosowaniu metody
»wolnego prawa* \ olbrzymie ciezary. Gdzie ma szuka¢ jakiego$
statego punktu oparcia, czy w krzyzujacych sie i walczacych za-
patrywaniach rozbitego spoteczenstwa, czy we wilasnem poczuciu,
ktére, nie wiedzie¢ jakiem prawem, narzuca rozproszkowanemu spo-
teczenstwu.

Jesli te sprawy tu poruszono, gdzie chodzi zresztg tylko o ana-
logje a nie o calg zawitg kwestje koncepcji prawa, to dlatego, ze
pewne nowoczesne tendencje narodowo-spoteczno-polityczne sta-
rajg sie przeciwstawi¢ formalizmowi prawa, przyczem i historyzm
zaczyna znow odgrywac role i zarzuty przeciwko prawu tworzonemu
przez sedziego ostabiane sg przekonaniem, ze zachodzi potrzeba
stosowania »materjalnej* sprawiedliwosci®, mozliwej do przeprowa-
dzenia czy to na gruncie klasowos$ci (Rosja sowiecka), czy tez na
podstawie pewnego totalistycznego nastawienia, ktérego wyrazem
musi by¢ kazdy sedzia (Niemcy hitlerowskie). O tych kwestjacli
byta juz mowa poprzednio. Tutaj tylko dodaé¢ nalezy, ze nawet
gdyby takie ujecie sprawy miato swe uzasadnienie na pewnych
odcinkach prawa, to nie znaczy to, by wolno je byto przenosié
na teren walki z przestepstwem, bez wzgledu na te lub inng po-
sta¢ tego prawa. Prawo to bowiem zréznicowato sie w prawo karne
w Scistem tego stowa znaczeniu i prawo prewencyjne. Pewien za-
sadniczy formalizm jest racjonalnie powiazany z prawem »kar-
neiii*, a tendencje antyformalistyczne nie potrzebujg wykrzywiaé
zatozen prawa karnego, skoro majg mozno$¢ organicznego przeja-
wiania sie w drugiej postaci, jakg jest prawo prewencyjne, tem-
bardziej, ze antyformalizm jest niczem innem, jak tylko witasnie

Jung, Hec k, Rumpf, literaturacytowana przez Sauera, Lehrbuch der
Rechts- und Sozialphilosophie, Berlin 1929, str. 33; Rumpf, Richter u.
Volksgemeinschaft, Deutsch. Jur. Zeil. 1934, str. 377.

i P. Glaser, Wolne prawo, Warszawa 1934.

aP. Klee, op. cit.,, str. 642.
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przejawem wzmozonej tendencji ochrony spotecznej, ktorej petnym
wyrazem jest prawo prewencyjne.

A teraz zagadnienie ostatnie. W tacznosci z zasadniczem praw-
no-filozoficznem i cpoteczno-politycznem nastawieniem pozostaje
i sprawa techniki ustawodawczej. Juz poprzednio byla mowa o ka-
zuistyce i jej skutkach oraz o syntetycznej formie ustawy * wol-
nej od kazuistyki, zwartej i ogélnej2 Taka forma odznacza sie
tem, ze zwalnia prawo od balastu zbytniej formalistyki, a tem sa-
mem, coprawda, nadaje mu posta¢ bardziej rozciggliwa. Do tego
dochodzi jeszcze, ze ustawy uzywaja przy okreSlaniu typéw zna-
mion normatywnych, wymagajgcych wartosciujgcego nastawienia
sedziego, obojetne czy to bedzie sad subjektywny, czy tylko od-
danie objektywnych ocen spotecznych, co znéw stanowi powaznag
przeciwwage formalizmu. Tego rodzaju technika ustawodawcza w tgcz-
nosci z teleologiczng metoda wyktadni wykazuje, ze nowoczesne
prawo odchylito sie od postulatow jasnosci i niedwuznacznosci
ustawy, jakie wysunety dazenia liberalistyczne. Nie mozna zaprze-
czy¢, ze rozciggliwo$¢ ustawy spetnia do pewnego stopnia funk-
cje analogji z ustawy w ustawie formalistycznej, ale witasnie tylko
do pewnego stopnia. Zasadnicza r6znica miedzy ogélnikowo ujeta
normg a analogjg (podobnie jak miedzy wyktadnig rozszerzajgca
a analogjg) P°'a na tem, ze zasieg dziatania normy okreslony
jest dosrodkowo, pewnem mniej lub wiecej wyraznem maksimum
promienia, natomiast analogja z ustawy dziata odsrodkowo, jest
promieniowaniem poza granice normy tak daleko, jak daleko siega
podobienstwo. Analiza krytyczna analogji w prawie karnem wy-
kazata, jak niebezpieczng rzecza jest analogja witasnie tam, gdzie
chodzi o granice (prawo karne), wtasnie dlatego, ze jej istota po-
lega na obalaniu granic. | dlatego prgwo karne moze sie pogo-
dzi¢ z ogd6lnikowym przepisem, wymagajacym konkretyzacji przez
sedziego, cho¢ i przeciwko temu pojawiajg sie zastrzezenia * ale
opiera sie analogji jako procederowi tutaj nieorganicznemu. A w kaz-
dym razie nie wolno rozumowa¢ w ten sposéb, ze skoro ustawa
i tak nie jest juz formalistyczna, to mozna jeszcze i doda¢ dopu-
szczalno$¢ analogji. Wtasnie dlatego, ze rozciggliwos¢ ustawy spet-
nia do pewnego stopnia funkcje analogji, analogja w ustawie roz-

1 P. Lem Kin, op. cit., str. 30.
a P. Manzini, op. cit., str. 306.
3 P. Drost, op. cit., str. 204 (literatura tamze).
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ciggliwej musi napotyka¢ na opor. Dopuszczenie analogji w usta-
wie kazuistycznej oznacza mozliwos$¢ rozciggniecia ustawy na inny
znow tylko kazuistyczny przypadek; natomiast mozliwos¢ analogji
w ustawie niekazuistycznej réwna sie podniesieniu jej rozciggliwo-
Sci do drugiej potegi, a co do takiego ujecia to mozna juz miec
zastrzezenia, jesli sie nawet nie jest liberalista.

i pod tym katem widzenia dochodzi sie znéw do wzgledno-
Sci, do uzaleznienia kwestji analogji z ustawy od techniki usta-
wodawczej danej kodyfikacji.

Analogja z prawa nie wigze sie natomiast z zagadnieniem
techniki ustawodawczej. Najbardziej rozciggliwe ujecie typow prze-
stepstw moze analogje z ustawy uczyni¢ do pewnego stopnia rze-
cza zbedna, ale nie moze nigdy zajtapic¢ elektéw, osiggalnych przez
analogje z prawa. Nic dziwnego, jesli sie *,wazy, ze analogja z prawa
blizsza jest materjalnemu ujeciu piawa (bezprawia), niz analogji
z ustawy. Materjalne za$ ujecie a choéby najbardziej elastyczne,
ale zawsze jednak formalne ujecie, jakiem jest kazda kodyfikacja
prawa, to dwie rzeczy zgota rdzne.

IV. Zestawienie wynikéw.

Objektywna krytyka naukowa wykazata:

1) ze zasada nullum crimen sine lege jest wytworem libera-
listycznego ujecia stosunku jednostki do panstwa,

2) ze transpersonalistyczny poglad umozliwia uchylenie tej
zasady.

3) ze likwidowanie systemu liberalistycznego nie oznacza ko-
niecznosci przejscia od systemu zwigzania sedziego ustawowemi ty-
pami przestepstw do »sedziowskiegc krélowania*,

ze mozliwie jest przejecie tej zasady do innego systemu, jako
samoograniczenie sie wiadzy panstwowej,

4) ze liberalizm wytworzyt prawo »karne* (odwetowe) w naj-
czystszej formie,

5) ze nowoczesny absolutyzm w formie daleko idacej ochrony
spotecznej umozliwia przejscie do systemu »P"ewencyjnego,

6) ze i tu (nowoczesny absolutyzm) mozliwe jest przejecie
systemu, wytworzonego w innym pogladzie,

7) ze zasada nullum crimen sine lege ma swoje wewnetrzne
uzasadnienie w dziedzinie prawa »karnego«, a to wobec niebez-
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pieczenstwa sfatszowani* ustawy z chwilg dopuszczenia choCDy tytka
analogji z ustawy,

8) ze dopuszczenie analogji w prawie prewencyjnem jest uzas:
dnione, jako rozumny kompromis na rzecz nie dajacej sie chwilowo
zrealizowaé tendencji, jaka jest zupeine zlikwidowanie typdw przeste-
pnych, jako symptomow niebezpiecznych wiasciwosci sprawcow,

g) ze kodeks dwutorowy nie moze dla kar przyjmowaé za-
kazu analogji, a dla $rodkow zabezpieczajgcych dopuszczalnosci
analogji,

10) ze i techniczny sposob kodyfikacji ma swdéj wptyw na
kwestje analogji z ustawy, ktora staje sie zbedna i niebezpieczna
z chwila, gdy typy przestepstw ujete zostajg ogdlnikowo.

Rzecz jasna, ze sktonno$¢ do ideowych kompromiséw w obre-
bie prawa walki z przestgpstwem moze doprowadzié¢ i do wprowa-
dzenia analogji w kodeksach »karnych«, tembardziej, ze ze strony
kryminalno-politycznej daja sie stysze¢ gtosy, iz »logicznos$é« nie
znaczy koniecznie »celowos$¢*, a przeciez »celowosc« jest tym czyn-
nikiem dominujgcym. Mozliwe, ale wtedy nauka moze juz tylko
wzruszy¢ ramionami.

Na gruncie polskim zakaz analogji, wypowiedziany w art. i
kod. kar. zostat usankcjonowany ponownie przepisem art. 68 p. 4
nowej Konstytucji z 23. IV. 1935 r>wedtug ktérego nikt nie moze
by¢ karany za czyn, niezabroniony przez prawo przed jego popet-
nieniem. Podkresli¢ nalezy, ze Konstytucja stusznie moéwi tylko
0 »karaniu«, a nie o stosowaniu $rodkéw zabezpieczajgcych, rak,
ze w zasadzie zakaz analogji nie dotyczy prewencji. Jednakowoz
dwutorowa konstrukcja kod. kar. polskiego z karg jako dominanta
oraz z uzaleznieniem stosowania S$rodkow zabezpieczajacych od
popetnienia przestepstwa, a wiec tem samem od popetnienia czynu
uznanego formalnie jako przestepnego, powoduje, ze i stosowanie
prewencji po-przestepnej odbywaé sie moze tylko pod panowaniem
reguty zakazu analogji. Prewencja przed-przestepna, nie objeta kod.
kar., wolna jest od pet ustawowego okreslenia przestanek reakcji.

Z punktu widzenia spoteczno-politycznego konstytucyjna de-
klaracja zasady nullum crimer sine lege pozostaje w zgodzie z ideo-
logja Konstytucji, zmierzajacej do sharmonizowania dgzen jedno-
stek z potrzebami ogétu.



Kazimierz Wiadystaw Kumaniecki.

Nowe elementy w prawie pracy.

JesteSmy Swiadkami przeksztatcania sie instytucyj prawa cywil-
nego skutkiem normowania odnosnych zjawisk spotecznego wspotzy-
cia coraz wiecej pod katem widzenia prawno-publicznym. Zwrécit
juz niegdy$ na ten proces uwage dr Fritz Fleiner w swej roz-
prawce z 1906 r. »Ober die Umbildung zivilrechtlicher Institute
durch das offentliche Recht«. Nastepnie rozpatrywat to samo zaga-
dnienie na gruncie ustawodawstwa francuskiego Leon Duguit
w ksiagzce, wydanej w r. 1911 p. t. ~Les transformations génerales
du droit prive depuis le Code Napoléon*. Rowniez autor niniej-
szych rozwazan dotknat omawianej kwestji w artykule p. t. »Co
mys$le¢ o przyszitosci socjalizmu?«, drukowanym w r. 1921 w kra-
kowskiem Czasopismie Prawniczem i Ekonomicznem, a nastepnie
w rozprawce »Le vicende degli Istituti di Diritto civile«, ogtoszo-
nej w r. 193° w wydawnictwach rzymskiego Istituto di studi le-
gislativi.

W dziedzinie zobowigzan stosunkowo moze najwczes$niej i naj-
gtebiej siegnety te zmiany w istote umowy o prace. Najpierw wkro-
czyto tutaj prawo przemystowe, mianowicie ta jego czes¢, ktorg sie
zwykto okresla¢ nazwg administracyjnego prawa ochronnego, zwia-
szcza o0 ile chodzito o prace kobiet i dzieci. Dotgczyto sie potem
do tego ustawodawstwo o ubezpieczeniach spotecznych; doszto do
Wprowadzenia o$§miogodzinnego dnia pracy; zaczety sie wytwarzacé
umowy zbiorowe o prace i t. d. Przytaczam tu przyktadowo pewne
wazniejsze etapy tej ewoluciji.

Niezmiernie charakterystycznem jest poc tym wzgledem usta-
wodawstwo Wioch faszystowskich ze znang »Kartg pracy« na czeie:
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Unormowano zbiorowe stosunki pracy, zabroniono lokautéw i straj-
kéw, ustanawiajgc réwnocze$nie sadownictwo pracy, ktore zwia-
zano z sadownictwem powszechnem przy zaprowadzeniu jednak
doradcow-ekspert¢c™ pracy. Wyrok, ogtoszony w zakresie zbioro-
wych stosunkéw pracy, ma skutki umowy zbiorowej. Jezeli chodzi
o ideowe zalozenia tego ustawodawstwa, to moznaby je uja¢, jako
zasade godnosci oraz spotecznego znaczenia pracy, wyrazonej u pod-
staw wspomnianej Carta del Lavoro w tych stowach: Praca w kaz-
dej postaci, umystowej, technicznej i recznej — stanowi obowiazek
spoteczny.

Co to znaczy? To mianowicie, ze praca — jest nietylko, jak
ja ujmuje materjalistyczny S$wiatopoglad, towarem lecz znacznie
czems$ wiecej, bo stanowi zarazem i warto$¢ moralng. Praca — to
nietylko surowiec, poétfabrykat czy fabrykat, gdyz tkwi w niej zywy
cztowiek i jego wysitek.

O krok dalej jeszcze na tej drodze poszio ostatnie ustawo-
dawstwo w Niemczech hitlerowskich. W jakim kierunku?

. Przedewszystkiem — zgodnie z ideologjg faszystowskg —
réwniez i ustawodawstwo narodowo-socjalistyczne przyjeto za je-
dng ze swych zasad — warto$s¢ moralnag i warto$¢ spote-
czng pracy. Wytidmaczenie tego faktu umiescit kanclerz Adolf
Hitler jeszcze w swojej ksigzce »Mein Kampf« * a to wediug na-
stepujacych trzech wytycznych:

1. Rozréznia materjalng oraz idealng wartos$¢ pracy:
»Der materielle Wert beruht... in der materiellen Bedeutung einer
Arbeit fur das Leben der Gesamtheit. Die Einschatzung findet ihrer-
seits den plastischen Ausdruck im materiellen Lohn, welchen der
einzelne fur seine Arbeit erhalt. Diesem rein materiellen Wert steht
nun gegeniiber der ideelle. Er beruht nicht auf der Bedeutung der
geleisteten Arbeit materiell gemessen, sondern auf ihrer Notwen-
digkeit an sich ... Darauf aber hat die Wertschatzung eines Men-
schen zu beruhen, und nicht auf der Entlohnung« 8.

2. Nie rodzaj, lecz forma ijakos$¢ pracy ma by¢
miarg wartos$ci jednostki: »Der volkische Staat ... wird
grundsatzlich den einzelnen Menschen nicht nach der Art seiner

1 Przytoczone wedtug XXVI wydania: Monachjum 1933, Band Il,
str. 482—485.
2 Op. cit., str. 483.
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Arbeit, sondern nach Form und Giite der Leistung zu bewerten
haben« *

3. Idealna wartos$¢ pracy jest warunkiem i pod
stawa jej wartosci spotecznej: »Der materielle Lohn mag
dem zugebilligt werden, dessen Leistung fur die Gesamtheit ent-
sprechenden Nutzen tragt; der ideelle jedoch muss in der Wert-
schatzung liegen, die jeder beanspruchen kann, der die Krafte,
welche die Natur ihm gab und die Volksgemeinschaft zur Ausbil-
dung brachte, dem Dienste seines Volkstums widmet« s

Co sie tyczy samego ujecia pracy, jako takiej, to
charakterystycznem jest miedzy innemi stanowisko Oswalda Spen-
glera, bynajmniej nie jakiego$ oficjalnego pisarza narodowo-so-
cjalistycznego. Mianowicie Spengler w wydanej w 1933 roku | cze-
Sci swej ksigzki »Jahre der Entscheidung« * poruszajgc podstawy
nauki ekonomicznej Adama Smitha, pisze tak4: »Deshalb geht die
Nationalokonomie bis zum heutigen Tage vom Begriff de» Preises
aus und sieht statt des wirtschaftlichen Lebens und tatiger Men-
schen nur Waren und Markte Deshalb wird von nun an, vor
allem von der sozialistischen Theorie, die Arbeit ais Ware
und der Lohn ais Preis betrachtet. dIn diesem System hat
weder die Fiihrerarbeit der Unternehmers und Erfinders, noch
die Bauernarbeit Piatz«. Ale gdy sie czyta te stowa Spenglera
lub przytoczone poprzednio wywody Adolfa Hitlera na temat »Giite
der Leistung«, to sie przypomina mimowoli jeszcze stary Say, gdy
pisaté. »Le travail de I'hnomme fort et intelligent vaut plus que
celui de I'hnomme faible et stupide«.

Nakreslone wyzej wytyczne znalazty wyraz w ustawie z 20-go
stycznia 1934 r.6 0 urzgdzeniu pracy narodowej: »Gesetz
zur Ordnung der nationalen Arbeit«.

Opiera sie ona na trzech zasadach:
1. Przedsiebiorca (der Unternehmer), tudziez caty person
przedsiebiorstwa (die Angestellten und Arbeiter) tworza wspoélnote,

1 Op. cit., str 482.

2 Op. cit.,, 484.

s | Teil: Deutschland und die weltgeschichtliche Entwicklung (Mun-
chen 1933).

* Op. cit.,, str. 101.

B Przytaczam z Traite d’econoniie politigue (Paris 1861), str. 277.

« Reichsgesetzblatt, 1. S. 45.
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zwigzang z jednej strony przez opieke (»Fursorge«) przedsigebiorcy,
ktéry w zasadzie sam jest »Fiihrer des Betriebes«, a przez wier-
noé¢ (»Treue«) personelu, tworzacego »Gefolgschaft« — z drugiej
strony.

2. Oba te elementy wspolnoty, tak »Fuhrer«, jak i »Gefolg-
schaft«, majg pracowaé wspoélnie nietylko dla popierania zadan
przedsiebiorstwa, ale réwniez dla ogdlnego pozytku narodu i panh-
stwa (8 i: Im Betriebe arbeiten der Unternehmer ais Fiihrer des
Betriebes, die Angestellten und Arbeiter ais Gefolgschaft gemein-
sam zur Forderung der Betriebszwecke und zum gemeinen Nutzen
von Volk und Staat).

3. W nastepstwie tego praca jest pojeta w ustawie, jako
stuzba honorowa. | to jest wiasnie gté6wna nowos$¢é Roz-
dziat 1V, zatytutowany »Soziale Ehregerichtsbarkeit« (8§ 35— 55),
wprowadzit honorowe sady socjalne, ztozone z sedziego, jako
przewodniczgcego, tudziez z jednego »tuhrera« i jednego »ver-
trauensmanna* personelu, jako asesordéw. Podlegaja im tak »Fiih-
rer«, jak i cztonkowie »Gefolgschaft« spowodu wyliczonych w § 36
wykroczen przeciwko honorowi socjalnemu (Verstésse gegen die
soziale Ehre). Karami sg: upomnienie, nagana, grzywna do 10.000
marek, pozbawienie zdolnosci petnienia funkcyj «fuhrera«, wzgle-
dnie meza zaufania (Vertrauensmann), oddalenie z dotyczasowego
miejsca pracy. A zatem niemiecki ustawodawca nie zadowolnit sige
sagdami pracy w rodzaju polskich, ani nawet nie wystarczyta mu
koncepcja witoskiego sadownictwa pracy. Poszedt znacznie dalej:
przesungt punkt ciezkosci na elementy moralne, stwarzajgc pod-
stawy prawne dla wyrobienia poczucia honoru w wykonywaniu
obowigzkéw zawodowych i we wzajemnych, stad wynikajgcych,
stosunkach. A wytycznemi pod tym wzgledem majg by¢é nastepu-
jace 4 elementy, ujete zaraz w dwu pierwszych paragrafach: a) opieka
(Fiirsorge) »Fuhrera« nad personelem (Gefolgschaft), b) wiernos¢
(Treue) ze strony personelu, c) popieranie celow przedsiebiorstwa,
d) wspoblna praca dla dobra narodu i panstwa. Docent dr Rolf
Dietz w komentarzu do omawianej ustawyl scharakteryzowat te
jej strone w tych stowach: »Der Arbeitsvertrag erschopft sich nicht
in der Yerpflichtung zur Leistung von Arbeit und Zahlung des Ent-

1 11l wydanie (Beck’sche Verlagsbuchhandlug, Miinchen und Ber-
lin 1934).
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gelts. An Stelle der romischen locatio conductio operarum (Dienst-
mlete) beherrscht wieder die alte deutsche Auffassung
eines Treudienstvertrages das Arbeits\erhaltnis. Nicht
mehr das Gegeneinander der Austauschverpfiichtung, son-
dern das Miteinander des Arbeitens auf ein gemein-
sames Ziel ist das Entscheidende ... Durch die Formulierung
der 88 i und 2 des Gesetzes ist auch das Einzelarbeitsvertrags-
recht auf eine wesentlich neue Grundlage gestelltl ... Enscheidend
ist aber, dass die Arbeit ais ein Ehrendienst aufgefasst
wird, ais ein Dienst zum Wohl der Nation, die Arbeit so-
wohl des Fahrers, ais auch jedes Angehorigen der Gefolgschaft.
Sie wird damit aus dem Rahmen der Privatsph&re,
aus der Abwicklung rein individueller Angelegenheiten heraus-
gehoben, in das Leben der Nation gestellt, ftir deren Dasein sie
von allergrosster Wichtigkeit ist«*.
1. Ale jest jeszcze jedno aktualne zagadnienie, ktore — o i

mi wiadomo — dopiero w niemieckiem ustawodawstwie socjalnem
ostatniej doby po raz pierwszy znalazto swéj wyraz. W ostatnich
latach raz po raz wraca na porzadek dzienny publicznej dyskusji
problem zmechanizowana pracy. Zresztg juz Marx uswia-
damiat sobie, ze »als Maschine wird das Arbeitsmittel sofort zum
Konkurrenten des Arbeiters selbst«. To zagadnienie zostato po
wojnie ujete na gruncie amerykanskim w doktrynie t. zw. techno-
kratéw, jak Veblen, Scott, Smyth, Henderson i inni. W polskiej
literaturze zajat sie omawianym problemem docent dr Ferdynand
Zweig w swej cennej pracy p. t. »Ekonomja a technika* s. Otéz
za kazdym swoim nawrotem narzuca si¢ to zagadnienie z coraz
wiegkszg sitg, rosngca w miare trudnosci gospodarczych, deficytéow
"panstwowych i komunalnych, a zwlaszcza trwania bezrobocia. Rece,
Wyciggajace sie nie po jatmuzne, ale po prace, a uderzajace w pustke,
juz samg sitg tego faktu i wagag jego spotecznego tragizmu przy-
wadzg na mys$l maszyne, wypierajacg coraz bardziej prace ludzka.
| prawdopodobnie nie trzeba by¢ prorokiem, aby przypuszczaé, ze
moze juz nie tak zbyt odlegtg jest chwila, w ktoérej organy pan-

i Op. cit., str. 4, 5.

a Op. cit., str. 8.

s Krakéw 1935 (tom 80 wydawnictw Towarzystwa Ekonomicz-
nego w Krakowie).

Czasopismo prawn. Roczn. XXX. 6
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stwowe bedag musialy, sie zastanowi¢ powaznie nad tem zagadnie-
niem. Zbytyczne za$ dowodzi¢, ze jest ono trudne w tej samej
mierze, w jakiej jest spotecznie donioste. Prawdopodobnie ewolu-
cja pojdzie, jak zwykle, takze i w tej dziedzinie etapami. Moze sie-
zacznie od wstrzymywania na jaki$ czas patentowania wzglednie
realizowania nowych wynalazkéw i ulepszen technicznych w pew-
nych gateziach wytworczosci lub od chwytania sie innych podo-
bnych po6tsrodkéw, by zwolna przechodzi¢ dc dalszych i coraz ra-
dykalniejszych $rodkoéw zaradczych.

Za dowdd za$ na to, jak silnym jest nacisk stosunkéw co-
dziennego zycia w omawianej dziedzinie, moze stuzy¢ ustawa
niemiecka o zwalczaniu bezrobocia z i czerwca 1933 r.1
(Gesetz zur Verminderung der Arbeitslosigkeit) i rozporzadzenie
wykonawcze do niej z 28 czerwca 1933 r.2 Mianowicie upowaznita,
ona w 8§ 1 ministra skarbu Rzeszy do wydania t. zw. »Arbeits-
schatzanweisungen« na og6lng sume do wysokosci 1 miljarda reichs-
marek w celu poparcia »pracy narodowej« (zur Férdrung der na-
tionalen Arbeit) w zakresie szczegétowo tam wyliczonych roboét
budowlanych, regulacyjnych, elektryfikacyjnych i t. p. W § 2 sag
ustalone warunki, pod jakiemi beda mogty korzysta¢ z zasitkéw
kraje, gminy i zwigzki miedzykomunalne na prowadzenie roboét
ziemnych. Otéz pod punktem 3-cim niejako sie wypowiedziata wta-
$nie owa tendencja antymaszynowa, a to przez wysuniecie pracy
ludzkiej, jako zasady ws$réd ustawowych warunkéw. Mianowicie
odnos$ny przepis ustawy brzmi tak: «Alle Arbeiten sind durch
menschliche Arbeitskraft auszufiihren, soweit nicht ma
schinelle Hilfsmittel unerlSsslirh sind und soweit durch die Be-
schr&nkung auf menschliche Arbeitskraft keine unverhaltnism&ssigr
Verteuerung der Arbeiten eintrittc. Ciekawa rzecz, ze przytoczone
rozporzadzenie wykonawcze do omawianej ustawy powtérzyto w § 2
pod punktem g dostownie powyzszy przepis ustawowy bez ogra-
niczenia go jednak do zasitkbw komunalnych na roboty ziemne,
ale wogdle jako jeden z warunkéw korzystania i z pozyczek i z za-
sitkéw na wszelkie roboty, wyliczone w § 1 ustawy.

Postanowienie omawianej ustawy niemieckiej jest moze je-
szcze napét tylko stanowcze, obwarowane pewnemi zastrzezeniami,

1 Reichsgesetzblatt I, S. 323.
2 RGBL. |, S. 425, 454,
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ale jest! I w tem tkwi waga tego faktu. Po raz pierwszy bo-
wiem ustawodawca wysungt catkiem wyraznie prace
ludzka poprzed maszyne, ten symbol rozwoju wspétczesnej
techniki. I chociaz podjecie walki z bezrobociem mogtoby go w pew-
nej mierze tlumaczy¢, to jednak wobec tego, ze bezrobocie nie zja-
wito sie dopiero wczoraj ani przedwczoraj, mozna uwazac takie
postanowienie niemieckiego ustawodawcy za wiele méwigcy sym-
ptom ewolucji spotecznej naszych czaséw.

W Krakowie, 20 kwietnia 1935 r.

6*



Rafat Taubenschlag.

Skrypty dtuzne z klauzulg ,na zlecenie"
i ,na okaziciela" w S$redniowiecznem prawie
polskiem.

Dokument dyspozytywny w postaci skryptu diuznego, powo-
tujacego do zycia abstrakcyjne, niezalezne od causa, zobowigzanie,
wyrabia sie w oparciu o podobne instytucje rzymskiego prawa wul-
garnego 1 we wczesnem S$redniowieczu* i pojawia sie w Polsce w po-
towie X1V w.s Nasuwa si¢ pytanie, jaki charakter przybrat on w prak-

1 Por. Goldschmidt, UniversalgeschichtedesHandelsrechts2306.

2 Ob. moja »Geschichte der Reception des rom. Privatrechts (Studi
Bonfante 1, 419); skrypty te opierajg sie na tych samych zasadach, co
chirografy i syngrafy u Gaiusa Ill, 134, Praeterea litterarum obligatio
videtur chirographis et syngraphis id est si quis debere se aut daturum
se scribat, i przybieraja posta¢ oswiadczenia: 6jio\oyffi 4qeev xal xpsa)aT«v
(ob. jednak San. Nico 16, Beitrage zur Rechtsgeschichte im Bereiche
der keilschriftl. Rechtsguellen, 167). — Ob. Goldschmidt 1 c., 306g,
i cyt. tam przyklady np. ego profiteor me debere tibi libr. 240 den.
ianuar., ego profiteor tibi — me dare debere libr. 7 denar, ianuar; co-
prawda wywodzi on je z p6zno-rzymskiego shellenizowanego dokumentu
stypulacyjnego.

3 Por. np. Kod. dypl. m. Krakowa N° 239 (1347); Kod. dypl. kat.
krak. U, No 310 (1381); Kod. mat. N° 956 (1382); Kod. kat. krak. I,
494 (1406); Kod. dypl. m. Krakowa N° 499 (1413); Kod. dypl. wielk. V,
N" 238 (1418); Cod. dipl. Pol. 1V, No 95 (1488). Z przyktadéw tych po-
zwalamy sobie zacytowac in eXtenso Kod. dypl. m. Krakowa N° 499 D
(1413). Wir... Rathmanne der Stat Cracow, Bekennyn allin mit desim
Briefe, das wir in unserem, unsir Elstin und der Ganczin Gemeyn der-
selben Stat Namyn dem Edlin Farkacz von Kaszerecz, seynem erbin
und elichin nachkoemelingin CC marg. prager groschen polnischer czai
rechtir worer schuld recht und redlichin seyn schuldig, Globinde bey
guttin trewin an arg dy selbin CC marg. gr. und czai obgenant deme
obingeschrebin Farkaczin adir seymen erbin adir elichin nachkomelingin
off dy Przewodin, das ist achtage nach Ostirn nebst czu kumftigin an
alle wedirrede und hindernis czu beczalin und generlich czu berrichtin etc.
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tyce polskiej, czy w szczeg6lnosci zasady tu don stosowane po-
krywaty sie z takiemiz zasadami na Zachodzie czy nie.

I. Zapiska, ktérg na nature prawng skryptu dtuznego w prak-
ktyce polskiej, niestychanie charakterystyczne rzuca S$Swiatto, jest

Agz. X1V, 745 (1443) Baptista (Muzylo. Significamus, quo-
modo — nobil. Baptista Notarius nobil. dom. Cristofori Fragi —
notificavit gravi guerela exponendo — guomodo dum idem

Baptista gressus suos direxit versus partes Valachiae cum pan-

nis et aliis quibusve mercanciis domini sui Cristofori — idem

Murilo, ipsius Baptiste nullius demeritis exigentibus eundem

fecit captivari — compellens ipsum, utse sibi propria manu obli-

garety ut de eisdem mercanchs pro usu suo recipiret guantum
vellet. Qui Notarius Aptistaf-rérd replic?vit ad illam compulso-
riam dicens, mercancias predictas non fore suas, sed dom.

Cristofori. Et nihilo minus Baptista, videns se multum gravari

in vinculis, desperans de vita, coactus per vim et metum in re-

cepcionem particulatam rerum consensitiuxta libitum ipsius Mu-
rylo et compulsus per vim inscripsit se sibi matm propria in
recepcionem particulatam rerum; qui non tamen obligacionem
huiusmodi dixit se fecisse, sed eciam et totum mundum sibi
obligasset, si possibile est fari, ut solum manus eius evasisset.

Idem Baptista revocavit dictam suam inscripcionem factam,

dicens etc.

Z zapiski tej wynika, ze skrypt diuzny powoduje do zycia
zobowigzanie przez wystawienie i oddanie go destynatarjuszowi,
bez wzgledu na causa, ktérej skrypt ten w naszym wypadku wo-
géle nie wymienia* Skrypt ten musiat przeto opiewac¢ zupetnie
tak samo jak np. skrypty genuenskie: confiteor tibi de eisdem mer-
canciis debere pro usu suo quantum velles. Mimo tego abstrak-
cyjnego charakteru mozna byto jednakowoz skrypt taki, podobnie

Zauwazy¢ musze, ze zaréwno przywilej zydowski c. 25 i 32 (ed. Bandtke)
jak i Statut Kaz. W. (Arch. Kom. pr. Il, 239), nie moéwig o skryptach
dtuznych, lecz o-pozyczkach (ad literas obligationis mutuant pecunias)
ob. Hube, Prawo polskie XIIl w., 131; Ustawodawstwo Kaz. W., 127,
por. tez Dgbkowski, Prawo pryw. polskie I, 153/4.

» Por. Goldschmidt, L c., cyt. tamze Capitula de mercatoribus
higitivis z Medjolanu r. 1347, Quilibet debitor... per scripturam manu
nebitoris stantem vel aliqua earum, eciam si causa debiti non sit app°-
sita in illa scriptura — teneatur et debeat solvere creditori.
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jak w niektérych statutach wioskich 1 zaczepi¢ spowodu wadliwo-
sci woli przy jego wystawieniu, np. jak w naszym wypadku spo-
wodu wymuszenia.

Wierzytelno$é zadoKumentowana skryptem dtuznym jest z nim
tak silnie zwigzana a, iz wedle poje¢ wspoétczesnych istnieje tak dtugo
ak diugo skrypt diuzny znajduje sie w rekach wierzyciela, cho-
ciazby nawet faktycznie sptacong zostata. Zapiski posuwajg sie na-
wet do twierdzenia, ze nie wierzytelnos¢ lecz skrypt diuzny zo-
staje zaspokojony 8 Wierzytelno$¢ udokumentowana skryptem diuz-
nym nie gasnie przeto przez samg zaptate, lecz przez zwrot skryptu
dtuznego *. Gdzie ten zwrot jest niemozliwy np. skutkiem zniszcze-

1 Por. cyt. u Goldschmidta 1 c. 307, breve del ordine del mare
z Pizy c. 8, wedle ktdrego dopuszczalne sa zarzuty spowodu >iusta paura,
fraude, inganno«. Odpowiada to w zupetnosci prawu hellenistycznemu,
ob. moja rozprawe w Sav. Z. 54, 138.

a Por. Goldschmidt, 1 c. 387; Salvioli, Storia del. dir. ital.9
(1930), 562 ff.

3 Por. np. Ul. Kai. N° 502 (1414) et dictam membranam sibi fuisse
exsolutam.

* Dla prawa antycznego moja praca w Z. Sav. Stfg. 54, 141; dla
prawa Sredniowiecznego; por. Gold schmidt, 1 c. 30020 a w szczeg6lnosci
formularz Rolandina Passagerii Summa artis notariae 76a) Anto-
nius fuit confessus et contentus se habuisse et recepisse ac sibi integre
datas solutas et numeratas a dieto Conrado vigintiquingas libras bono-
nienses quas dictus Conradus dieto Antonio dare et sohere tenebatur
ut patet instrumento scripto manu talis notarii. Quod instrumentum ei resti-
tuit ibidem et in presenti ut ex nunc sit vanum et cassum et debitum
inefficax et cancellatum; por. dla praktyki polskiej: kod. dypl. Pol. 1V,
N° 74 (1460); IV, N" 68 (1467); IV, N" 76 (1470); IV, N" 90 (1480). Pyta-
nie jest tylko, czy zwrot ten stoi naréwni z pokwitowaniem czy nie.
Polska praktyka zna przejete z praktyki hellenskiej do S$redniowiecza t,
zw. kwity dyspozytywne (por. Schwarz, Die off. u. private Urkunde
im rom. Agypten 98 ff.), ktore tu nie brzmig inaczej jak kwity helleni-
styczne (por. np. p. Heidelb. Inv. N° 1278 (112/v. Cr.)= M. Chr. 233
avn>poXt/pjaa-to fiitdysw zai pij 4raxaXstv jtepl Sta zije owije y6ypa[ilievG>? Aavx(flv
TpéJto)<t> pY|Sd z Kod. dypl. wielk N° 1470 (1362) absolvimus in per-
petuum et quitamus, facientes nihilominus predictis omnibus et singu-
los fine quitacionem refutacionem et pactum dicte summe de ulterius
non petendo; Kod. kat. krak. I, N° 382 (1391) testatur sese a loanne
episcopo Cracoviensi D- marcas accepisse, quitamus finem pactum et
quitacionem facientes dictas quingentas marcas de ulterius non pe-
tendo, i mozna je uwaza¢ z reguly za réwnorzedny z oddaniem skryptu
Srodek umorzenia zobowigzania. Wyjatkowo tylko, spotyka sie podobnie
jak w praktyce $Sredniowiecznej (por. Goldschmidt, 1. ¢c. 38820 obok po-
kwitowania, zwrot skryptu por. np- Kod. dypl. krak N° 44 (1373). Pe-
cierunt obligaciones predictas sibi restitu. et eadem quitaciones in locum
ipsorum reponi. W tym jednak wypadku silniejsze znaczenie ma kwit.
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nia skryptu przez pozar, tam ulega on na wszelki wypadek uniewaz-

nieniul Widoczne tc z nastepujacych zapisek. Ul. kal. N° 25 (1410)
Veniens D. et N. relicta K. iudei confessi sunt, quod dominus
K. de D. sohrit eisiem iudee et iudeo centum decem mar.
cas, pro guibus fuit idem dominus K. eisdem fideiussor, liite-
ram autem, quam ipsi iudei habuerunt prefati domini K. fidnius-
soris dixerunt fore creditam vel perditam vel exsolutam, et si
apud aliguem expostfuerit inventa, decetero nullus [erit] vigo-
ris, valoris et momenti sed omnino mortua et desena2

Ul. kal. N° 502 (1414) Daniel iudeus benivole veniens
coram iudicio cognovit, quod membranam seu pergamenum
non (s) scriptum sigillo strenui domini Martini de Stawsko sub-
dapiferi P. [sigillatum] habet et habuit super sexaginta mar-
cis debiti capitalis, qua idem D. confessus esr se sibi fore
solutas et dictam membranam sibifuisse exsolutam, quam die
date presencium dixit se non posse inocnire inter ceteras litte-
ras et membranas, sed infra hinc ad festum Pasce proximum
promisit redditurum, quam si non restituerit, fatetur ipsam in-
validam, inanem et frustratoriam et decetero nullius roboris ac
valoris.

Ul. kal. N° 700 (1416) Veniens D. iudeus K. cognovit co-
ram iudicio, quod strenuus dominus I. heres de S. fecit solu-
tionem quinquaginta marcarum pro nob. I. et P. — et ipsos mi-
sit liberos; idem iudeus eciam cognovit coram iudicio, quod
idem P- et P. pater suus nichil sibi tenentur, nec ipsorum lit-
teras habet. Nos vero audientes recognicionem iudei mortifi-
camuj eandem literam, quam habebat super predictos fidetusso-
res, et super hoc dominus loh. de S. iudicatum solvit.

W dokumencie tym bowiem czytamy dalej: si quod absit, prefate qui-
taciones vel earum altera in aliquo deficiant, ad satisfaciendum camere
eidem sicut prius maneant obligati, mimo restytucji dokumentu (resti-
tuimus decernentes predictos debitores ex eisdem obligacionibus amplius
non teneri); taksamo Kod. dypl. maz. N° 278 (1504); do znaczenia po-
kwitowan por. jeszcze Kod. dypl. krak. N° 240 (1348); Kod. dypl. mak
N® 1382 (1440).

1 Por. o amortyzacji skryptow dtuznych w prawie antycznem
Freundt, Wertpapiere Il, 167 i Cyt, tam Nov. 138 (535?) foeneratitias
cautiones recuperare, vel si remanserint, suis viribus vacare... praeser
tibus oraculi sanctione decernimus; Schwarz 1 c¢. 117; dla prawa pol-
skiego Dabkowski 1 c. Il, 468.

a Por. z tem formularz loh. de Bologna (Rockinger Formelbiicher II,
600) cassans et irritans et annulans penitus dictum instrumentum-
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Nie inaczej ma sie rzecz, gdy zaskarzona wierzytelnosé¢ ze
skryptu diuznego zostanie posiadaczowi tegoz przysadzonag. Prawo
polskie przyjmuje w tym wypadku podobnie ,ak prawo rzymskie
nowacje wierzytelnosci, opartej na dokumencie, na wierzytelnosé
z judykatul w $lad za czem orzeka amortyzacje skryptu dtuznego”
Wypadek taki ma miejsce w

Ul. kal. N° 720 (1416) Veniens I|. de R. scoltetus recogno-
vit se teneri D. iudeo K. duas sexagenas latorum grossorum
capitalis pecunie et usuram de duobus annis secundum con-
suetudinem terre et hoc adiudicammus eidem iudeo soivere
predictas duas sexagenas infra seu septimanas capitalem pe-
cunian et usuram iuxta consuetudinem terre, litteram vero,
guam predictus iudeus habuit super predictum 1. et ibi debi-
tum, quod superpredictum descriptum erat, mortificamuss et
quod sibi super alios descriptum erat in eadem litera, hoc
reservavimus eidem iudeo unacum litera predicta.

Sytuacja jest tem ciekawsza, ze tu nastepuje amortyzacja
skryptu dtuznego tylko odnos$nie do uiszczonej wierzytelnosci,,
a utrzymuje go sie w mocy odnos$nie do innych, nieuiszczonych wie-
rzytelnosci, nim objetych.

Wierzytelno$é oparta ona skrypcie dtuznym moze by¢ cedo-
wang*. O wypadkach takich wspominajg4:

Agz. X1V, 3*84 (i454) Msf dom. A. A. de S. actor — pro-
posuit super nob. Petrum B.— quia ipse conservavit literam
suam que sibi est perdita super tricentas marcas et ipsain
sibi manifestare noluit, que litera canit, patri suo felicis reco’'-
dationis dom. Pallto et post patrem suum canit dom. Anoree
Pallta et cum hoc alia litera super septem centem M. penes
eandem literam est sibi perdita et istius socius est in summa
mille marce et tantum damni et si hoc negaret doms. Pe-
trus paratus est doms. Andreas Palls. docere eadem litera,

1 Por. Girard, Manueli 770 ff.

2 Dokumenty hellenistyczne uzywajg w tym wypadku wyrazenii |
etj &dip<ooiv xal &t$8ijoiv por. Schwarz, 1 c. 117.

3 O cessji w prawie Sredniowiecznem polskiem, ob. Dabkowski
1 c. Il, 451

4 Niestychanie ciekawej analogji do tej cessji skryptow dtuznych,
przez kupno skryptu dituznego dostarcza prawo babilonskie por. Ko-
schaker, Neue keilschriftliche Rechtsurkunden aus der EI-Amarna Zeit:
42 ff.; dla prawa heli. ob. Freundt % c. II, 18/19.
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quia sibi dom. Andree post patrem suum canit. Ex adverso

nobil. Petrus per suum procuratorem gsn. dom. I. de O. res-

pondit: domini doms. Petrus habet istam literam a dom. Jo-

hanne B. fratre suo felicis memorie, quam etnit aput dom. P*-

trum Palltm. felicis memorie pro joo marcis et de alia litera,

sicut nominavit doms. Palts. super septem centum marcas,
quod sibi est perdita, nihil scit Petrus de ipsa et hoc paratus
est evadere, sicut ius inveniet.

Agz. XIIl, 2781 (1446) Nob. Joh. Buda. de W. fecit pro se
fideiubere rdw. dno Nic. Epo. Premisl. quia si et in quantum
doms. Rex cum suis consiliariis in conventione P. literam re-
probaverit, pro qua Eps. sibi Budzywogio tricenta marcas de-
dit extunc Joh. cum patre suo Budzysz, debent restituere Ep.
tricentas marcas per manus dni Swant.

Cessja ta dokonywa sie nie przez samo oddanie skryptu diuz-
nego lecz przez kupno skryptu diuznego, potgczonego z oddaniem
go cesjonarjuszowi. Sprzedawca obejmuje przytem odpowiedzialnos¢
za verum nomen, nie za$ za $ciggalnos$¢ nalezytosci, podobnie jak
w prawie rzymskiem.

1. Odrebnym rodzajem skryptow diuznych sg skrypty zawit
rajgce klauzule na zlecenie i na okaziciela 1 Skrypty takie nie sg
jak dzis wiemy, germanskiego lecz hellenskiego pochodzenia, ktére
bardzo wczes$nie, podobnie jak skrypty diuzne niezaopatrzone po-
dobnemi klauzulami, przeszty z wulgarnego prawa rzymskiego do
praktyki Sredniowiecznej *

W Polsce spotykamy skrypty dituzne z klauzulg na zlecenie
w potowie XIV w. W szczeg6lnosci nalezg tu:

Kod. dypl. m Krakowa N° 239 (1347) zobowiagzanie
konsuléow m. Krakowa zaptacenia stolicy ap. 33 m. ztota »me*--
catori Astensi vel eius sociis, aut cui dominus noster papa
ibidem duxerit committendum« s
1 Por. dla prawa antycznego Weber, Untersuchungen zum gr..

ag. Obligationenrecht 30 ff. i cyt. tamze literature; do klauzuli
"»foupipTpal ktorg spotykamy tez i w polskich dokumentach (por. np. Cod.,
nipl. Pol. 1V, N° 96 (1488) »gde nam nassy wierzitele ukaze*) oh. W t-
ker, 1 c. 127.

2 Por. Goldschmidt 1 c. 390 ff.; Salvioli ]. c. 564; Hub-
ner 1 c. 552 ff.

3 Por. greckg formute olj Sv auvtd®rt (do tego Weber 1 c. 21);

lub Sredniowieczng: tibi aut cui dederis ad exigendum (do tego Kiib-
ner, Priyatrecht, 556).
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Kod. dypl. kat. krak. II,N° 310(1381) zobowigzanie Ziemo-
wita Mtodszego ksigecia mazowieckiego zaptacenia Zawiszy, bi-
skupowi krakowskiemu 100 m. gr. praskich »exsolvere pro-
mittimus eidem domino Episcopo aut cui ipse dominus Epi-
scopus demandaverit, in Civitate Cracoviensi assighare cum
meffectu*.

Kod. kap. krak. 1IlI, N° 494 (1406) zobowigzanie woje-
wody krak. Kmity zaplacemd Mikotajowi, arcyb. gniezn. 830 m.,
»domino Nicolao, archiepiscopo suis fratribus germanis aut le-
gittimis successoribus quocumque casu non solverint...«t

Kod. dypl. m. Krakowa, N° 499 D (1413) zobowigzanie
konsuléw krakowskich zaptacenia nob. Farkacz de Manerecz
200 m »deme obingeschrebin Farkaczin adir seynen erbin adir
elichin nachkomelingin off dy Przewodin...«

Kod. dypl. wielk. V, 238 (1418) zobowigzanie B. de O.
i Piotra de K. kanonikéw poznanskich zaptacenia J. de K. ka-
non. poznanskiemu 80 m. »domino lohanni de Neparth trel
cui ipse demandaverit aur testa.nentaliter iegaverit«.

W tym samym mniej wiecej czasie pojawiajg sie tez skrypty
dtuzne z klauzula na okaziciela*. | tak:

Kod. mat. 95® (1382) zobowiazanie konsuldw civitatis Vra-
tislaviensis zaptacenia Tomaszowi Wising 150 m. pragskich
»zu bezalen dem vorgenanten herrn Thomas, synen geerben
oder wer uns desin unseien brif mit syme oder mit yrein
gweytbriwe 8 antwort.

Cod. dipl. Pol. IV, N° 95 (1488) zobowigzanie kréla Ka-
zimierza zaptaceniu ksieciu Janowi Zatorskiemu, sumy pieniez-
nej »quod predictam summam eidem duci aut alteri, qui ta-
men ipsius bona voluntate has nostras literas et alias inscrip-

1 Por. starozytng formutke grecka: &nosoxo) nxo>.eliaro; '0pium 1) xotj
nap auxou (do tego Freundt, 1c. Il, 14), albo w dokumentach rawenackich:
dari placuit — eidem ssto emptori eiusgue heredibus et successoribus
cogantur inferre secundum legum ordinem do tego id. Il, 16/7.

2 Do podobnych.klauzul greckich: navxl SropspovTt, Weber, 1c.
29; do S$redniowiecznych niemieckich: dir oder wer disen Briet'mit dei-
nem (das Destinatars) Willen, deinem guten Willen innehat, dir oder
dem getreuen dem rechtmassigen Inhaber i podobnych ob. Hiibner
1 c. 556.

3 Prof. St. Estreicher byt tak uprzejmy zwro6ci¢ mi uwage na to,
ze Gweytbrif oznacza »Gewaltbrief« albo »Vollmachtsbrief« t. j. petno-
mochictwo.
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cionis prioris hafcueiit, pro die Sti J. B. proximo dabimus et
integre solvemus iuxta literat inscripcionis nostre prioris«.
Kod. dypl. Pol. IV, N° 96 (1494) zobowigzanie kréla pol-
skiego Jana Alberta na rzecz ksigcia Oswiecimskiego Janusza
ijego zony Barbary zaptacenia dwoéch tysiecy florenéw »y tomu
kazdemu, ktozby tento nass list z gegich dobru woty gmieE.

Samo posiadanie skryptu diuznego nie upowaznia jednako-
woz jeszcze do odbioru wymienionej w nim sumy pienieznej; po-
siadacz bowiem musi udowodni¢, albo ze go nabyt od wystawcy
(jpsius bona voluntate!) lub otrzymat od niego petnomocnictwo;
dowo6d ten przeprowadza sie w prawie niemieckiem zapomocg 0so-
bnego dokumentu t. zw. Willebrief; taki dokument ma pierwszy
z wymienionych skryptow na mysli (Gweytbrif); prawo prezentanta
nie jest wiec prawem pierwotnem, wywodzgcem sie z posiadania
skryptu.

W zwigzku tym nalezy moze wymieni¢ Act. cons. crac.
s. 78 (z r. 1392) gdzie czytamy:

Cristoforus Vogil recognovit aperte quod a nobili viro Jes-
cone Nepronis XVI marcas grossorum ad servandum recepis-
set, quas ad tenorem litere ipsius [esconis, quem idem habet
Cristoforus restituisset. Et produxit huiusmodi restitucionis te-
stes, qui interfueruntXltem lichi Servitor Consulum reco-
gnovit, quod nosceret illum famulum qui portasset litteram
et pecuniam recepisset.

Chodzi tu o skrypt dtuzny, w ktérym odbiorca depozytu, zo-
bowigzat sie go zwr6ci¢ badzto osobie wskazanej, bgdzto okazicie-
lowi. Zgtasza sie po odbidr stuzacy deponenta. Zobowigzany nie
wydaje mu go jednakowoz bez zastrzezen, lecz bada wprzéd jego
legitymacje, stwierdzajac jego identycznos¢. | w tym wypadku po-
siadanie skryptu, nie daje jeszcze prawa do odbioru deponowa-
nej sumy.

Z rozbioru zapisek zrodtowych okazuje sie, ze recypowany
Przez praktyke polska, skrypt diuzny nie miat w Polsce innego
charakteru niz na Zachodzie (Wtoszech, Niemczech), ze w szcze-
g6lnosci powotywat do zycia zobowiazanie ex scriptura et secun-
dum scripturam, co prawda pozbywalne, ale stwarzajgce dla na-
bywcy prawo pochodne, podobnie jak skrypty diuzne z klauzulg
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na zlecenie i okaziciela, ktére skutkiem tego nie sg papierami war-
tosciowemi w Scistem tego stowa znaczeniu lecz majg za zadanie
utatwia¢ pozbywanie dokumentu wzgl. zwigzanej z nim wierzy-
telnosci zapomoca cessji lub petnomocnictwa?2

1 Por. Hubner 1 c. 557.
a Por. Salvioli 1 c. 564/5.



Szczesny Wachholz.

Geneza i rozw0j Zwigzku Szwajcarskiego.

i
Okres od d. i sierpnia 1291 do pokoju westfalskiego w r. 164s.

8§ |I. Historja. Dzien 1 sierpnia 1291 roku stanowi punkt
wyjsciowy dziejow Zwigzku Szwajcarskiego. Dnia tego bowiem za-
warto historycznie niewatpliwy zwigzek miejscowosci Uri, Schwyz
i Unterwalden, jako zwigzek wieczysty i jako taki przez zawiera-
jacych go zaprzysiezony* W umowie zwigzkowej ustanowiono
i zagwarantowano:

1) pomoc pokrzywdzonym w razie gwattu lub bezprawia, do-
konanego na ich osobach lub rzeczach,

2) nieuznawanie sedziow, ktorzyby urzad swoj kupili i nie
nalezeli do obywateli zwigzkowych,

3) rozstrzyganie sporow co do casus foederis przez wtasnych
rozjemcow,

4) przepisy kaine, dotyczace zabdjstwa, podpalenia, rabunku
i kradziezy,

5) sankcje, dotyczgce egzekucji wyrokéw>*.

Istotnem dla tej umowy zwigzkowej jest ustanowienie norm,
ktére majg na celu oddanie wymiaru sprawiedliwosci w rece wiasnych
sedziéw i zabezpieczenie spokoju w kraju. Ustanawianie takich norm
nalezato do atrybucyj wiadcy. Umowa zatem zwigzkowa regulujac

1 Okoto roku 1260 zawarlty miejscowosci w tekScie wymienione
zwigzek, ktéry miat na celu zapewnienie spokoju i bezpieczenstwa w tych
miejscowosciach t. zw. Landfriedensbiindnis der Waldstatte. Zwigzek ten
iedbnak nie miat znaczenia prawno-politycznego tak, jak zwigzek z roku
1291. Akt zwiazku z roku 1260 nie zachowat sie.

a Por. Andreas Heusler, Schweizerische Verfassungsgeschichte,
str. 73—77. Karl Dandliker iHeinrich Flach, Auszug aus der Schwei-
zergfcschichte, str. 21.
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takie zagadnienia, staneta na stanowisku witadcy i przywtaszczyta so-
bie tem samem prawa zwierzchnictwa krajowego (Landeshoheit).

Po6zniejsi kronikarze oraz poezja, a zwiaszcza legenda ludowa
uczynita tworca ruchu wolnosciowego ludu szwajcarskiego Wilhelma
Telia. Istnienia jednak tej postaci historycznie nie da sie stwier-
dzi¢, jak réwniez nie da sie stwierdzi¢ prawdziwosci podania o za-
przysiezeniu zwigzku na polanie Rutli nad jeziorem Czterech Kan-
tonéw pod koniec roku 1307 *

Zwigzek z dnia 1 sierpnia 1291 zawarto w dwa tygodnie po
$mierci Rudolfa Habsburga, kréla rzymskiego (1273— 1291), ktéry
zmart dnia 15 lipca 1291. Syn Rudolfa, Albrecht | krél rzymski
(1298—1308) zachowywat sie biern.e wobec zwiazku z roku 1291.
Dopiero w roku 1315 Leopold, syn Albrechta i wnuk Rudolfa, po-
stanowit pod wptywem swego starszego brata Fryderyka, wybra-
nego réwnoczesnie krolem rzymskim z Ludwikiem Bawarskim, uza-
lezni¢ z powrutem miejscowos$ci zwigzkowe od Habsburgéw i w tym
celu wyprawit sie na ich podbdj. Wojna zakonczyta sie zdecydo-
wana kleska Leopolda w bitwie pod Morgartcii (1315). W ten
spos6b zwigzek ostat sie nienaruszony2 i zwigzkowi utrzymali sie
nadto przy swoich dawniejszych przywilejach. Przywileje te byty
nadane jeszcze przez cesarza Fryderyka Il w obozie pod Faenza
w grudniu 1240 dla Schwyzu, przez jego syna Henryka, kroéla
rzymskiego, w roku 1231 dla Uri, przez kréla Adolfa Nassauskiego
dnia 30 listopada 1297 dla Schwyzu i Uri i zatwierdzone w roku
1309 z rozszerzeniem na Unterwalden przez cesarza Henryka VII
Luksemburczyka. W roku 1316 cesarz Ludwik Bawarski potwier-
dzit ponownie bezposrednia zalezno$¢ miejscowosci Schwyz, Uri,
Unterwalden od cesarza i Rzeszy, na co faktycznie zgodzita sie
Austrja w rozejmic zawartym ze Zwigzkiem w roku 1318. W roku
133* P° skasowaniu wspo6lnego dla wszystkich trzech miejscowosci
namiestnika Rzeszy (wéjta — Reichsvogt) uzyskat Zwigzek jako
taki prawa zwierzchnictwa krajowego (Landeshoheit) nad teryto-
rjum miejscowosci zwigzkowych. W roku 1332 powieksza sie Zwia-
zek przez przystapienie don Lucerny, ktéra dotychczas pozosta-

1 Co do t. zw. Riitlisage ; t, zw. Tellsage zobacz krytyczne uwagi
Heuslera op. a. c. str. 77—82. Zobacz jednak réwniez J. Schollen-
bergera, Geschichte der schweizerischen Politik, Tom 1, str. 85.

2 Dnia 9 grudnia 1315 zawarty miejscowosci zwigzkowe nowg umowe.
Umowa ta powtérzyta zasady z r. 1291 oraz ustanowita nowe, majace na
celu Scislejsze zespolenie Zwigzku.
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wata pod wpltywami Habsburgoéw i nawet przejsciowo wystepowata
wrogo wobec Zwigzku. Po przystgpieniu Lucerny Zwigzek otrzy-
mat nazwe Zwigzku Czterech Miejscowos$ci — Vierwaldstatter Bund.
Dalsze powiekszenie Zwigzku nastgpito przez przytaczenie sige donh
w roku 1351 Zurychu, w roku 1352 miejscowos$ci Glarus i Zug,
zdobych przez Zurych na Austrji w wojnie 1351— 1352 oraz w roku
1353 Berna. W ten spos6b rozrdst sie Zwigzek w Zwigzek Osmiu
Miejscowosci — Bund der acht alten Orte.

Wzrost znaczenia Zwigzku zaniepokoit Habsburgéw i spowo-
dowat Leopolda Ill, wnuka Leopolda pobitego pod Morgarten, do
podjecia ponownej proby rozbicia Zwigzku. Leopold wyruszyt
w roku 1386 przeciwko zwigzkowym, ktorzy zadali mu ciezka
kleske w bitwie pod Sempach dnia 9 lipca 1386 £ W bitwie tej
ksigze Leopold utracit zycie. Jego syn, tego samego réwniez imie-
nia, wznowit wojne i doznat rowniez kleski w bitwie pod Nafels
w roku 1388.

W roku 14.15 uzyskaty miejscowosci wtasciwe (eidgenossische
Orte), ktére oOwczesnie w skiad Zwigzku wchodzity t. j. Schwyz,
Uri, Unterwalden, Lucerna, Zurych, Glarus, Zug i Berno od cesarza
Zygmunta Luksemburczyka formalne uznanie prawa zwierzchnictwa
krajowego. W tymze roku Zwigzek na wezwanie cesarza Zygmunta
zajat posiadtosci domu Habsburgéw, potozone w obszarze Aargau.
Byt to akt karny wiladzy cesarskiej w stosunku do austrjackiego
ksiecia Fryderyka »Z Pustg Kieszenig* za to, ze ksigze Fryderyk
wspomagat papieza Jana XXIIl. Habsburgowie zasiadtszy po $Smierci
Zygmunta Luksemburczyka na tronie cesarskim i znalaziszy sie
w ten sposdéb w moznosci podjecia intenzywniejszych zabiegow
okoto rewindykcji obszaru Aargau, zajeli wobec Zwigzku stano-
wisko nieprzyjazne. Cesarz Fryderyk IlIl Habsburg uzaleznit po-
twierdzenie przywilejéw wolnosciowych Zwigzku od zwrotu posia-
dtosci, zagarnietych przez Zwigzek w Aargau. Zwiazek odmowit
i w wyniku tej odmowy przyszto do wojny. W wojnie tej, w Kto-
rej nawet Zurych stangt po stronie Austrji i Habsburgéw, wziat
udziat na skutek porozumienia Francji z Habsburgami delfin Fran-
cji Ludwik, syn Karola VII, kroéla Francji. Ludwik wkroczyt na
terytorjum Zwigzku i stangt pod Bazylejg W bitwie pod St. Ja-
c°b an der Birs dnia 26 sierpnia 1444 zniést wprawdzie Ludwik

1 Zwigzkowi odniesli zwyciestwo dzieki bohaterskiemu poswiece-
niu sie Arnolda Winkelrieda, ktéry w bitwie tej zginat.
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wojska zwigzkowe, ale poniést sam wielkie straty i zniechecony
tym wynikiem zaniechat dalszej wojny ze Zwigzkiem i zawart z nim
pokdéj. Obrona przed Ludwikiem francuskim, poza utrzymaniem
niezalezno$ci, miata ten pozytywny wynik dla Zwigzku, ze spoita
z nim S$cislej Appenzell (Abbatis cella — des Abtes Zelle)x ktd-
rego ludno$é wraz z ludnoscig Solury i Fryburga staneta w woj-
nie z Ludwikiem po stronie Zwigzku. Mianowicie Appenzell stat
sie w roku 1452 miejscowos$cig zaprzyjazniong ze Zwigzkiem (zuge-
wandter Ort). W roku 1460 zajeli zwigzkowi na wezwanie papieza
Piusa Il obszar austrjacki Thurgau, wypierajac Habsburgéw z te-
renu szwajcarskiego.

Pokéj po wojnie z Ludwikiem nie trwat diugo. Nad uwikia-
niem Zwigzku w nowa wojne pracowali w dalszym ciggu Habs-
burgowie. Rowniez i Ludwik francuski po wstgpieniu na tron po
ojcu Karolu VII pod imieniem Ludwika XI starat sie podburzy¢
zwiagzkowych przeciwko Karolowi Smiatemu, ksieciu Burgundji.
W rezultacie tych podwojnych staran Habsburgoéw i Ludwika XI
przyszto do wojny miedzy Zwiagzkiem i Burgundja. Wojne rozpo-
czeli zwiazkowi wtargnieciem na terytorjum Burgundji w roku
1474/75. W odwet za napad wkroczyt Karol w zimie 1476 do
kraju Vaud (Waadt), Wojna burgundzka skornczyta sie ostatecznie
zupelnem zniszczeniem Karola Smiatego. Ponidst najpierw dotkliwg
kleske w bitwie pod Grandson dnia 2 marca 1476, nastepnie pod
Morat (Murten) dnia 22 czerwca 1476 i wreszcie ulegt ostatecznie
zwigzkowym i sprzymierzonym z nimi wojskom austrjackim i ksie-
cia lotarynskiego w bitwie pod Nancy dnia 5 stycznia 1477. W bi-
twie pod Nancy zgingt Karol Smiaty. Zwycieska wojna burgundzka
podniosta znacznie autorytet Zwigzku. Zwigzek konsoliduje sie przez
ustanowienie nowych zasad zwigzkowych w grudniu 1481 w Stans*.
Rownocze$nie przyjeto do Zwiazku Fryburg i Solure.

W roku 1499 przyszto do zatargu miedzy Zwigzkiem a sy-
nem i nastepcg Fryderyka IH. cesarzem Maksymiljanem |. Zwiazek
w oparciu o przymierze tgczace go z krélem Francji Ludwikiem XII
odmowit uznania reform administracyjnych, uchwalonych na sejmie
w Wormacji (M95) i wprowadzonych podéwczas w Rzeszy. W szcze-

1 Nazwa Appenzell (des Abtes 7elle — Abbatis cella) powstata na
skutek tego, ze obszar Appenzell nalezat pierwotnie do opactwa St. Gal-
len. Zob. Heusler, op. a c., str. 127; Dandliker-Flach, op. a. c., str. 34.

a Zob. ponizej uw. 1 do § 4 rozdz. I
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gbélnosci Zwigzek nie chciat uznaé¢ nad sobg kompetencji sadu ce-
sarskiego t. zw. Reichskammergericht oraz dostarcza¢ Maksymilja-
nowi wojska. Wojna skonczyta sie ostatecznie kleska wojsk cesar-
skich w bitwie pod Dornach (Dorneck) w obszarze Solury dnia
22 lipca i 39- Zawaity w tym samym roku pokéj w Bazyleji
przynidst Zwigzkowi faktyczne uniezaleznienie od Rzeszy i cesarza™

Po zawarciu pokoju bazylejskiego Zwigzek powiekszyt sie te-
rytorjalnie przez przytaczenie dohh w roku 1501 Bazyleji i Szafhuzy
oraz przez uznanie w roku 1513 Appenzellu, ktory poprzednio sta-
nowit jedynie miejscowos$é ze Zwigzkiem zaprzyjazniona (zugewand-
ter Ort), za miejscowos¢ wilasciwg (eidgenossischer Ort). W ten
sposéb rozrést sie ostatecznie Zwigzek w t. zw. Zwiazek Trzyna-
stu Miejscowosci (Bund der dreizehn alten Orte), ktéry prze-
trwal w tej postaci do roku 1798. W skiad Zwigzku Trzynastu
Miejscowosci w porzadku chronologicznym przystepowania do
Zwiagzku wchodzity nastepujace miejscowosci: Schwyz, Uri, Unter-
walden, Lucerna, Zurych, Glarus, Zug, Berno, Fryburg, Solura, Ba-
zyleja, Szafl uza i Appenzell.

Spoistoscig Zwigzku zachwiata silnie reformacja. Zaréwno bo-
wiem Zwigzek, jak i miejscowo$ci z nim zaprzyjaznione lub jemu po-
dlegte staly sie w pierwszej potowie XV stulecia widownig zamie-
szek i wojen religijnych. Na terenie niemieckich miejscowosci
Zwigzku czynnym byt Erazm z Rotterdamu (ur. 1467, zm. 1536
w Bazyleji), Ulrych von Hutten (ur. 1488, zm. 1523 na wyspie
Ufnau na jeziorze Zurychskiem), oraz przedewszystkiem Ulrych
Zwingli (ur. 1484 zginat w bitwie pod Kappel koto Zurychu w roku
1531). Przeciwko akcji reformacyjnej sprzymierzyty sie miejscowo-
sci: Schwyz, Uri, Unterwalden, Lucerna, Fryburg i Zug, a nadto
miejscowos$¢ ze Zwiazkiem zaprzyjazniona Valais (Wallis). Wrogie
stanowisko tych miejscowosci wobec reformacji, w szczego6lnosci
wobec nauki Ulrycha Zwingliego wynikato nietylko z przyczyn re-
ligijnych, ale i politycznych, spotecznych. Zwingli bowiem pragnat
nietylko reformacji religijnej, ale domagat sie réwniez reform po-
litycznych. Wystepowat mianowicie przeciwko zrézniczkowaniu miej-
scowosci zwiazkowych na miejscowos$ci mniej i wiecej uprzywile-
jowane. W nastepstwie tych roéznic ideowych przyszto do roztamu

1 Co do znaczenia pokoju bazylejskiego dla Zwiazku Szwajcarskiego
zob. § 2, rozdz. I.

Czasopiimo pi&wn. Roczn. XXX. 7
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w Zwigzku na miejscowosci katolickie i reformowane, na czele ktérych
stangt Zurych. Zbrojnemu starciu zapobiezono poczatkowo zawar-
ciem rozejmu w Kappel, wsi potozonej w obszarze Zurychu dnia
25 czerwca 1529. Uspokojenie nie trwato dtugo, a raczej byto tylko
pozorne. Juz bowiem w roku 1531 dnia 11 pazdziernika przyszto
do oreznego starcia pod ta samag wsig Kappel, w ktéorem refor-
mowani poniesli kleske i sam Zwingli zgingt w starciu. Zawarto
drugi pokdj w Kappel dnia 20 listopada 1531, ktéry dla Zurychu
i reformacji wypadt niekorzystnie.

W romanskich miejscowosciach Zwigzku dziatali, jako refor-
matorzy, Wilhelm Farel, Piotr Viret, Michat Servet i przedewszyst-
kiem Jan Calvin (Caulvin — Cauvin, ur. 1509, zm. 1564). Calvin
zwyciezywszy swych przeciwnikow, opanowat obszar Genewy i za-
prowadzit kosciot zreformowany. Wptyw Calvina okazat sie nawet
tak silnym, ze zdotat w roku 1549 doprowadzi¢ do porozumienia
z reformacjg zurychska, na skutek czegc kosciét zreformowany na
obszarze catego Zwiazku potaczyt sie w jednolitg catosc.

W okresie wojen religijnych doszto do starcia miedzy Ge-
newga i protegujgcem ja Bernem, a Sabaudjg. Genewa, ktéra w roku
1530 Berno wyzwolito spod witadzy sabaudzkiej, stanowita w dal-
szym ciggu przedmiot wysoce pozadany dla ekspanzji terytorjalnej
Sabaudji. Zatarg uregulowano ukiadem, zawartym w Lozannie
w roku 1564, ktéry to pokdj zagwarantowatla Francja w roku
1565. Te gwarancje wykorzystata Francja w roku 1798, gdy z po-
wotaniem sie na nig zajeta terytorjum Zwigzku Szwajcarskiego.
O zdobycie Genewy pokusita sie Sabaudja ponownie w roku 1602,
dokonujgc nieudanego zresztag napadu nocnego na miasto, znanego
w historji pod nazwag »Escalade«

§ 2. Charakter prawny poszczegdélnych miejsco-
wosci i Zwigzku. Pokoj bazylejski, zawarty w roku 1499 unie-
zaleznit faktycznie Zwiazek Szwajcarski od Rzeszy. W roku 1648
postanowieniami pokoju westfalskiego, zamykajgcego okres wojny
30-letniej, Rzesza oraz Owczesne mocarstwa europejskie stwier-
dzity niezawisto$¢ Zwigzku od Rzeszy.

Zwigzek pierwotny z roku 1291 okres$la Schollenberger, jako
panstwo zwigzkowe, za$ stosunek reszty miejscowosci witasciwych

1 Te nazwe spowodowaty drabiny szturmowe (echelles a escalader),

ktérych atakujacy uzyli, celem wejscia na mury obronne miasta. Rey-
mond, Weltgeschichte, T. Il, str. 241.
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do Zwigzku pierwotnego i charakter Zwigzku Trzynastu Miejsco-
wosci, jako zwiazek panstwl Nie sadze, aby poglad ten byt traf-
nym. Do roku 1499 t. j. do pokoju bazylejskiego posiadaty po-
szczegblne wias'ciwe miejscowosci zwigzkowe (eidgenossische Orte)
prawo zwierzchnictwa krajowego (Landeshoheit) na swojem teryto-
rjum, réwnoczes$nie jednak, jako czesci sktadowe Rzeszy podlegaty
witadzy cesarza. Nie byty zatem w tym okresie wogdle organizmami
od Rzeszy odrebnemi i niezaleznemi. W pokoju bazylejskim wobec
niemoznosci podporzadkowania manu militari miejscowos$ci zwiaz-
kowych nowym formom organizacyjnym, obowigzujagcym na tere-
nie Rzeszy, cesarz Maksymiljan zrezygnowat z rozciggniecia mocy
obowigzywania odnos$nych przepiséw na teren Zwigzku 6wczesnego,
uznajac tem samem posrednio samodzielno$¢ miejscowosci zwiagz-
kowych. Akt powyzszy stworzyt zatem faktyczne wyodrebnienie
miejscowosci zwigzkowych z organizacji Rzeszy8 Temu wyooie-
bnieniu brak byto jednak prawnego, wyraznego potwierdzenia, Kto-
rego udzielita Rzesza dopiero w pokoju westfalskim. Pozatem pokoj
bazylejski dotyczyt oczywiscie tylko tych miejscowosci wiasciwych,
ktore Owczesnie w skiad Zwigzku wchodzity. Nie dotyczyt tedy
Bazyleji, Szafbuzy i Appenzellu, gdyz miejscowosci te w charakte-
rze miejscowosci wiasciwych przystgpity do Zwigzku po roku 1499.
Ten stan prawny nie pozwala na uznanie miejscowosci zwigzko-
wych za panstwa w okresie 1291— 1648. Tak samo nie mozna
okres$la¢ stosunku miejscowosci zwigzkowych miedzy soba mianem
panstwa zwigzkowego, czy zwiazku panstw, gdyby nawet per ma-
xime inconcessum przyjeto sie charakter panstwowy poszczeg6l-
nych miejscowosci w tym czasie. Porozumienie bowiem, istniejace
miedzy miejscowos$ciami zwigzkowemi byto natury ogélnej, poli-
tycznej, brak byto wspdlnych, wyraznych instytucyj organizacyj-
nych, gdyz wyrazem istniejgcego porozumienia byty tylko wspoélne
konferencje delegatow miejscowosci zwigzkowych, ktore miaty cha-
rakter kongresow miedzynarodowych. Stan ten z biegiem lat do-
piero ulegat powolnej i stopniowej zmianie, przeobrazajgcej Zwig-

1J. Schollenberger — Otto Zoller, Das Bundesstaatsrecht
rner Schweiz, Berlin 1920,str. 14—16;J. Schollenberger, Das Schwei-
zerische offentliche Recht, str. 10. Brak charakteru zwigzku panstw,
wzglednie panstwa zwigzkowego w odniesieniu do Zwigzku Szwajcar-
skiego w tym czasie podkres$la z naciskiem Heusler, op. a c. str. 118.

2 Tak samo Heusler, op. a. c. str. 247. Dandliker-Flach, op. a.
c. str. 54.

7*
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zek Szwajcarski ze zwyklego porozumienia miedzypanstwowego
w zwigzek panstw.

Rok 1648 wprowadza w stan prawny Zwigzku zasadnicza
zmiane. Mianowicie t. zw. instrumenty pokojowe, utozone w Mun-
ster (8 61) i w Osnabriick (art. 6) postanawiajg: »...praedictam
civitatem Basileam caeterosgue Helvetiorum Cantones in posses-
sione vel quasi plenae libertatis et exemptionis ab Imperio esse
ac nullatenus eiusdem Imperii dicasteriis et iudiciis subiectos...« *
Postanowienia te ufundowaty niewatpliwie niezawisto$¢ Zwiazku
Szwajcarskiego. Od pokoju zatem westfalskiego t. j. od dnia 24 li-
stopada 1648 posiadajg poszczego6lne, wlasciwe miejscowosci zwigz-
kowe charakter panstw, za$ Zwiazek ich, jako catos$¢, z uwagi na
charakter panstwowy poszczeg6lnych miejscowosci i z uwagi na
dokonane w miedzyczasie przeobrazenie wewnetrzne Z wigzku, o czem
bedzie mowa ponizej2 charakter zwiazku panstw.

Z pogladem moim zgodng jest opinja Rucka, ktory Zwigzkowi
Szwajcarskiemu w tym okresie przyznaje charakter »zgrupowania,

1 Tytut tego postanowienia opiewa: »Helvetiorum libertas etimmuni-
tas a iurisdictione Imperii ut et civitatis Basiliensis*. Peiny tekst tego po-
stanowienia opiewa nastepujaco: »Cum item Caesarea Maiestas ad que-
relas civitatis Basiliensis et universae Helvetiae coram ipsius Plenipo-
tentiariis ad praesentes Congressus deputatis propositas super nonnullis
processibus et mandatis executivis a Camera Imperiali contra dictam Ci-
vitatem aliosque Helvetiorum unitos Cantones eorumque cives et sub-
ditos emanatis, requisila Ordinum Imperii sententia et consilio singulari
decreto die decimo quarto mensis Maii anno proxime praeterito decla-
raverit, praedictam civitatem Basileam caeterosque Hel ve-
tiorum Cantones in possessione vel quasi plenae liber-
tatis et exemptionis ab Imperio esse ac nullatenus eius-
dem Imperii dicasteriis et iudiciis subiectos; placuit hoc
idem publicae huic pacificationis conventioni inserere ratumque et fir-
mum habere, atque idcirco eiusmodi processus una cum arrestis eorum
occasione quandocunque decretis prorsus cassos et irritos esse debere*.

Z tresci powyzszych postanowien wynika, ze nie chodzito w nich —
tylko — o uznanie miedzynarodowe Zwigzku Szwajcarskiego czyli o uzna-
nie tego Zwigzku za podmiot prawa narodéw (zob. co do charakteru
takiego uznania Franz v. Liszt, Das Volkerrecht, Berlin 1915, str. 52
i 53), ale réwniez i przedewszystkiem o — prawne wyodrebnienie Zwigzku
Szwajcarskiego z terytorjum i stanéw Rzeszy i uwolnienie z podlegtosci
wihadzom (sgdom) Rzeszy. Takiemu aktowi wypada przyznaé¢ charakter pan-
stwowo-tworczy. Takie samo znaczenie przywigzuje do postanowien
pokoju westfalskiego Heusler, op. a. c., str. 250—252, Dandliker —
Flach, op. a c., str. 79; Fleiner, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, str. 2.

* Zob. § 4 roz. |1 i § 2 rozdziatu II.
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opartego na umownej podstawie*, natomiast odmawia mu charak-
teru zwigzku panstwowego. Nie godze sie jednak na opinje Rucka,
jesli 6w charakter Zwiazku nie ogranicza do okresu 1291— 1648,
lecz rozcigga réwniez na czas po toku 1048 1

8§ 3. Sktad Zwigzku. Okres od roku 1291 do roku 1648
znamionuje powolna ewolucja miejscowosci, wchodzacych w skiad
Zwigzku od typu prowincyj, bedacych czesciami sktadowemi kraju
Rzeszy, poprzez typ prowincyj, zaleznych wprost od cesarza (Reichs-
unmitttlbarkeit), a nastepnie krajow Rzeszy, posiadajacych witasng
»Landeshoheit«, dc samodzielnego i niepodlegtego zwiazku panstw.
Rozwd6j ten byt powolny, nieraz hamowany i wykazujacy niejedno-
krotnie tendencje nawrotowe. Skiadaty sie na to rézne przyczyny.
Ludno$¢ miejscowosci nie byta jednolita. Istniaty miedzy miejsco-
wosciami miejskiemi Zwigzku, stanowiacemi zespoty ludzkie o na*
strojach arystokratycznych, ktoére trudnity sie rzemiostami i han-
dlem, a miejcowosciami wiejskiemi, stanowigcemi zespoty rudzkie
0 charakterze demokratycznym, ktore trudnity sie pasterstwem
1 uprawa roli, réznice i to gtebokie * RoOznice te pod wplywem
niebezpieczenstw, grozacych owym miejscowosciom ze strony Habs-
burgéw, Rzeszy, Burgundji, Sabaudji, a nawet Francji zacieraty sie,
wzglednie ustepowatly w cien wobec oczywistych korzysci, ktore
dawat im Zwigzek. W miare poznawania tego niebezpieczenstwa
z jednej strony, a korzysci, ktére poszczeg6lnym miejscowosciom
przynosit Zwiazek z drugiej strony, miejscowosci cigzyty coraz sil-
niej ku sobie. W ten sposdb powstal najpierw Zwigzek pierwotny
z roku 1291, ktéory potaczyt obszary o ludnosci mato zroézniczko-
wanej t. j- miejscowosci lesSne Schwyz, Uri i Unterwalden, a pdz-
niej pokonywujac juz wieksze réznice ideowe (arystokracja—demo-
kracja) i ekonomiczne (rzemiosto, handel — pasterstwo, rola) 13-
czyly sie inne miejscowosci, rozszerzajagc Zwigzek pierwotny w Zwig-
zek Czterech Miejscowosci z roku 1332, Zwigzek OSmiu Miejsco-
wosci z roku 1353 i wreszcie w Zwigzek Trzynastu Miejcowosci
z roku 1513. Poniewaz niebezpieczenstwa zewnetrzne i korzysci
wynikajace ze Zwigzku nie wystepowaly w sposob jednostajny, lecz
z rébznem w czasie nasileniem dla r6znych miejscowosci, dlatego

* Erwin Ruck, Schweizerisches Staatsrecht, str. 10.

a Por. Woodrowa Wilsona, Ustroj panstwowy Szwajcarji, w prze-
ktadzie polskim str. 145 i 146; Jerzego Pan ej ki, Stamorzad komunalny
Szwajcarji, odbitka z zeszytu I, ex 1930, Samorzgdu Terytorjalnego, str. 1.
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tgczenie sie miejscowosci w Zwigzek rozciggneto sie na okres prze-
szto 200 lat, a nawet niektére miejscowosci juz po przytgczeniu
sie do Zwigzku znow z nim zrywaty, aczkolwiek prze]s$ciowo (Berno,
Zurych).

Zwiagzek Szwajcarski w okresie 1291 —1648 nie byt pod wzgle-
dem swego sktadu jednolitym. Miejscowosci, ktére wchodzity w skiad
Zwiazku dzielity sie na:

1) miejscowosci witasciwe albo zaprzysiezone (eidgenossische
Orte) t. j- miejscowosci, ktére byty zigczone umowg zwigzkowag
z innemi miejscowosciami, sktadajagcemi Zwigzek;

2) miejscowosci ze Zwigzkiem zaprzyjaznione (zugewandte
Orte) 1 t. j. miejscowosci, ktére z miejscowosciami wiasciwemi za-
warty przymierze, przyczem prawa i obowigzki z przymierza wyni-
kajgce (casus foederis) bytly zawsze jednostronnie okres$lane przez
miejscowosci witasciwe czyli, ze miejscowosci zaprzyjaznione byty
w stosunku do witasciwych uposledzone;

3) miejscowos$ci, pozostajgce we wspolnem wiadaniu (condo-
minium) dwu lub wiecej miejscowosci witasciwych (gemeine Herr-
schaften) i wreszcie

4) miejscowosci, ktére pozostawaly we wytgcznem wiadaniu
poszczegdlnych miejscowosci ze Zwigzkiem zaprzyjaznionych (Son-
derherrschaften).

Do miejscowosci wiasciwych (eidgenossische Orte) nalezaty
miejscowosci, wchodzgce w sktad Zwigzku pierwotnego z roku 1291,
wiec Schwyz, Uri i Unterwalden, ktére sktadaty t. zw. przez Schol-
lenbergera pierwsze koto Zwigzku (I. Kreis der Ill. Urkantonen);
dalej miejscowosci, wchodzace w skiad Zwigzku O$miu Miejsco-
wosci z roku 1353 t 1 Prbcz wyzej wymienionych, Lucerna, Zu-
rych, Glarus, Zug i Berno, ktére razem tworzg t. zw. przez Schol-
lenbergera drugie koto Zwiazku (Il. Kreis der »VIll-ortigen Eidge-
nossenschaft«); wreszcie miejscowosci wchodzace w skiad Zwigzku
Trzynastu Miejscowosci z roku 15*3 t. j. zndéw procz wyzej wy-
mienionych, Fryburg, Solura, Bazyleja, Szafhuza i Appenzell, ktore
wraz z wszystkiemi poprzedniemi miejscowos$ciami tworzg, wedtug

* Od roku 1653 stanowity> miasto St. Gallen, opactwo St. Gallen
oraz Biel z uwagi na staly udziat w konferencji przedstawicieli miejsco-
wosci zwigzkowych Scislejsze koto wybranych miejscowosci zaprzyjaz-
nionych i nazywaty sie socii Helvetiorum, w odréznieniu od reszty miej-

scowosci zaprzyjaznionych, noszacych tytut confoederati Helvetiorum,
ktére tylko dorywczo braty udziat w konferencji przedstawicieli.



it>3

Schollenbergera t. zw. trzecie kolo Zwigzku (Ill. Kreis der »XIII-
ortigen Eidgenossenschaft«)* Jadro Zwiazku stanowity trzy miej-
scowosci, ktore zatozyly Zwigzek pierwotny z roku 1291. One to,
jako catos¢, taczyty sie umowami z reszta miejscowosci wihasciwych
w chwili przyjmowania nowej miejscowosci do Zwiazku. Innemi
stowami miejscowo$¢ nowowstepujgca do Zwigzku w charakterze
m.ejscowosci witasciwej, zaprzysiezonej tgczyta sie umowag ze Zwigz-
kiem pierwotnym, Zwigzkiem miejscowos$ci leSnych z roku 1291,
a nadto, co nie byto juz jednak regutg niedopuszczajaca wyjgtkow,
Z miejscowoscig wzglednie miejscowosciami witasciwemi, ktoére przed
nig do Zwigzku przystgpity2 Nastepstwem takiego sposobu po-
stepowania przy przyjmowaniu nowych miejscowosci witasciwych
w skiad Zwigzku byta réznorodno$¢ umoéw zwigzkowych i w dal-
szej konsekwencji réznorodnos¢ uprawnien poszczegolnych miejsco-
wosci whasciwych, co sie szczeg6lnie jaskrawo przejawito w odnie-
sieniu do miejscowosci Glarus, ktora tez dlatego czesto bywata uwa-
zang za miejscowos¢ zaprzyjazniong ze Zwigzkiem, a nie wilasciwg 3.

Do miejscowosci zaprzyjaznionych ze Zwigzkiem (zugewandte
Orte) nalezaly miejscowosci: opactwo St. Gallen, miasto St. Gallen,
Biel, Valais (Wallis), Muhlhausen w Alzacji, Rottweil, Neuchntel,
Genewa, Graubunden i biskupstwo bazylejskie w odniesieniu do
obszarow, potozonych w dolinach Munster i St. Immer. Miejsco-
wosciami zaprzyjaznionemi byty rowniez niektére miejscowosci wita-
Sciwe, zanim sie staty wiasciwemi, jak np. Appenzell albo Szafhuza.

Do miejscowosci, pozostajgcych w condominium dwu lub wie-
cej miejscowosci wiasciwych (gemeine Herrschaften), nalezaty ob-
szary potudniowo-szwajcarskie, jak np. Lugano, Locarno, Mendri-
sio etc., pozostajgce w condominium Schwyz, Uri i Unterwalden;
Aargau i Thurgau, pozostajgce w condominium wszystkich miejsco-
wosci wiasciwych, précz Berna, ktére do owego condominium przy-
stapito dopiero w roku 1712; obszary wschodnio-szwajcarskie, jak
np. Rapperswill, Uznach i Gaster, dalej Sargans i Gams, stojgce
myv condominium Schwyz i Glarus; wreszcie obszary burgundzkie

1 Schollenberger — Zoller, op. a. c., str. 11— 13; Schollenberger,
Uas Schweiz o6ffentliche Recht, str. 9.

s Por. Ruck, op- a c., str. 10.

8 Por. Schollenberger — Zoller, op. » ¢, str. 15 i 16 oraz Schol-
lenberger, op. a. c., str. 10; Heusler, op. a. c., str. 101, 117, 126— 127.
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t. j. Grandson, Schwarzenburg, Morat (Murten), Orbe i Echallens,
znajdujgce sie w condominium Berna i Fryburgu.

Do miejscowosci, pozostajagcych we wiadaniu wytgcznem (Son-
derherrschaften) jednej miejscowosci zaprzyjaznionej nalezaty: Un-
terwallis, nalezgce do Wallis, Fiirstenland i Toggenburg, nalezace
do opactwa St. Gallen etc.

8§ 4. Organizacja Zwiazku. Organizacja Zwigzku Szwaj-
carskiego 1 poczatkowo nie wychodzita poza ramy organizacji, od-
powiadajacej porozumieniu miedzynarodowemu. D o zatatwiania spraw
wspolnych miejscowosciom zwigzkowym powotang byta konferen-
cja (Tagsatzung) przedstawicieli witasciwych miejscowosci zwigzko-
wych, od poczatku XVI wieku takze i miejscowosci zaprzyjaznio-
nych, ktéra zbierata sie pierwotnie w miare potrzeby, pdzniej za$
perjodycznie. Konferencja ta miata pierwotnie charakter kongresu,
jednoczacego przejsciowo dla zatatwienia okreslonych spraw przed-
stawicieli obcych sobie pozatem ustrojéw. Miata taki zatem chara-
kter, jaki dzi$ przyznajemy kongresom miedzynarodowym. Uchwaty
konferencji zapadaly nie wedtug zasady wiekszosci gtoséw, ktéra
oznacza, ze wiekszo$¢ gtosow wigze swem zapatrywaniem przegto-
sowang mniejszos¢, lecz dod lodzity do skutku na zasadzie wzae
jemnego porozumienia sie. Miato to taki skutek, ze uchwata wig-
zata tylko te miejscowosci, ktére na postanowienia uchwalg okre-
Slone sie zgodzity, natomiast nie wigzata miejscowosci przeciwnych
uchwale. W nastepstwie takiego zatozenia organizacyjnego przed-
stawiciele poszczegdélnych miejscowosci byli na konferencji zwigzani
instrukcjami swych mocodawcow. | tak o ile sprawy, majace by¢

1 Podstawe prawng organizacji Zwigzku Szwajcarskiego tworzyly:
1) umowy zwigzkowe miejscowosci whasciwych; 2) t. zw. listy ustro-
jowe (Verfassungsbriefe); 3) umowy z miejscowosciami zaprzyjaznio-
nemi; 4) umowy, uklady i przymierza, zawarte z panstwami obcemi oraz
5) uchwaty konferencyj przedstawicieli miejscowosci zwigzkowych.

T. zw. listy ustrojowe regulowaty pewne zagadnienia natury poli-
tycznej, ustrojowej, administracyjnej etc. w sposob jednolity na obszarze
Zwigzku. Do wazniejszych listow ustrojowych naleza: t. zw. Pfaffenbrief
z roku 1370 (uregulowanie sgdownictwa, w szczegolnosci w stosunku
do duchownych sadéw duchownych), t. zw. Sempacherbrief z roku 13y3
(uregulowanie prawa wojennego, na skutek doswiadczen poczynionych
w bitwie pod Sempach), uktad w Stans z roku 1481 (uregulowanie sto-
sunkéw wewnetrznych Zwigzku), Defensionale (opus) z roku 1668 (orga-
nizacja sit zbrojnych), pokoje krajowe (Landfrieden) z lat 1529, 1531,
1656, 1712 i uktad w Baden z roku 1632 (uregulowanie spraw wyzna-
niowych).
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przedmioten obrad nie byty podane przy zwotaniu konferencji lub
przedstawiciele nie mieli upowaznienia do dziatania wedtug wia-
snego uznania, wéwczas przedmiut sprawy i uchwaty brali »ad re-
ferendum®, to znaczy do sprawozdania i zadecydowania przez rade
miejscowosci fGrosser Rat, Landrat), ktérg reprezentowali. W przy-
padkach zas, gdy sprawa byta podana przy zwotaniu konferencji
lub przedstawiciele mieli petnomocnictwa do dziatania wedtug uzna-
nia, wéwczas sprawa i powzieta na konferencji uchwata przycho-
dzita- »ad ratificandum« — do zatwierdzenia przez rade poszcze-
gbélnej miejscowoscil

Z biegiem czasu konferencja przedstawicieli zaczeta zatracac
charakter kongresu miedzynarodowego i przeobrazata sie powoli
w instytucje parlamentarng, oparta na zasadzie wiekszosci gtosow,
wigzgcej przegtosowana mniejszos¢ przedstawicieli (parlamentaryzm).
Zasada ta nie obowigzywata odrazu w odniesieniu do wszystkich
spraw, bedacych przedmiotem konferencji, ale obejmowata stop-
niowo najpierw sprawy miejscowosci, pozostajgcych we wspélnem
wiadaniu (gemeine Herrschaflen), nastepnie sprawy, ktoére uznano
za wspdllne miejscowosciom zwigzkowym, na podstawie porozu-
mien, zawartych miedzy miejscowosciami i wreszcie sprawy, doty-
czace godnosci i pomys$inego rozwoju (Ehre und Wohtfahrt) Zwigzku.

Kazda miejscowos$¢, niezaleznie od ilosci przedstawicieli, wy-
stanych na konferencje (miejscowosci witasciwe wysytaly 2 przed-
stawicieli, miejscowosci zaprzyjaznione i), miata tylko jeden gtos
przy gtosowaniu. Do zakresu dziatania konferencji nalezaty sprawy
zewnetrzne (wojna, pokoj, przymierza z panstwami obcemi), zata-
twianie sporéw miedzy miejscowosciami i wogo6le sprawy, tyczgce
wspolnych intereséw zwiagzkowych, o ktdrych poprzednio byta mowa.

Konferencje odbywaty sie w réznych miastach Zwigzku (Zu-
rych, Berno, Lucerna etc.). Konferencje zwyczajne, odbywajace sie
perjodycznie, najpierw w trzecig niedziele po Zielonych Swiatkach,
pézniej w pierwszg niedziele lipca kazdego roku, zbieraty sie au-
tomatycznie bez osobnego wezwania, za$ konferencje nadzwyczajne
na zaproszenie t. zw. miejscowosci przewodniczacej. Konferencje

i Uchwaly konferencyj przedstawicieli, zawarte w protokotach kon-
ferencyjnych nosity nazwe odpraw »Abschiede« np. Wyler Abschied
z roku 1647 czyli uchwata konferencji przedstawicieli, powzieta w Wyl,
ktora dotyczyta obrony neutralnosci i nienaruszalnosci terytorjum zwigz-
kowego w czasie wojny 30-letnie;j.
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otwierat przedstawiciel gtbwnego miasta miejscowosci przewodni-
czacej.

Miejscowoscia przewodniczacg (Vorort) nazywata sie miejsco-
wos¢, ktora na konferencji przewodniczyta i w czasie miedzykon-
fereiicyjnym zawiadywata sprawami Zwigzku. Poczgtkowo tunkcja
miejscowos$ci przewodniczacej byta przechodnig, z biegiem czasu
ustalit sie zwyczaj, ktéry przyznat te godnos$¢ Zurychowi na stale.
Do kompetencji miejscowosci przewodniczacej nalezato przygoto-
wywanie spraw na konferencje i przewodniczenie na konferencji, za-
wiadywanie sprawami Zwigzku w okresie miedzykonferencyjnym,
zwotywanie konferencyj nadzwyczajnych z wilasnej inicjatywy lub
na zadanie innej miejscowosci oraz prawo inicjatywy we wspol-
nych sprawach zwigzkowych, ktoére byto wprawdzie prawem kaz-
dej miejscowosci, ale najlepiej mogto by¢ i byto wykonywane przez
miejscowos$é przewodniczgca, jako najlepiej zorjentowang w spra-
wach wspélnych.

Spory miedzy miejscowosciami byty zalatwiane albo przez
interwencje pokojowa (t. zw. obecnie w prawie narodéw gute Dien-
ste — intervention amicale) lub wojskowa albo tez za posSrednic-
twem powotanego ad hoc na zasadzie przepiséw prawa zwigzko-
wego (eidgenossisches Recht) sadu rozjemczego. Sposob zatatwie-
nia sporu zalezat od rodzaju sporu. W kazdym jednak razie inter-
wencja wojskowa byta zawsze stosowang dopiero, jako sankcja
~ostateczna.

§ 5. Ustroje poszczegdélnych miejcowos$ci zwigz-
kowych. W uwzglednieniu istotnych cech ustrojowych poszcze-
gbélnych miejscowosci zwigzkowych mozna podzieli¢ miejscowosci
te na dwie, wielkie grupy, a to na:

1) grupe miejscowosci miejskich i na

2) grupe miejscowosci ziemskich (wiejskich).

Wprawdzie miedzy ustrojami poszczegélnych miejscowosci
w obu grupach, zwilaszcza w grupie pierwszej, zachodza rdéwniez
Téznice, ale sg one juz raczej natury drugorzednej, mniej istotnej
<« dlatego nie przeczag powyzszemu podziatowi.

Cecha charakterystyczna miejscowos$ci miejskich jest z jednej
strony arystokratyczny system rzadow, za$ z drugiej strony repre-
zentacyjna forma ustroju z pewng domieszka instytucji referendum.
Istotng cecha miejscowosci ziemskich jest ustréj demokracji bez-
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posredniej, ktéry ujawnia sie w instytucji t. zw. Landsgemeinde,
czyli ludowego zgromadzenia, stanowigcego pierwszg wtadze w kraju.
W miejscowosciach miejskich (Lucerna, Zurych, Berno, Fryburg,
Solura, Bazyleja, Szafhuza) oraz w Genewie wladze sprawowaty
wielka Rada (der Grosse Rat — Grand Conseil), mata rada (der
Kleine Rat) oraz naczelnik miasta (Biirgermeister, Schultheiss —
sindic). Wielka i mata rada sktadaty sie z r6znych elementéw, mia-
nowicie zaleznie od miejscowosci z przedstawicieli rycerzy, szlachty,
cechéw lub znaczniejszych obywateli. Z biegiem czasu zdotatly ce-
cny przewaznie powiekszy¢ liczbe swych przedstawicieli w radach,
przez co zyskaly na wptywach w stosunku do przestawicieli innych
warstw. Nie zmienito to jednak charakteru arystokratycznego ustro-
jow miejskich, gdyz cechy odznaczaly sie pewng ekskluzywnoscia,
a jesli chodzi o sposob rzadzenia, to przedstawiciele cechéw oka-
zywali nieraz bardziej autokratyczne nastroje, anizeli przedstawi-
ciele innych warstw rzadzacych. Wielka i mata rada pochodzity
z wyboru bezposredniego, dokonywanego przez gmine obywatel-
ska lub posredniego, przyczem wybor tgczyt sie czesto z zasada
kooptacji. Do wielkiej rady nalezaty decyzje w sprawach wazniej-
szych, szczego6lnie w sprawach natury politycznej, funkcja ustawo-
dawcza, zatwierdzanie uchwat matej rady i t. d. Mata rada spra-
wowata zwyczajnie funkcje, zarzadzajaca i wykonawczg, dawniej
niejednokrotnie i sgdowag. Naczelnik byt zwyczajnie przewodnicza-
cym obu rad oraz przedstawicielem miejscowosci na zewnatrz.
Obok tych witadz istnialy jeszcze organy kontrolne, jak np. w Ber-
nie kolegjum szesnastu (die Sechzehner) albo specjalni urzednicy,
powotani do przedstawiania obu radom faktéw i okolicznosci, szko-
dliwych dla dobra miejscowosci. Ustréj Lucerny znat ponadto réw-
niez udziat bezposredni gminy obywatelskiej w niektdrych spra-
wach, jak np. w sprawach podatkowych, pozbywania lub naby-
wania majatku, w sprawach politycznych etc. Udziat gminy oby-
watelskiej — conseill géneral — w sprawach publicznych istniat
réwniez w Genewie.

W miejscowosciach ziemskich (Schwyz, Uri, Unterwalden, Gla-
rus, Appenzell) oraz w miejscowosci Zug, bedacej konglomeratem
elementéow, miejskiego i ziemskiego, wiasciwa wiadza spoczywata
w zgromadzeniu ludowem (Landsgemeinde)2 Zgrom rdzenie hi-

1 Conseil Géncral des citoyens et bourgeois.
2 Instytucje zgromadzenia ludowego (Landsgemeinde) posiadaty row-
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dowe skitadato sie z obywateli, ktérzy ukonczyli pewien okreslony
wiek, przewaznie wystarczat ukonczony 16 rok zycia, posiadali prawa
honorowe oraz byli zdolni do stuzby oreznej, wojskowej (Versamm-
lung der in Ehr und Wehr stehenden Landleute)l Zakres dziata-
nia tego zgromadzenia byt duzy. Do niego nalezato ustawodaw-
stwo, przez pewien okres czasu takze i sadownictwo, dalej wyboi
naczelnika kraju i urzednikéw krajowych etc. Z biegiem czasu
powstaty obok zgromadzenia ludowego w miejscowosciach ziem-
skich réwniez i rady w dwojakiej postaci, a to rady zwyktej (en-
gerer, einfacher Rat) i rady wiekszej (Landrat). Te rady przygoto-
wywaty sprawy pod obrady zgromadzenia ludowego, sprawowaty
funkcje ustawodawcza, sadowsg i zarzadzajacg w pewnym zakresie.
Poniewaz nie byto S$cistego podziatu kompetencyjnego, przeto nie-
jednokrotnie rady stanowity w sprawach, ktére nalezaly do za-
kresu dziatania zgromadzenia ludowego. W zasadzie jednak rady
byty organem delegowanym przez zgromadzenie ludowe dla zala-
twiania spraw, okreslonych w delegacji lub zwyczajowo. Na czele
kraju stat naczelnik (Landamman), ktory przewodniczyt w zgroma-
dzeniu ludowem. reprezentowat kraj na zewngtrz i wraz z radami
tworzyt wtadze najwyzszag w czasie miedzy sesjami zgromadzenia
ludowego.

Do konca XV wieku wywierala zasada demokracji bezposre-
dniej, obowigzujaca w ustrojach miejscowosci ziemskich wptyw
hamujacy na rozwdj zasady arystokratycznej w miejscowosciach
miejskich. Po przytaczeniu jednak Fryburga i Solury miejscowosci
miejskie zyskaty liczebng przewage w Zwigzku nad miejscowos$ciami
ziemskiemi i O(j tej chwili rozpoczyna sie okres rozkwitu zasady
arystokratycznej w miastach, ktéra sczasem zacigzyta silnie nad
organizacja Zwigzku wogo6le, a nawet nad demokracjg miejscowo-
Sci ziemskich, wypaczajac niejednokrotnie nawet silnie pierwotng
forme demokratyczng tych ustrojow. To przeobrazenie zaczeto sie
w XVI wieku i osiggneto swo6j punkt szczytowy w XVII i w pierw-
szej potowie XVIII wieku, o czem bedzie mowa ponizej2

niez niektére miejscowosci podlegte (gemeine Herrschaften i Sonderherr-
schaften) oraz jedna miejscowos$¢ ze Zwigzkiem zaprzyjazniona (Gersau).
Miejscowosci ze Zwigzkiem zaprzyjaznione, Valais (Wallis) i Recja (Grau-
biinden) posiadaty ustréj, opierajacy sie czesciowo na instytucji Lands-
gemeinde.
1 Heinrich Ryffel, Die schweizerische Landsgemeinde, str. 80 i 81.
2 Zob. § 2, rozdz. Il
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1.
Okres od pokoju westfalskiego do roku 1798.

§ 1 Historja. Uspokojenie, jakie po wojnie 30-letniej zapa-
nowato w krajach Europy srodkowej, doznato na ziemiach Zwigzku
Szwajcarskiego rychtego zaburzenia. Wywotata je ludnosé¢ wioscian-
ska, niezadowolona z rzadowej polityki administracyjnej w miej-
scowos$ciach miejskich. Zgdano przywrécenia dawnych praw wol-
nosciowych, uchylenia nowych zarzadzenn podatkowych i waluto-
wych. Powstanie objeto ludno$¢ wioscianska Lucerny, Berna, Solury,
Bazyleji oraz ludnos$¢ witoscianskg w obszarze Aargau. Konferencja
przedstawicieli, zwotana na zadanie Berna i Lucerny, uchwalita po-
stanowienia natury wojskowej, skierowane przeciwko zbuntowanemu
wioscianstwu. W odpowiedzi na te decyzje konferencji zawigzata
sie dnia 23 kwietnia 1653 w Sumisfeld konfederacja chiopska,
ktora wydata i zaprzysiegta rezolucje, wypowiadajgca sie przeciwko
imperjalnej polityce rzadéw miejscowosci miejskich Zwigzku. Ro-
kowania z powstancami w Hutwil nie doprowadzity do pokojowego
zatatwienia sporu. W wojnie, ktéra sie ostatecznie wywigzata, ule-
gli powstancy chtopscy wojskom Berna oraz innych miejsco-
wosci miejskich. Wobec zwyciezonych zastosowano ostre repre-
sje. Sady wojenne Zwigzku i poszczegolnych miejscowosci wy-
dawaty niezwykle surowe wyroki, teroryzujac licznemi egzeku-
cjami gardtowemi wioscianstwo. Zwyciestwo wiadcow miejskich
zacigzyto brutalnie nad ludnoscig wiejska, odbijajgc sie wyraznie
na ewolucji ustrojowej Zwigzku i poszczeg6lnych miejscowosci.

W drugiej potowie XVII wieku odnowity sie zamieszki na
tle religijnym. Przyszto do wojny miedzy miejscowosciami katolic-
kiemi a zreformowanemi. Bezpos$rednig przyczyng tej wojny byto
postepowanie wtadz Schwyzu wobec cztonkéw zreformowanej gminy
wyznaniowej w Arth, ktdrym wytoczono procesy karne, zakoriczone
kilku wyrokami $mierci spowodu rzekomej zmowy tej gminy z wia-
dzami Zurychu. W wojnie tej, zwanej pierwszg wojng villmerska,
poniosty miejscowosci zreformowane kleske, a to pod Villmergen
dnia 23 stycznia 1656 roku. W zawartym pokoju usankcjonowano
postepowanie wiadz Schwyzu w stosunku do gminy wyznaniowej
w Arth. Do ponownej wojny religijnej, zwanej drugg wojng vill-
merskg doszto w roku 1712. Przyczyng tej wojny statl sie zatarg
ludnosci Toggenburga, obszaru podlegtego opactwu w Sr. Gallen,
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z opactwem. Doszto do staré oreznych pod Bremgarten i pod Vill-
mergen. Wojna zakonczyta sie zwycigstwem miejscowosci zreformo-
wanych nad miejscowosciami katolickiemi.

Imperjalna polityka oligarchij zwigzkowych doprowadzita osta-
tecznie do katastroly. Pod wptywem haset Wielkiej Rewolucji fran-
cuskiej ludnosé kraju Vaud (Waadt), uciskana przez wtadze Berna,
powstata w styczniu 1798 przeciwko witadzom bernenskim i we-
zwata na pomoc wojska francuskie. Francja z powotaniem sig, acz-
kolwiek bezprawnem, na swdj charakter gwarantki ukiadu lozan-
skiego z roku 1564, ktérego postanowienia utrzymaty Berno w stanie
posiadania obszaru Vaud (Waadt), wystata powstarncom na pomoc
wojska pod dowddztwem generata Brune'a. Pierwsze zwyciestwa
odnie$li bernericzycy w bitwach pod Laupen i Neueneck w marcu
1798. Nastepnie jednak doznali dotkliwej kleski pod Grauholz,
przyczem wybuchta w wojsku bernenskiem rewolta, ktorej ofiarg
padt gtdwnodowodzacy bernenski Erlach. Ostatecznie Francuzi zajeli
Berno, a nastepnie reszte terytorjum Zwiazku. Akcje francuskg na
terenie szwajcarskim wspierali wydatnie Fryderyk Cezar Laharpe,
obywatel kraju Vaud (Waadt) oraz Piotr Ochs z Bazyleji i jego
szwagier Piotr Vischer. Zwigzek Szwajcarski zamieniono na re-
publike pod nazwg Republiki Helweckiej. Opdr miejscowosci
wschodnich Zwigzku, miedzy innemi Uri, Schwyz i Unterwalden,
ktore sie podniosty przeciwko najezdzcom sttumiono i Zwigzek Szwaj-
carski stat sie od tej chwili do dnia 18 lutego 1803 republika, oku-
powang wojskowo przez Francje, a nastepnie od dnia 19 lutega
1803 do roku 1813 pans wem od Francji zaleznem.

§ 2. Sktad i organizacja Zwigzku, ustrdéj posz-
czeg6lnych miejscowos$ci. Skiad Zwigzku Szwajcarskiego
nie ulegt zmianie w stosunku do okresu poprzedniego. Pod wzgle-
dem organizacyjnym stat sie Zwigzek zwiazkiem panstw, a to z uwagi
na przeobrazenie, jakie si¢ dokonato z organizacjg konferencyj (Tag-
satzung) przedstawicieli miejscowosci zwigzkowych. Jak o tem juz
byta powyzej mowa, konferencja przedstawicieli przez przyjecie za-
sady wiekszosci przy stanowieniu uchwat (parlamentaryzm), prze*
okreslenie ilosci i jakosci spraw, nalezacych do wtasciwosci konfe-
rencji etc. stata sie pewnego rodzaju parlamentem zwigzkowym
i tem samem przestata by¢ instytucjg, przypominajaca dzisiejsze
konferencje miedzynarodowe (miedzypanstwowe).

Ustréj poszczegdélnych miejscowosci zwigzkowych doznat je-



dnolitego przeobrazenia bez réznicy miejscowosci miejskich i ziem-
skich. We wszystkich miejscowosciach nastgpito skostnienie form
organizacyjnych. Przez faktyczne ograniczenie koia os6b. dopusz-
czonych do sprawowania mandatow i funkcyj publicznych powo-
tano do zycia instytucje patrycjatu. Witadze w miejscowos$ciach
sprawowali cztonkowie nielicznych rodzin w sposéb dziedziczny.
Mandaty w radach, wielkiej i matej w poszczegbélnej miejscowosci
przechodzity z osoby na osobe w obrebie okre$Slonych rodzin, kto-
rych liczba stawata sie coraz mniejsza tak, iz ostatecznie patrycjat
zaczat coraz wyrazniej przybiera¢ forme oligarchiczngl

W stosunku do ludnos$ci miejscowosci rzady patrycjalno-oli-
garchiczne odznaczyty sie niejednokrotnie tendencjg antydemokra-
tyczna,, ktéra zmierzata do ograniczenia praw i wolnosci dawniej-
szych. Szczego6lnie w stosunku do ludnosci obszaréw, podlegtych
miejscowosciom zwiazkowym witadze tych miejscowosci, reprezen-
towane przez namiestnikéw (wdjtéw, Vogten) na terenie obszaru
podlegtego, odznaczaly sie nieraz duzg doza bezwzglednosci i au-
tokratyzmu. Stosunki te nastrajaty ludno$¢ w sposéb dla wiadzy
nieprzychylny. Rodzit sie w szerokich masach ludnosci ferment,
ktory potegowat sie w miare uptywu czasu i wzrostu absolutyzmu,
a nawet samowoli wtadz i ich namiestnikoéw Nastrdj ten ostatecz-
nie pod wptywem haset wolnosciowych Wielkiej Rewolucji dopro-
wadzit w roku 1798 do przewrotu. Obalit porzadek patrycjalno-
oligarchiczny w miejscowosciach zwigzkowych, a na gruzach daw-
nego ustroju panstwowego powstata republika, wzorowana na licz-
nych tego rodzaju republikach, stworzonych przez Napoleona Bo-

naparte.
I11.

Okres od roku 1798 do roku 1s13.

Dnia 12 kwietnia 1798 otrzymat Zwigzek Szwajcarski, narzu-
conag mu przez Francje konstytucje, ktora przeobrazita w zupetnos$é*
dotychczasowy ustréj szwajcarski. Nowe panstwo nazwata konsty-
tucja Republikg Helwecka (w skrdceniu Helwecja) i okreslita je
wzorem doktryny 1 praktyki francuskiej, jako panstwo jednolite
i niepodzielne (»Republique helvetique une et indivisible...«). Kon-
stytucja zniosta dotychczasowy porzadek arystokratyczno-oligar-
chiczny i zaprowadzita ustr6j demokracji posredniej. Lud wyko-

1 Heusler, op. a. c., sti. 264 i n.
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nywat wiadze za posrednictwem reprezentantéw, ktérzy wychodzili
z 2-stopniowych wybordw posrednichl.

Republika Helwecka skladata sie poczgtkowo z 22 kantonow,
ktore tak pod wzgledem obszaréw, jak i pod wzgledem nazw nie
pokrywaty sie z istniejacemi poprzednio miejscowosciami. Zespot
kantonow byt nastepujacy: Valais (Wallis), ktére jednak w roku
1802 stalo sie samodzielng republika, zas w roku 1810 czescig skia-
dowa Francji, Leman (dawniejszy obszar Vaud — Waadt), Fryburg)
Berno, Solura, Bazyleja, Aargau, Lucerna, Unterwalden, Uri, Bel-
linzona, Lugano, Recja (obecnie Graubiinden), Sargans, Glarus,
Appenzell, Thurgau, St. Gallen, Szafhuza, Zurych, Zug i Schwyz.
llos¢ kantonow powiekszyta sie jeszcze przed wejsciem w zycie
konstytucji przez utworzenie z pogérza bernerniskiego (Berner Ober-
land) odrebnego kantonu, za$ doznata ograniczenia juz po wejsciu
w zycie konstytucji przez skasowanie w drodze represji za opor
przeciwko nowemu porzadkowi kantonéw Glarus, Sargans, Appen-
zell, Uri, St. Gallen, Zug, Schwyz i Unterwalden, ktére zespolono
w trzy kantony, nazwane Waldstatten, Linth i Sentis. W ten spo-
sob liczba kantonéw zmniejszyta sie do liczby 18. Kantony stra-
city swoj dawny charakter panstw. Byty tylko okregami admini-
stracyjnemi Republiki.

Wiadzami centralnemi Helwecji byty:

1) ciato ustawodawcze, ztozone z Wielkiej Rady i Senatu;

2) dyrektorjum wraz z ministrami, jako wtadza wykonawcza i

3) sad najwyzszy.

Wielka Rada sktadata sie z deputowanych w liczbie 8 z kaz-
dego kantonu i posiadata prawo inicjatywy ustawodawczej z wy-
jatkiem spraw, dotyczgcych rewizji konstytucji. Senat skladat sie
z bytych cztonkéw dyrektorjum oraz z deputowanych w liczbie 4
z kazdego kantonu. Senat nie miat prawa inicjatywy ustawodaw-
czej, wyjawszy rewizje konstytucji, oraz nie mial prawa do czynie-

1 W sktad zgromadzen prawyborczych (assemblees primaires) wcho-
dzili obywatele, ktérzy ukoniczyli 20 rok zycia i posiadali 5-letni domi-
cyl w gminie. Zgromadzenie prawyborcéw wybierato po 1 delegacie na
100 prawyborcéw. Potowe delegatow wytgczat namiestnik kantonu przez
losowanie, pozostata zas potowa tworzyta kolegjum wyborcze. To kole-
gjum wybierato deputowanych do organéw ustawodawczych, sedziow
Sadu najwyzszego i sadu kantonalnego oraz cztonkéw izby administra-
cyjnej. Jak z powyzszego wynika, namiestnik wywierat znaczny wptyw
na wybory. Por. Heusler, op. a. c., str. 310.
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nia zmian w projektach ustaw, ktére uchwalita Wielka Rada. Taki
projekt, uchwalony przez Wielkg Rade maégt Senat albo odrzuci¢
w catos'ci albo przyja¢ bez zmian. Dyrektorjum skiltadato sie z 5
cztonkow, wybranych przez ciato ustawodawcze. Obok Dyrektorjum
istniaty cztery ministerstwa * Sad najwyzszy sktadat sie z sedziow,
pochodzacych z wyboru po jednym sedziu na kazdy kanton.

Na czele kazdego kantonu stat namiestnik (prefet national —
Statthalter), wyznaczony przez Dyrektorjum z dodang mu do boku,
wybieralng izba administracyjng. W kazdym kantonie znajdowat
sie roéwniez, pochodzgcy z wyboru sad kantonalny, na ktérego
czele stal prezes, mianowany przez namiestnika. Na czele stolic
kantonalnych i na czele okregéw, na ktére kantony byty podzie-
lone, stal podnamiestnik, wyznaczony przez namiestnika. Obok pod-
namiestnikéw istnialty w okregach sady nizsze dla spraw cywilnych
i policyjnych. Na czele kazdej wsi stat urzednik, wyznaczony przez
podnamiestnika.

W ciggu drugiej wojny koalicyjnej (1799— 1802) po wyco-
faniu sie z obszaru Szwajcarji wojsk rosyjskich, pozostajgcych pod
dowodztwem Suworowa i Korsakowa oraz austrjackich pod dowo6dz-
twem arcyksiecia Karola, skorzystaly polityczne partje szwajcarskie
z tagodniejszych rzadow okupacyjnych, francuskich, celem zmiany
ustroju panstwa. Dotychczasowe partje, arystokratyczna, patryjo-
tyczna i demokratyczna, zorganizowaty sie w dwie, przeciwne so-
bie grupy, zwolennikéw centralizmu i federalizmu. Po kilku zamachach
stanu wprowadzono w zycie druga konstytucje helwecka z dnia 2 lipca
1802 roku. Kiedy jednak Napoleon z kohcem lipca 1802 wycofat
Wojska francuskie z Szwajcarji, wybuchty na terenie Szwajcarji
rozruchy. Nastepstwem tego zamieszania byto ponowne obsadzenie
terytorjum Szwajcarji przez Napoleona i zwotanie do Paryza kon-
stytuanty szwajcarskiej (Consulta), ktora sktadata sie z cztonkow
Senatu, a to z uwagi na posiadane przez Senat prawo inicjatywy
do rewizji konstytucji. Zwolennicy centralizacji, mimo, ze rozpo-
rzadzali w Consulcie wiekszoscig s/s gtosow, ulegli. Stato sie to na
skutek stanowiska, zajetego przez Napoleona, ktéry postanowit nadacé

1 Resorty ministerjalne byty nastepujace: ministerstwc spraw za-
granicznych i wojskowych, ministerstwo sprawiedliwosci i policji, mini-
sterstwo skarbu, handlu, rolnictwa i rzemiost, ministerstwo o$wiaty, sztuk
pieknych i robdt publicznych. Liczba ministerstw mogta by¢ podniesiong

do 6. Por. Schollenberger—Zoller, op. a c., str. 38; Heusler, op. a c.,
str. 310.
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Szwajcarji charakter zwigzkowy. Wyrazem woli Napoleona byta nowa
konstytucja z dnia 19 lutego 1803, zwana aktem medjacyjnym, roz-
jemczym (Acte de mediation — Vermittlungsakt). Nazwa pochodzita
stad, ze konstytucja miata na celu pogodzenie politycznych partyj
szwajcarskich odnosnie do programu panstwowo-ustrojowego.

Akt rozjemczy z roku 1803 reguluje zaréwno ustréj Zwiazku,
jak i ustroje poszczeg6lnych kantonéw. Kantondw utworzono 19.
Sa niemi: a) dawne miejscowosci zwigzkowe, wtasciwe (eidgenos-
sische Orte) w liczbie 13 i b) 6 nowych kantonéw, ktore pow-
staty czedciowo z dawnych kondominjéw (gemeine Herrschaften)
i czeSciowo z dawnych miejscowosci ze Zwigzkiem zaprzyjaznio-
nych (zugewandte Orte). Nowe kantony nosity nazwy: St. Gallen,
Graubiinden, Aargau, Thurgau, Ticino (Tessin) i Vaud (Waadt).
Brak byto w zespole kantonéw, Genewy, Neuchatel i Valais (Wallisj.

Miedzy kantonami zachodzity donioste réznice ustrojowe. Nie-
ktore z nich opieraty sie na demokracji bezposredniej, inne na de-
mokracji posSredniej. Roéwniez i zasada demokracji posredniej nie
byta jednolicie przeprowadzong. W nastepstwie takiego stanu zré-
zniczkowania mozna oOwczesne kantony podzieli¢ pod wzgledem
ustrojowym na trzy grupy. Pierwsza grupe stanowig kantony, ktdre
posiadajg ustroj demokracji bezposredniej w postaci ludowego zgro-
madzenia ustawodawczego (Landsgemeinde — Landsgemeindekan
tone). Do tej grupy nalezalty kantony: Uri, Schwyz, Unterwalden,
Glarus, Zug i Appenzell Do drugiej grupy naleza kantony miej-
skie: Zurych, Berno, Lucerna, Fryburg, Solura, Bazyleja i Szafhuza,
ktérych ustréj opiera sie na demokracji posredniej z pewnem uprzy-
wilejowaniem ludnos$ci miejskiej. Poniewaz wznowienie dawnej in-
stytucji miejskiej oligarchji byto juz niemozliwem, przeto otrzymata
ludno$¢ miejska w tej grupie kantonéw prawo do liczebnie silniej-
szego udzialu w reprezentacji kantonalnej. Do trzeciej grupy wre-
szcie nalezg kantony oparte, podobnie jak grupa druga, na demo-
kracji posredniej, ale z zastosowaniem zasady rownouprawnienia
poszczeg6lnych grup spotecznych. W tej zatem grupie brak przy-
wilejéow reprezentacyjnych, ktére cechujg grupe drugat.

AKt rozjemczy zorganizowat Zwigzek Szwajcarski, jako pan-
stwo zwigzkowe. Organem ustawodawczym Zwigzku byto Zgroma-
dzenie Zwigzkowe, ztozone z przedstawicieli poszczeg6lnych kan-

1 Por. Schollenberger—Zoller, °p. a. c., str. 40; Heusler, op. a. c.,
str. 317 i n.
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tondéw. Kazdy kanton delegowat po i przedstawicielu. Kantony,
ktore liczyty ponad 100.000 mieszkancéw t. j. kantony Berno, Zu-
rych, Vaud (Waadt), St. Gallen, Aargau i Graubiinden miaty prawo
do dwu gtoséw w Zgromadzeniu, pozostate kantony do jednego
gtosu. Zgromadzenie zbieralo sie na sesje zwyczajng w pierwszy
poniedziatek czerwca kazdego roku, za$ na sesje nadzwyczajng na
zadanie mocarstwa, graniczgcego ze Zwigzkiem albo na zagdanie
5 kantonéw albo wreszcie na zadanie jednego kantonu, ale za
zgodg kantonu dyrektorjalnego (przewodniczgcego). Zgromadzenie
dziatato w charakterze parlamentu albo tez w cnarakterze sadu
rozjemczego (t. zw. syndykatu) dla rozstrzygania spordéw miedzy-
kantonalnych.

Witadze wykonawczg Zwigzku sprawowat Naczelnik Panstwa
(Landamman), ktorym byt naczelnik jednego z kantonéw dyrek-
torjalnych. Kantonami dyrektorjalnemi byty kantony, w ktdérych
stolicy zbierato sie Zgromadzenie Zwigzkowe Naczelnicy tych kan-
tonéw sprawowali rdwnoczes$nie z funkcja naczelnika kantonu funk-
cje Naczelnika Panstwa. Konstytucja utworzyta szes¢ kantonéw
dyrektorjalnych, mianowicie 3 kantony katolickie t. j. Fryburg,
Solure i Lucerne oraz 3 kantony protestanckie t. j. Berno, Bazy-
leje i Zurych. Kanton dyrektorjalny, a z nim i Naczelnik Panstwa
zmienial sie corocznie w ten oposob, ze jednego roku kantonem
dyrektorjalnym i Naczelnikiem Panstwa byt jeden z wyzej wymie-
nionych kantondéw katolickich i naczelnik kantonu katolickiego,
za$ nastepnego roku jeden z wyzej wymienionych kantonow pro-
testanckich i naczelnik kantonu protestanckiego.

V.
Okres od roku 1813 do roku 1848.

Zwigzek Szwajcarski w tym okresie pozostaje pod wpitywem
mocarstw europejskich. Od roku 1813 do roku 1830 poddaje sie
Zwigzek temu wptywowi biernie. Od roku 1830 do roku 1848
trwa akcja regeneracyjna Zwigzku, ktérg ostatecznie uwiencza kon-
stytucja z dnia 12 wrze$nia 1848.

Wptyw mocarstw europejskich na Zwigzek Szwajcarski prze-
jawia sie przy uchyleniu aktu rozjemczego z roku 1803, przy usta-
nowieniu nowego porzadku prawnego Zwigzku, przy uporzadkowa-
niu stosunkdéw terytorjalnych Zwiazku i wreszcie w akcie uznania
i zagwarantowania neutralnosci i nietykalnosci obszaru Zwiazku.

8+
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Akt rozjemczy z roku 1803 zostat uchylony na zgdanie mo-
carstw koalicyjnych po klesce Napoleona w bitwie pod Lipskiem
uchwatla Zgromadzenia Zwigzkowego, ktéra zapadta na posiedzeniu
Zgromadzenia w dniu 29 giudnia 1813 w Zurychu. Po uchyleniu
aktu rozjemczego rozpoczely sie obrady nad nowg organizacja
Zwigzku, ktore przeciggnety sie do roku 1815. W trakcie tego
przeobrazania sie Zwigzku, powiekszyt sie jego obszar przez przy-
taczenie don w dniach 12 i 13 wrze$nia 1814 Genewy, Neuchatel
i Valais (Wallis), jako 3 nowych kantonéw. W ten spos6b osiggnat
Zwigzek cyfre 22 kantonoéw, z ktorych sktada sie do chwili obecnej *
Obrady nad nowym porzgdkiem ustrojowym doprowadzity osta-
tecznie w dniu 7 sierpnia 1815 do przyjecia i zaprzysiezenia przez
poszczegdlne kantony umowy zwigzkowej (Bundesvertrag).

Zarowno przytaczenie kantonéw Genewy, Neuchatel i Valais
(Wallis) do Zwiazku, jak i nowa organizacja Zwigzku na podsta-
wie umowy zwigzkowej z roku 1815, byty przedmiotem obrad mo-
carstw europejskich. Nowg organizacje Zwiazku i jego nabytki te-
rytorjalne uznat kongres wiedenski proklamacjg z dnia 20 marca
1815 r- Uznanie i zagwarantowanie neutralnosci i nietykalnosci
obszaru Zwigzku nastgpito w akcie mocarstw europejskich z dnia
20 listopada 1815.

Umowa zwigzkowa z roku 1815 nadata Zwigzkowi charakter
zwigzku panstw, cofajgc organizacje Zwigzku do stanu sprzed roku
1798. Jest to t. zw. restauracja czyli powrot do stanu poprzedniego
w charakterze reakcji zachowawczej. Wrécita zatem instytucja kon-

1 Wedtug postanowienia art. 1 obecnie obowigzujacej konstytucji
z dnia 29 maja 1874 skilada sie Zwigzek Szwajcarski z nastepujacych
>dwudziestu dwu suwerennych kantonéw*: Zurych, Berno, Lucerna, Uri,
Schwyz, Unterwalden (ob und nid dem Wald), Glarus, Zug, Fryburg,
Solura, Bazyleja (miasto i wie$), Szafhuza, Appenzell (I-Rh. i A-Rh.), St.
Gallen, Graubiinden, Aargau, Thurgau, Ticino (Tessin), Vaud (Waadt),
Valais (Wallis), Neuchatel (Neuenburg), Genewa'.

Kantony Unterwalden, Bazyleja i Appenzell sg podzielone, kazdy
z nich, na 2 potkantony, mianowicie Unterwalden na Unterwalden Ob-
walden (ob dem Wald) i Unterwalden Nidwalden (nid dem Wald), Ba-
zyleja na Bazyleje miasto i Bazyleje wie$, P ppenzell na Appenzell-inner-
rhoden i Appenzell-Ausserrhoden.

Rozdzial Unterwalden nastapit z przyczyn topograficznych iistnieje
juz od bardzo dawna, bo od roku 1150 (Schollenberger—Zoller, op. a.
c., str. 61; Schollenberger, Geschichte der schweiz. Politik, T. L, str. 35;
Schollenberger, Das schweiz. offentliche Recht, str. 25). Rozdziat Appen-

zellu nastgpit w roku 1597 z przyczyn wyznaniowych, za$ rozdziat Bazy-
leji w roku 1835 z przyczyn politycznych.
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ferencji przedstawicieli w postaci i z zakresem dziatania sprzed
roku 1798. Wrbcita instytucja miejscowosci przewodniczacej, kto-
rej funkcje peilnig, zmieniajac sie co 2 lata, miasta Zurych, Berno
i Lucerna.

Pod wplywem haset rewolucji lipcowej z roku 1830 naste-
puje roéwniez i na obszarze Zwigzku zmiana. Zwigzek przechodzi
okres t. zw. regeneracji. Regeneracja dotyczy najpierw ustrojow
poszczegblnych kantonow, doprowadzajgc do ich przeobrazenia na
zasadach wytgcznie demokratycznych. Rewizje konstytucyj kanto-
nalnych uczynity aktualng sprawe rewizji ustroju Zwigzku. Pierw-
sza probe rewizji ustroju Zwigzku podjeto na wniosek kantonu
Thurgau w roku 1831, jednakze proba ta, pomimo prac specjal-
nych komisyj, powotanych do zycia przez konferencje przedstawi-
cieli, nie doprowadzita do wyniku pozytywnego. Drugg probe re-
wizji podjeto w roku 1833 na wniosek kantonu zurychskiego, jed-
nakze réwniez bez rezultatu. Proby takie ponowiono w roku 183C
i w latach nastepnych, jednakze réwniez bezskutecznie.

Proby rewizji ustroju Zwigzku i S$cieranie sie w tgcznosci
z temi usitowaniami nastrojow reformatorskich i koserwatywnych,
doprowadzity do wybuchu niepokojéw i zamieszek najpierw w kan-
tonie zurychskim (1839), a nastepnie w innych kantonach (Valais,
Ticino, Berno, Solura, Aargau, Lucerna). Ruch liberalny, reformator-
ski zwrocit sie réowniez przeciwko kierunkowi klerykalnemu w kan-
tonach katolickich, w szczeg6lnosci przeciwko witadzom kantonu
Lucerny. Na skutek tego kilka kantondw pod przewodnictwem Lu-
cerny zawarto odrebny zwigzek katolicki. Gdy proby pokojowego
rozwigzania tego zwigzku sie nie powiodty, konferencja przedsta-
wicieli polecita uzycie sity zbrojnej. Ostatecznie zwigzek katolicki
zostat obalony i rozwigzanyl

Dnia 16 sierpnia 1847 zadecydowano wreszcie w zasadzie re-
forme ustroju Zwigzku i powotano do wypracowania projektu kon-
stytucji specjalng komisje, w ktorej skiad weszli przedstawiciele
poszczegblnych kantonow, précz kantonéw Neuchatel i Appenzell-
Innerrhoden. Prace komisji trwaty od dnia 7 lutego do dnia 8 kwie-
tnia 1848. Wyniki ostateczne prac komisji w postaci projektu no-
wej konstytucji zredagowali, obywatel kantonu Vaud Druey i oby-
Watel kantonu Thurgau Kern. Projekt ten po naradach konferencji

1 Fleiner, op. a. c., str. 7 i 8.



przedstawicieli i po uchwaleniu jej na konferencji i w referendach
kantonalnych stat sie konstytucjg z dnia 12 wrzesSnia 1848.

V.
Okres od roku 1848 do czas6w najnowszych.

Konstytucja z dnia 12 wrze$Snia 1848 przeobrazita Zwigzek
Szwajcarski znowu w panstwo zwigzkowe, wyposazajac Zwigzek
w dwuizbowe Zgromadzenie Zwigzkowe, w stale urzedujagcg Rade
Zwigzkowa, jako wiadze wykonawczg oraz we witadze sgdowa w po-
staci Sgdu Zwigzkowego. Ustrdj z roku 1848 doznat zmiany w roku
1866, ktorej dokonata rewizja konstytucji z dnia 22 lutego 1866.
Rewizja ta dotyczyta wolnosci religijnej, prawa wyborczego i in-
nych mniej istotnych kwestyj. Zmiana ta jednak okazata sie nie-
wystarczajaca, totez po nieudatej probie petnej rewizji z roku 1872,
podjeto ponowng probe w roku 1874, ktorg uwienczyt rezultat
w petni dodatni w postaci konstytucji z dnia 29 maja 1874, obo-
wigzujgcej po dzi$ z pewnemi zmianami.

Konstytucja z roku 1874 nie przeobrazita w sposob zasadni
czy ustroju Zwigzku z roku 1848. R6zni sie od konstytucji z roku
1848 wiekszg centralizacjg panstwa, wiekszg iloscig praw wolnoscio
wych i politycznych obywateli, a nadto postanowieniami, ktorych
ostrze kieruje sie przeciwko witadzom duchownym, w szczegdlnosSci
przeciwko wiadzom kosciota katolickiego (art. 50, ust. 2 i 4; art.
51 i art. 52 konstytucji). W konstytucji z roku 1874 dokonano
w latach nastepnych dos$¢ licznych poprawek (kilkanascie rewizyj).
Poprawki te sg jednak drobne i charakteru dzieta z roku 1874
nie zmieniaja w sposob istotny *

* Obecny ustrdj polityczny i administracyjny Zwigzku Szwajcar-
skiego opisujg: Affolter, Grundziige des Schweiz. Staatsrechts; Bon-
jour »La democratie suisse*; Burckhardt, Kommentar der schweiz.
Bundesverfassung; Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht; Lam-
pert, Das schweizerische Bundesstaatsrecht; Ruck, Schweizerisches
Staatsrecht; Schollenberger — Zoiler, Das Bundesstaatsrecht der
Schweiz, i inni

Ustroj polityczny i administracyjny Zwigzku i poszczeg6lnych kan-
tonoéw przedstawia: Schollenberger, Grundriss des Staats- und Ver-
waltungsrechts der Schweizerischen Kantone; Tenze,Das Schweizerische
offentliche Recht, i inni. W literaturze polskiej na podkreslenie zastu-
guje praca prof. dra Jet :ego Pan ej ki, Samorzad komunalny w Szwaj-
carji. Samorzad terytorjalny, z. 1 ex 1930, obejmujgc? historje i syste-
matyczny zarys samorzgdu szwajcarskiego.



Adam Yetulani.

Z badan nad prawem rzymskiem w Dekrecie
Gracjana.

l. Dzieki znakomitemu wydaniu Dekretu Gracjana dokonz:
nemu przez E. Friedbergal zbadanie 2zrdédet z ktoérych Gracjan
czerpat materjat prawny do swej Concordia discordantium canonum 2
nie nasuwa dzisiaj powazniejszych trudnosci. Wiadomo, ze Gracjan
materjat prawny czerpatl nietylko z zbioréw prawa kanonicznego,
ale réwniez z pomnikéw prawa rzymskiego; wykaz zrédet podany
przez Friedberga pozwala z tatwoscig zebrac i sprawdzi¢ wszystkie
zuzytkowane przez Gracjana fragmenty prawa rzymskiego8

1 Corpus iuris canonici, editio Lipsiensis secunda post Aemilii Lu-
dovici Richteri curas instruxit Aemilius Friedberg. Pars prior: De-
cretum Magistri Gratiani, Lipsiae 1879.

3 Kwestja nazwy, jaka Gracjan nadat swemu dzietu, jest dotad
w nauce sporng. Wiekszos$¢é uczonych przyjmuje, ze wystepujace w sze-
regu rekopiséw okreslenie Concordia discordantium canonum pochodzi
od samego Gracjana; por. J. F. von Schrite, Die Geschichte der
Quellen und Literatur des canonischen Rechts von Gratian bis auf die
Gegenwart, | Band, Stuttgart 1875, str. 48; za opinjg Schultego opo-
wiada sie E. Friedberg w Prolegomena (str. X) do swego wydania
Dekretu. Autentyczno$¢ tytutu Concordia discordantium canonum uza-
sadnia Fr. Heyer w Zeitschrift d. Savigny-Stiftung fur Rechtsge-
schichte, Kan. Abt. Il (1912), str. 336—342, i w Archiv f. Kath. Kirchen-
recht T. 94 (1914), str. 501—517. Ob. tez X. B. Zongottowicz, O ko-
dyfikacji prawa koscielnego, Przeglad Teologiczny 1927, str. 8. Odmien-
nego zdania jest F. Laur in, Introductio in Corpus iuris canonici, Frei-
burg in. Br. 1889, str. 25—28 oraz ostatnio F- Gillmann, Riihrt die
Distinktioneneinteilung des ersten u. des dritten Dekretteils von Gratian
selbst her? Mit einem Anhang: Wann kam das Wort »concoréantia*
auf? odb. z Archiv f. Kath. Kirchenrecht, Band 112, (1932), Heft 3
uUnd 4, Mainz 1933, str. 41. Por. réwniez polemike w sprawie tytutu dzieta
Gracjana w Zeitschrift der Savigny-Stiftung Kan. Abt. XXI (1932),
str. 370—373 i XXI11 (1934), str. 378—380.

3 W Prolegomena do Dekretu str. XXXIX—XL.
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Fakt, iz Gracjan do swego zbioru przepiséw, przeznaczonego
na wytgczny uzytek Kosciota, wigczyt caty szereg fragmentéw prawa
rzymskiego, nie byt zadna nowoscig. Od wieku IX poczawszy po-
jawia sie szereg zbioréw sporzgadzonych przez duchownych dla
celdow Kosciota, w ktdrych autorowie — w wiekszej lub mniejszej
mierze — uwzglednili postanowienia zaczerpniete gtéownie z pomni-
kéw ustawodawstwa Justynianskiegol Materjat prawny czerpano
przewaznie z Nowel w tacinskiej redakcji Juljana Epitome Ncruellarum
Juliani, powstatej w drugiej potowie VI wieku i szeroko upowszech-
nionej w wczesnem Sredniowieczu 2 Pozatem korzystali pisarze epoki
przedgracjanowskiej z Kodeksu oraz, juz w mniejszej mierze,
z Instytucyjs.

Znajomos¢ prawa rzymskiego i wage jakg mu przypisywano
stwierdza juz maty zbiorek wyimkéw z Epitome, sporzgadzony na
uzytek Kosciota w potnocnych Wtoszecn, nazwany przez Haenela
Brems libellus de rebus ecclesiaed, dalej ekscerpty w rekopisie
z Bobbio, zbiér w rekopisie Bibljoteki Watykarskiej nr 1349 i wresz-
cie przedewszystkiem Lex Romana cononice compta6é

Najdonioslejsze znaczenie dla upowszechnienia przepiséw prawa
rzymskiego posiadata zredagowana w poczatkach wieku IX w poét-
nocnych Wtioszech Lex Romana canonice compta, ktérej autor za-

1 F. Maassen, Geschichte der Quellen und der Literatur des ca-
nonischen Rechts im Abendlande, | Band, Graz 1871, str. 887 n.

2 Fr. A. Biener, Geschichte der Novellen Justinian’s, Berlin 1824,
str. 232 n.; G. Haenel w wstepie do swego wydania Juliani Epitome
latina Novellarum Justiniani, Lipsiae 1873, str. XL—XLIV; M. Conrat
(Cohn), Geschichte der Quellen und Literatur des rémischen Rechts
im friiheren Mittelalter, | Band, Leipzig 1889, str. 121 n., 205 n.

3 Zwiezte zestawienie, z jakich pomnikéw prawa rzymskiego czer-
pali autorowie zbioréw prawa kanonicznego z epoki przedgracjanowskiej
podaje J. Flach, Etudes critigues sur ZThistoire du droit romain du
moyen-age, Paris 1890, str. 89—91.

i Tekst tego pomnika wydat G. Haerel, Uber ein unedirtes
Gesetz Kaiser Justinus Il, sowie uber eine Sammlung von Stellen der
Julian’schen Epit. Novellarum, Sitzungsberichte d. Koénigl. Sachsischen
Gesellschaft der Wissenschaften zu Leipzig. Philol.-hist. Classe, IX Band,
Leipzig 1857, str. 11—21; dalszg literature ob. w moim artykule: Bre-
vis libellus de rebus ecclesiae, ktory ukaze sie w Dictionnaire de droit
canonique, Paris 1936.

5 O tych zbiorach ob. przedewszystkiem Maassen, Geschichte der
Quellen, op. cit., str. 888 i n. oraz G. Haenel w wstepie do wydania
Epitome Juliani, op. cit.,, str.XLIII; por. rowniez M. Conrat, Geschichte
der Quellen, op. cit., str. 205 n.
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czerpnat gtébwny materjat prawny z Epitome Juliani, z Kodeksu
Justyniana (z wyjatkiem Kksiegi pierwszej i trzech ostatnich zwanych:
Trespartes), oraz w znacznie mniejszej mierze z Instytucyjt. Wptyw
tego zbioru byt jednak jedynie posredni, a mianowicie poprzez
Collectio Anselmo dedicata z wieku 11X, ktérej nieznany nam autor
wszystkie fragmenty prawa rzymskiego przejgt z Lex Romana ca-
nonice compta * Dzieki temu, ze Collectio Anselmo dedicata, spowodu
bogactwa materjatu prawnego jak i poprawnego uktadu, byta znana
i zuzytkowana przez poézniejszych pisarzy, przepisy prawa rzym-
skiego uwzglednione przez nia wywarty niematy wptyw na sto-
sunki koscielne owej epokis llo$¢ tekstéow z ustawodawstwa Justy-
nianskiego w zbiorach prawa kanonicznego wzrasta przeciez dopiero
w drugiej potowie wieku XI; wzrost ten pozostaje niewatpliwie
w zwigzku z rozwojem nauki prawa rzymskiego, z wydobyciem
na Swiatto dzienne zapomnianych pomnikéw ustawodawstwa Justy-
nianskiego Digestow i Nowel w nowej redakcji, petniejszej od re-
dakcji Juljanad W wzroscie fragmentow prawa rzymskiego w zbio-
rach prawa kanonicznego odegrata doniostg role przedewszystkiem
reforma gregorjanska. Pisarze skupieni koto Grzegorza VII i Ur-
bana Il nie poprzestajg na dobieraniu przepiséw upowszechnionych
w dotychczasowych kolekcjach, ale w poszukiwaniu nowych teks-
tow siegajag do archiwdéw i bibljotek. Im to najprawdopodobniej
zawdzigczamy odkrycie Pandektéw oraz Nowel Justynianskich w re-
dakcji Authenticum, skoro poraz pierwszy fragment z Authenticum
znajdujemy w zbiorze Anzelma z Lukki, powstatym okoto r. 1083 B

1 Zestawienie zrodet Legis Romanae canonice comptae podaje
Maassen, Geschichte der Quellen, op. cit., sir. 888—891.

2 M. Con rat, Geschichte der Quellen, op. cit., str. 212—215.

8 P. Fournier i G. Le Bras, Histoire des collections canoni-
ques en Occident depuis les Fausses Decrctales jusqu'au Decret de Gra-
tien, T. I, Paris 1931, str. 242—243, wykazuja wplyw tego zbioru na
Dekret Burcharda z Wormacji i na Collectio XII partium.

4 Poraz pierwszy fragment Nowel w redakcji pdzniej Authenticum
nazwanej pojawia sie w Collectio canonum Anzelma z Lukki, por. ze-
stawienie zroédet rzymskich u J. Flach, Ptudes critigues, op. cit., str. 90
oraz P. Fournier i G. Le Bras, Histoire des collections, op. cit., T. II,
str. 32; teksty z Pandektéw pojawiajg sie nieco poézniej w dzietach
lwona z Chartres. Zbiér Caesaraugustana, ktéry 3 Flach uwazat za
wczesniejszy od dziet Iwona powstat pod wptywem Dekretu Iwona z Char-
tres jak to wykazat F Fournier; ob. P. Fournier i G. Le Bras, op.
cit., str. 274.

6 Role pisarzy gregorjaniskich w wydobyciu na s$wiatto dzienne za-
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Zasadnicze znaczenie w upowszechnieniu znajomos$ci prawa
rzymskiegol miata jak wiadomo dopiero dziatalno$¢ Irneriusa *
Z jego osobag taczy sie renesans nauki prawa rzymskiego. On
pierwszy w szkole bolonskiej na przetomie XI i XIlI wieku objas-
nia i glosuje poszczeg6lne czesci kodyfikacji Justynianskiejs. Od
niego rozpoczyna sie serja wielkich legistow i rozwdéj nauki prawa
rzymskiego.

Na te wiasnie epoke przypada dziatalno$¢ Gracjana autora
stynnego Dekretu, ktéry dzieto swego zycia ukonczyt w Bolonji
niedtugo po roku 1139* Nic nie wiemy o jakichkolwiek stosunkach
Gracjana z Irneriusem, jak wogo6le nic blizej nie wiemy o zyciu
i dziatalnosci autora Dekretu6 Niewatpliwie jednak nowa metoda
opracowania pomnikéw ustawodawstwa Justyniana musiata zwroécic
uwage Gracjana na prawo rzymskie i wpitynaé na to, ze petniejsza

ponmianych czesci Corpus iuris civili podkreslajg szczegdlnie silnie P. Four-
nier i G. Le Bras, Histoire des collections, op. cit., T. Il, str. 13—14.

1 Kwestja renesansu prawa rzymskiego wywotala swego czasu ozy-
wiong dyskusje. Spowodowaly jg przedewszystkiem prace Fillinga
o0 istnieniu nauki i szk6t prawa w okresie przedirnerianskim. Poglady
Fittinga zwalczali przedewszystkiem M. Conrat, J Flach i Seckel,
z nowszych badaczy H. Kantorowicz i E. Genzmer. W wyniku tej
dyskusji nalezy przyja¢ za udowodnione, iz na Zachodzie, poczgwszy od
VIl wieku nauka prawa rzymskiego pozostawata w giebokim upadku,
z ktorego dzwignaé sie miata dopiero w wieku XI, dzieki odkryciu
Pandektdw.

2 Pierwszym prawdziwym nauczycielem prawa rzymskiego nazywa
Irneriusa H. Kantoro <vicz; por.dyskusje nad odczytem E. Genzmer a,
Die Justinianische Kodifikation und die Glosse w Atti del congresso
intemazionale di Diritto Romano (Bologna et Roma, 17—27 Aprile 1933),
Bologna vol. I, Pavia 1934, str. XL; o dzialalnosci Irneriusa jako glossa-
tora ob. G. Pescatore, Die Glossen der Irnerius, Greifswald 1888,
szczegOlnie str. 20 n.; przypuszcza on (str. 27) istnienie, wspotczesnego
Irneriusowi, glossatora Anzelma, od ktoérego ma pochodzi¢ pominiety
w drukach Kodeksu autentyk rekopisu berlinskiego nr 275: Sed neque
a quocumgque.

3 Bezposrednim poprzednikiem Irneriusa miat by¢ Pepo; ob.J. Flach,
Etudes critigues, op. cit.,, str. 125. Nauka odrzucita natomiast poglad
H. Fittinga, jakoby juz przed Irneriusem rozwijat dziatalnos¢ naukowg
Geminianus, iby on wtasnie miat by¢ nauczycielem Irneriusa; ob. J Flach,
Etudes critiques, op. cit., str. 24 n oraz G. Pescatcre, Kritische Stu-
dien, op. cit., str. 140 n.

4 Ostatnie uwzglednione przez Gracjana przepisy prawne pochodza
z soboru Il lateranskiego z r. 1139.

6 F. Laurin, Introductio in Corpus iuris canonici, op. cit., sti.
10—11; Spectator, In Gratiani memoriam w lus Pontificium XIII
(1933), str. 11—14.
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reka nizeli jego poprzednicy czerpat zen materjat do swej Concor-
dia discordantium catwnum. Mozno$¢ wiaczenia fragmentéw prawa
rzymskiego do swego dzieta nie nasuwata Gracjanowi zadnych
watpliwosci. Poszedt w tem za $ladem swych poprzednikéw, gtéw-
nie lwona z Chartres. llo$¢ przepisow prawa rzymskiego zaczerp-
nietych z kodyfikacyj Justynianskich jest u niego wcale pokazna 1,
pozostaje to w zwigzku z wzrostem znaczenia prawa rzymskiego
tak z praktycznego jak i z teoretycznego punktu widzenia.

Ocena sposobu, ktérym postugiwat sie Gracjan w zuzytkowa-
niu fragmentédw prawa rzymskiego, posiada wielostronne znaczenie
dla historji nauki prawa w S$redniowieczu. Zwréce tutaj uwage
jedynie na dwa punkty.

Dzieto Gracjana powstaje w epoce, w ktorej wiadomosci
nasze o dziatalnosci bolonskiej szkoty prawa sa bardzo skagpe,
z epoki poirnerjanskiej znana jest dopiero blizej dziatalno$¢ tak
zwanych czterech doktorow: Bulgarusa, Marcina, Jakéba i Hugona?2
wedtug legendy bezposrednich uczniéw Irneriusa8; dziatalnos$¢ ich
przypada jednak dopiero na potowe XIlI wieku. Gracjan nie byt
wprawdzie legista, nie zajmowat sie¢ samodzielnie glossowaniem i wy-
jasnianiem przepiséw zawartych w Corpus iuris civilis, przeciez
dzieto jego ze swemi fragmentami zaczerpnietemi z dziet Justyniana,
przedewszystkiem za$ ze swemi dictami opartemi na prawie rzym-
skiem pozwala rzuci¢ pewne $wiatlo na metode pracy o6wczesnej
szkoty w pierwszej potowie XII wieku, skoro na ten okres przy-
pada data ukonczenia olbrzymiego Dekretu.

Szczeg6lne jednak znaczenie dla badacza literatury romani-
stycznej wieku XII przedstawia studjum autentykéw w Dekrecie
Gracjana. Pod autentykami — authenticae constitutiones — rozumie
sie, jak wiadomo, wyciagi z Nowel Justynianskich, ktére wpisywano

1 Zestawienie tekstéw Dekretu, opartych na ustawodawstwie Ju-
stynianskiem podaje E. Friedberg w Prolegomena do | tomu swej
edycji Corpus iuris canonici str. XXXIX—XL.

2 F. C. von Savigny, Geschichte des Romischen Rechts, op- cit.,
1V, str. 68—193; o Bulgarusie ob. tez L. Wahrmund, Quellen zur Ge-
schichte des rémisch-kanonisclien Processes im Mittelalter. 1V Band,
Doppelheft 1—II, Innsbruck 1925, str. XVII n.

8 F. C. von Savigny, Geschichte des Romischen Rechts, op.
cit.,, 1V, str. 72—73; por. jednak zastrzezenia G- Pescatore, Die Glos-
sen des lIrnerius, op. cit., str. 33—34.
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na marginesie Kodeksu Justyniana celem wskazania zmian i uzupet-
nien poszczegdlnych konstytucyj kodeksowych, poczynionych przez
pézniejsze Nowele *. Dzisiaj nie ulega watpliwosci, ze gtéwny
trzon autentykoéw, wystepujgcych tak w rekopisach jak i w daw-
niejszych drukach Kodeksu Justyniana pochodzi od Irneriusa; nie-
mniej jednak szereg ich jest tworem poézniejszych glossatoréw *.
Wiadomo réwniez, ze autentyki Irneriusa8 przekazane nam przez
rekopisy Kodeksu jak i przez druki, wystepuja niejednokrotnie
w redakcji uzupeinionej interpolacjami, czasami za$ nawet przero-
bione przez pézniejsza nauked tacznie z tem wysuwa sie zagad-
nienie dotyczas przez nauke nalezycie nieoSwietlone, a mianowicie
kwestja autorstwa poszczeg6lnych autentykéw oraz odtworzenie
ich pierwotnej redakcji6. Niemate ustugi oddaje tutaj Gracjan,
dzieki wigczeniu do swego Dekretu szeregu autentykéw kodekso-

1 F. C. von Savigny, Geschichte des romischen Rechts, op. cit.,
I, str. 527—528; nie wydaje mi sie trafnem okres$lenie autentykow jako
smnmierende Glossen, ktére podat H. Kantorowie z, Kritische Stu-
dien, (Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschichte, Rom. Abt.
XLIX, 1929), str. 69, oceniajac prace Zuluety o Vacariusie

2 Zwrbécit na to uwage juz C. van Bynkershoek w rozprawie
De auctore de auctoritatibusve authenticarurr (quas vocant) diatriba;
ob. Corneiii van Bynkershoek jurisconsulti opera omnia, T. Il, Co-
loniae 1761, str. 50—60; po nim zagadnieniem autentykow zajat sie
F. A. Biener, Historia Authenticarum Codici r. p. et Institutionibus
Justiniani A. insertarum, Lipsiae 1807. str. 27—49. Jest tc wiasciwie je-
dyne specjalne studjum poswiecone autentykom. Por. réowniez F. C. von
Savigny, Geschichte des Rédmischen Rechts, op. cit.,, IV, str. 42 i n..
oraz C. F. Wenck, Magister Vacarius primus iuris Romani in Anglia
professor, Lipsiae 1820. Ostatnio zajat sie autentykami F. de Zulueta
w swem wydaniu Liber pauperum Vacariusa; niestety dzieto Zuluety
jest mi niedostepne (ob. ocene tego studjum przez H. Kantorowi-
cza, Kritische Studien w Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechts-
geschichte, Rom. Abt. XLIX (1929), str. 63—73, w szczegdlnosci str. 69.

8 G. Pescatore, Die Glossen des Irnerius, op. cit., str. 60 nie
odrzuca w zasadzie zapatrywania, iz pierwszym autorem autentykow byt
Irnerius, ale kwestjonuje poglady, dla ktérych Savigny w Irneriusie do-
patrywat sie ich twoércy; rownoczesnie jednak Pescatore, op. cit., str. 27
przypisuje pochodzenie jednego z autentykdéw wspétczesnemu Irneriusowi,
Anzelmowi (ob. wyzej str. 122, uw. 2).

* Por. C. F. Wenck, Magister Vacarius, op. cit., str. 131.

5 Zajat sie tem czeSciowo F. A. Biener, Historia Authenticarum,
op. cit., str. 38 i n., ale tylko na podstawie wskazéwek podanych przez
glossatorow. Prohlem ten wymaga szczegétowych badan na podstawie
lektury rekopiséw. Donioste znaczenie dla tego zagadnienia posiada Li-
ber Pauperum Vacariusa.
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wychl Mozna bowiem $miato przyjaé, ze skoro historja nie prze-
kazata nam zadnego wielkiego legisty z okresu po Imeriusie a przed
Buigarusem, to wszystkie autentyki przejete przez Gracjana nalezg
do grupy autentykéw stworzonych przez Irneriusa. Réwnocze$nie
przy pomocy tekstu autentykéw w.Dekrecie mozna wykazac¢ inter-
polacje i zmiany dokonane w autentykach irnerjanskich przez po6z-
niejszych glossatorow. Pod tym wzgledem jednak ocena wartosci
przekazéw Gracjana zalezy od tego. czy autor Dekretu doktadnie
przepisywat fragmenty prawa rzymskiego, czy tez sam przeredago-
wywat je i zmieniat, tak jak czynili to nieraz jego poprzednicy.
Zestawienie fragmentow Dekretu z ich odpowiednikami w kodyfi-
kacji Justynianskiej wskazuje, ze Gracjan wszedzie tam, gdzie ustepy
zaczerpniete z prawa rzymskiego tworzg odrebne kanony czy ca-
pitula, oddaje wiernie tekst pierwotny w tej postaci, w ktorej miat
go przed soba2 Podobnie wiernie oddajg tekst pierwowzoru te
wszystkie ustepy w dictach Gracjana, ktore dostaty sie jako cytaty
na uzasadnienie danego pogladu Gracjana. Inaczej rzecz sie ma
w dictach, stanowigcych wyjasnienia natury teoretycznej, przy po-
mocy ktoérych Gracjan stara sie usungé sprzecznosci zachodzace
miedzy zebranemi fragmentami prawnemi, czyto wyjasni¢ znaczenie
pewnej zasady prawnej, czytez wykazaé jej zwigzek z inng® W dic-
tach opartych na prawie justynianskiem Gracjan operuje swobod-
nie przepisami prawnemi, tak iz najczesSciej dictum jest parafraza
jednego lub wiecej fragmentéw prawnych4; wtedy rzadko moze
sie przydaé¢ do rekonstrukcji tekstow, ktéremi postugiwata sie 6w-
czesna szkota prawa rzymskiego. Nie wchodzac blizej w to zagad-
nienie, ktére wymagatoby zreszta osobnego omoéwienia, wystarczy
stwierdzi¢, ze teksty autentykow powotane w Dekrecie w zasadzie
nie byty przez Gracjana ani interpolowane ani celowo zmieniane.
Wartos¢ ich jednak obniza brak pierwotnego tekstu Dekretu; za-
chowane rekopisy wykazujg nam nieraz daleko posuniete réznice
w lekcji poszczego6lnych ustepoéw Dekretu; rowniez i teksty zaczerp-
niete z kodyfikacyj Justynianskich wykazujg w roznych rekopisach

1 Wykazy autentykéw kodeksowych w Dekrecie podaje E. Fried-
berg w Prolegomena do Dekretu, str. XL.

2 Por. np. c. 46 D. 50 przekazujacy C.IX. 16. 5;c. 126. C. |
QWi przekazujacy C. IX. 27. 4 i t d.

3 O roli dictéw ob. J F. von Schulte, Geschichteder Quellen,
°P- cit., I, str. 55.

4 Por. np. diet. p. c. 40 C. XVI qu. 1.



pewne odchylenia stylistyczne, naogo6t jednakze réznice te sg dru-
gorzednel Wierno$¢ w oddawaniu fragmentéw justynianskich na-
lezy zdaje mi sie ttumaczy¢ oOwczesnym rozwojem nauki prawa
rzymskiego; dla glossatorow, a i dla Dekretystéw doskonale obzna-
jomionych ze wszystkiemi czeSciami Corpus iuris civilis nie spra-
wiato zadnej trudnosci wykrycie interpolacji czytez sprzecznosci
miedzy tekstem ustawy a jej wyciggiem.

Klasycznym przyktadem wartosci Dekretu dla badan nad
autentykami, jest autentyk Quas actiones ad C. I. 2. 23 0 prze-
dawnieniu skarg. Tak w edycjach Kodeksu 8 jak w wczesnych jego
rekopisach autentyk ten posiada nastepujace brzmienie: Quas ac-
tiones alias decennalis, alias vicennalis, alias tricennalis praescriptio
ezcludit, hae, si loco religioso competant, guadraginta annis exclu
duntur, usucapione triennii, vel guadriennii praescriptione in suo ro-
bore durantibus; sola Romana ecclesia gaudente centum annorum
spatio. Autentyk Quas actiones jest ekscerptem z c. 6 Nov. 131,
ktéory nie wspomina stowem o specjalnem uprzywilejowaniu Ko-
$ciota rzymskiego. Dodatek zatem: sola Romana eclesia gaudente
centum annorum spatio jest pézniejszem uzupetnieniem i to uzupet-
nieniem dokonanem przez szkote boloriska w okresie poirnerjan-
skim. Wskazuje na to brzmienie tego autentyku w Dekrecie Gra-
cjana 84, ktory tego dodatku nie posiada mimo, ze sam Gracjan

1 Warjanty rekopiséw podaje E. Friedberg w swem wydaniu
Dekretu; pewne warjanty Dekretu w rekopisie Bibl. Jag. nr 356 zazna-
cza ks. B. Zongotto wicz, O kodyfikacji prawa koscielnego, op. cit.,
str. 156, uw. 7 i 8.

3 Korzystam tutaj réowniez z wydania E. Hermanna, Lipsk 1887,
ktérego wczesniejsza edycjg postugiwat sie E. Friedberg; ob. jego
Prolegomena, str. XL.

3 Diet. ¢c. 16 C. XVI qu. 3. Tekst tego autentyku w Dekrecie Gra-
cjana poza brakiem dodatku: sola Romana ecclesia... posiada nadto nieco
inne brzmienie nizeli w edycjach Kodeksu Justyniariskiego.

t Autentykiem tym zajmowali sie juz van Bynkershoek, De
auctore, op. cit.,, str. 52; F. A. Biener, Historia Authenticaruini F. C. von
Savigny, Geschichte des Romischen Rechts, op. cit., IV, str. 47 uw. c)
i str. 49 uw. b), w zwigzku z dawnym pogladem nauki, iz niektére au-
tentyki kodeksowe pochodza z epoki przedirnerjanskiej. W nowszych
czasach zajmowano sie roéwniez jego pierwotnem brzmieniem na pod-
stawie Azona Lektury do Kodeksu: In mulkis et fere in omnibus anti-
quis libris iwoenies, quod habetur ita scriptum: Quas actiones iticen-
nalis praescriptio excludit. Nec faciunt mentionem de X et XX... quare
pone: decennalis z>el vicennalis... Quidam habent ita consequenter in
authentico: sola ecclesia Romana gaudente prwilegio centum annorum
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stoi na stanowisku, ze Kos$ciotowi rzymskiemu przywilej ten przy-
stuguje. Uzasadnia go Gracjan nie zinterpolowanym autentykiem,
ale pismem papieza Jana VIIlI do Ludwika Poboznego’, zaczerpnie-
tem z Collectio trium partium Iwona z Chartres2

Przyktad ten wydaje mi sie dostatecznym dla ilustracji roli
Dekretu Gracjana w badaniach nad pierwotng redakcjg autenty-
kéw8 a temsamem dla studjow nad historjg nauki prawa rzym
skiego w XII wieku4

Sed hoc non placet, cum corrigatur per aliud authenticum... et dicas,
hoc authenticum tractum ab illis duobus (druk wedtug F. A. Biener a,
Historia Authenticarum, op. cit.,, str. 38). Zdaniem mojem btednie wy-
snuwano z uwagi Azona wniosek, iz dopiero Azo uzupetnit autentyk
ten dodatkiem alias decennalis alias vicennalis, oraz ze dodatek sola
Romana ecclesia etc. pochodzi od Irneriusa. Za F. A. Bienerem, op.
cit., str. 38 poglad taki sformutowat H. Fitting w wstepie do swego
wydania Summa Codicis des Irnerius, Berlin 1894, str. XXIII i XLII.
nie zwroéciwszy uwagi, ze juz Vacarius (ob. C. F. Wenck, Magister
Vacarius, op. cit., str. 131 i 181) z legistg Marcinem taczy wprowadzenie
uzupetnienia o stuletniem przedawnieniu. Nie tu miejsce na szczeg6towg
dyskusje z pogladem Fittinga; wystarczy tutaj zaznaczy¢, ze Summa
Codicis przypisywana przezen Irneriusowi jest dzietem pdézniejszem; ob.
G. Pescatore, Kritische Studien auf dem Gebiete der civilistischen
Literargeschichte des Mittelalters, Greifswald 1896, str. 21— 140.

1c¢ 17 C. XIV qu. 3.

2 Ob. Friedberg w Adnotationes n. 252 ad Causa XV quest. 3;
Collectio trium partium nie jest dotad opublikowana.

3 Na znaczenie Dekretu Gracjana dla rekonstrukcji pierwotnej formy
autentykow, jakotez dla ustalenia ich autorstwa niezwrdcono dotad nalezytej
uwagi, co przypisac nalezy prawdopodobnie temu, ze autentykami zajmowali
sie dotad jedynie romanisci. Mozliwe, ze zagadnieniem tem zajat sie de Zu-
lue ta w swem niedostepnem mi dotad wydaniu Liber pauperum Vacariusa.
F.A. Biener,'Historia Authenticarum, op. cit., str. 43—45, po$wieca wpraw-
dzie autentykom w Dekrecie Gracjana osobny ustep, ale w zwigzku z odpie-
raniem zarzutu, ze autentyki nie pochodzg od Imeriusa, gdyz Gracjan
0 nim nie wspomina. H. Fitting, Summa Codicis op. cit, str. XLVI.
pisze wprawdzie: »Ubrigens ist der urspriingliche Wortlaut der Authen-
tiken noch sehr der Untersuchung bediirftig*, ale najwidoczniej nie chce
przypisywac¢ tekstom autentykéw w Dekrecie Gracjana donio$lejszej roli,
gdyz autentyk Quas actiones w c. 16 C. XVI qu. 3 burzy jego koncep-
cje o pierwotnej redakcji tego autentyku; ob. Fitting, op. cit., str.
XXI11, szczeg6lnie uwaga c). Réwniez i G. Pescatore, Die Glossen
des Irnerius, op. cit., str. 60 trafnie wskazujgc na potrzebe studjow re-
kopismiennych celem wydobycia autentykéw Irneriusa, nie wspomina
° Wartosci w tej mierze Dekretu Gracjana. Mozliwe, iz nie zwrécenie
UWagi na Gracjana byto wywotane dawnemi teorjami 0 dacie powstania
Dekretu, ktérg przektadano na koniec pierwszej potowy XII wieku —
a wiec na okres peitnego rozwoju szkoty bolonskiej. Brak wzmianki
o Dekrecie w pracy Pescatore, Die Glossen des Irnerius op. cit., ttu-



1. Blizszg analiza wartosci Dekretu Gracjana dla badan ne
nauka prawa rzymskiego w pierwszej potowie XII wieku zamie-
rzam zajg¢ sie gdzieindziej. Tutaj pragne jedynie rozwazy¢ kwestje
Nowel Justynianskich w Dekrecie Gracjana w zwiazku z dotych-
czasowym pogladem nauki o zrédtach, z ktérych Gracjan czerpat
przepisy prawa rzymskiego do swej Concordia discordantium cano-
num. Analiza ta rzuci rownoczesnie pewne $wiattlo na kierunek za-
interesowan szkoty boloniskiej w okresie poirnerjanskim.

Sladem swoich poprzednikéw, w zbieraniu materjatu praw-
nego, uporzadkowanego w dawnych zbiorach prawa kanonicznego.
Gracjan opierat sie gtdownie na tak zwanych zbiorach posrednich J
natomiast zawarte w Dekrecie przepisy ustawodawstwa justynian-
skiego miaty by¢ — wedtug pogladéw dotychczasowej nauki —
wybrane przez samego Gracjana bezposrednio ze wszystkich czesci
Corpus iuris civilis, a wiec i z Nowel2

Jak wiadomo, poczawszy od wieku XIlI Nowele byty uwzgled-
niane przez nauke S$redniowieczng w trzech redakcjach: Epitome
Juliani, w odkrytej w drugiej potowie X1 wieku petniejszej redakcji
nowel nazwanej w poczatkach XII wieku mianem Authenticum wresz-
cie z ekscerptow nowel wpisywanych na marginesie, a potem nawet
w tekst Kodeksu Justyniana, zwanych autentykam: — authenticae con-
stitutiones badZ novae constitutiones8 Wydaje sie niewagtpliwem —

maczy¢ nalezy tem jeszcze, iz me wykluczat on powstania autentykéw
w epoce przedirnerjanskiej. Podstawe do tej koncepcji, niesformutowanej
zresztg wyraznie, dato mu wyszukanie nieznanego w drukach Kodeksu
Justyniana autentyku Sed neque a gnocumgue z rzekomym twérca
tego autentyku: Anselmns et; identyfikuje go Pescatore (str. 27)
z Anselnms legis doctor, ktéry wystepuje jako causidicus i w charakterze
Swiadka w dokumentach z r. 1103 i 1104. (Autentyk ten znalaztem
w zbiorze autentykéw w rekopisie Bibljoteki Kapituty katedralnej w Kra-
kowie nr 89, str. 191 w poprawniejszej lekcji nizeli podaje jg Pescatore).

4 Nalezy wspomnie¢, ze sposob inskrybowania autentykéw w De-
krecie Gracjana przyczynit sie do usuniecia watpliwosci, co do czasu,
w ktorem Authenticum zostato podzielone na kollacje i tytuly; ob.
F. A. Biener, Geschichte der Novellen, op. cit., str. 271.

1J. F. von Schulte, Geschichte der Quellen, op. cit.,, T. |, str. 64.

a Die justinianischen Quellen hat Gratian unmittelbar benutzt...
Schulte, op. cit, T. I, str. 64; podobnie F. Laurin, Introductio in
Corpus iuris canonici, op. cit.,, str. 20: Fragmenta autem juris civilis
romani Gratianus ex ipsis eius fontibus, qui eo tempore Bononiae om-
nino vulgati erant, hausisse dignoscitur.

8 C. F. von Savigny, Geschichte des Romischen Rechts, op cit.,
T. I, str. 490 n.; 527 n.
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cho¢ na to dotychczas nie zwrdécono uwagi - ze ekscerpty te
znano réwniez ze specjalnych zbioréw, zawierajacych wytgcznie
autentyki, opatrzone inskrypcja, wskazujgca zrédto poszczegdlnych
Wyciggoéw oraz ich miejsce w Kodeksie K

Zrédta Dekretu Gracjana zostaly bardzo sumiennie zbadane
i zestawione przez E. Friedberga w wspomnianym juz wyzej wstepie
do wydania Dekretu. Z zestawienia ustepéw Dekretu opartych na
Nowelach, dokonanego przez Friedberga wynikatoby, ze w dziele
Gracjana znajduja sie fragmenty zaczerpniete z Nowel we wszyst-
kich trzech redakcjach. Nowele w redakcji Authenticum miaty do-
starczy¢ do Dekretu oé$m przekazéw, Epiiome Juliani dwunastui
wreszcie na 24 autentykach opiera si¢ jedenascie ustepow (kanony
i dicta) Dekretu. Zestawienie Friedberga wymaga uzupetnien i spro-
stowania, tem wiecej na czasie, ze wydanie Friedberga mimo swej
na owe czasy doskonatosci, A/maga — wobec rozwoju nauki hi-
storji zrédet prawa kanonicznego — reedycji2

Gtownym tematem niniejszego artykutu jest zbadanie n; tle
krytyki wydania Dekretu dokonanego przez Friedberga, czy i w ja-
kiej mierze Gracjan korzystat z Nowel w redakcji Authenticum.

Wedtug zestawienia Friedberga nastepujace ustepy Dekretu
czerpig przepisy z Nowel w redakcji Authenticum:

1) ¢. 253D. 86 — Nov. 123 c. 11;
2)c. 3 C. V qu. 6 — Nov. 123 c¢. 20;
3) ¢c. 3C.VI qu. 4— Nov. 123 c. 22;

4) diet.p. c. 15 C.XVI qu. 3 — Nov. 131 c. 6;
5) ¢ 3C.XVI qu.4 — Nov. 131 c. 6;

6) c. 7 C. XIl qu. 5 — Nov. 131 c. 13;

7) diet. p. ¢. 15 C. Il qu. 9 — Nov. 90 c. 2;

8) c. 28 C. Il qu. 6 — Nov. 234

Opierajac sie na tem zestawieniu Friedberga nalezatoby przy-

1 Zbior taki znalaztem w rekopisie Bibljoteki krakowskiej Kapituty
katedralnej nr 89 str. 187—202.

2 Ob. dezyderat Fr. Gillmanna co do sposobu oznaczania dystynk-
cyj i paragrafow w nowej edycji Dekretu; Riihrt die Distinktionenein-
teilung, op- cit., str. 30 uw. 1.

3 W zestawieniu Friedberga, Prolegomena str. XL, mylnie po -

dano c. 75.
4 Zestawienie to podaje w odmiennym nizuFriedberga ukladzie.

Czasopismo prawn Roczn. XXX. 9
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ja¢ za niewatpliwe, ze Gracjan znat Nowele i umiat z nich nalezycie
korzystaé. W rzeczywistosci, bezposredniego zrodta powota-
nych ustepéw Dekretu nie nalezy szuka¢ w Nowelach w redakcji
Authenticum.

Ad i) c- 25 D. 86. Kanon ten pod inskrypcja Unde in Aga-
tensi concilio legitur i pod rubryka Non liceat episcopo propriis tna-
nibus aliguem cedere zawiera nastepujace postanowienie: Non liceat
episcopo manibus suis aliguem cedere. Hoc enim alienum a sacerdote
esse debet.

Friedberg przez pomytke wiaczyt ten ustep do wykazu teks-
tow opartych na Authenticum. Wprawdzie w nocie 236 ad D. 86
podaje jako zrdodio ex Nov.123 c.//, ale w dalszym ciggu tej samej
noty zaznaczyt, iz przepis ten w tem samem brzmieniu figuruje
w dawnych zbioiach piawa kanonicznego, a mianowicie w Col-
lectio Anselmo dedicata, w Dekrecie Burcharda z Wormacji oraz
w Dekrecie Ilwona z Chartres. Juz ta okoliczno$¢ w potaczeniu
z falszywa inskrypcja, powotujgcg jako Zrodio przepisu synod
w Agde, wskazuje, ze bezposrednim zbiorem z ktdrego Gracjan
zaczerpnat niniejszy przepis nie moga by¢ Nowele. W rzeczywistosci
fragment ten dostat sie do zbioréw prawa kanonicznego za posred-
nictwem Lex Romana canonice compta z Epitome Juliani Const.
CXV c¢. 16 (nr 442 w edycji Haenela), za$ Gracjan zaczerpnat
go najprawdopodobniej z Dekretu Iwona z Chartres V, 3161
Przemawia za tem identyczno$¢ inskrypcji, powotujgcej sie na synod
w Agde, podczas gdy Burchard z Wormacji2 przepis ten przypi-
sywat papiezowi Bonifacemu8

Ad 2) Fragment ¢c. 3 C. V qu. 6: Eadem (Codice librc 1
titulo de episcopis et clericis) IX. in coli. IX. Presbiteri, diaconi si
falsum testimonium dixerint, si guidem in re pecuniaria, divino mi-
nisterio duntaxat per X Il annos separati monasterio tradantur, si in
critninali, clericatus honore nudati legitimis penis subiciantur. Ceieri
clerici sine delectu causae legitime coherceantur.

‘ Migne, Patrologia latina, T. 161, str. 421.

2 Ob. wspomniang w tescie note w edycji Friedberg a

3 Nov. 123 c. 11 data réwniez podstawe do — niezamieszczonego
w edycjach — autentyku: Sed negue episcopo gueni propriis manibus
percutere licere, hoc enim extraneum est sacerdote. Autentyk ten figuruje
w Kodeksie w rekopisie Bibl. Jag. nr 374 f. 10 oraz w zbiorze autentykéw
w rekopisie Bibljoteki Kapituly katedralnej w Krakowie nr 89, str. 189,
dodawany ad C. I. 3. 33.
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W nocie do niniejszego ustepu (n. 27 ad Causa V. quest. 4)
Friedberg podaje wprawdzie na czoto jako jego zrédio Nov. 123
c. 20, w dalszym jednak ciggu powotuje sie na autentyk Presbiteri
oraz Epitome Juliani Const. CXV c. 33 (nr 459 ed. Haenela). Mozna
zatem przyjaé, ze Friedberg miat pewne watpliwosci w ustaleniu
zrodta niniejszego ustepu Dekretu, wkoncu jednakze opowiedziat
sie za ¢c. 20 Nov. 123 jako jego bezposrednig podstawa. Watpli-
wosci co do witasciwego zrédta fragmentu c. 3 C. V qu. 6 mogtly
powsta¢ z tego powodu, ze tekst wciggniety przez Gracjana od-
biega tak od brzmienia Nov. 123 c. 20 jak i od autentyku Pres
biteri w redakcji figurujagcej w edycji Kodeksu, na ktérej opierat
sie Friedberg, i od Const. CXV c¢. 33 w Epitome Juliani. Kazdy
z tych trzech tekstéw mogt rownie dobrze sta¢ sie podstawg frag-
mentu Gracjana. Friedberg nie zwrocit jednakze nalezytej uwagi
na inskrypcje, ktéra usuwa wszelkie watpliwosci w tej mierze.
Fragment Presbiteri nastepuje w Dekrecie bezposrednio po ustepie
zaczerpnietym z Kodeksu Justyniana a mianowicie po C. I. 3. 8,
opatrzonym inskrypcja Codice libro 1. titulo de episcopis et clericis.
Inperator Tkeodosius; bezposrednio po nim mamy tekst fragmentu
Presbitéri z inskrypcjg: Eadem IX. in coli. I X 1, ktéra najwidoczniej
powotuje sie na Kodeks jako zrodio, z ktérego Gracjan zaczerpnagt
omawiany przepis. W Dekrecie Gracjana z rekopisu Bibljoteki Ja-
giellonskiej nr 356 inskrypcja ta brzmi jeszcze jasniej Codex VIII!
in coli. VII1P. Juz zatem z inskrypcji wynika, ze autoi Dekretu
opierat sie na autentyku Presbiteri figurujagcym w rekopisie Ko-
deksu, a zatem ze bezposredniem zrodtem omawianego postanowie-
nia nie sg Nowele jak to blednie przyjat Friedberg.

Przeciw temu wnioskowi zdajg sie jednak przemawiac¢ silne
réznice redakcyjne, jakie zachodzg miedzy tekstem autentyku Pres-
biteri a fragmentem Gracjana. Wspomniatem jednak juz wyzej8
ze brzmienie autentykéw w redakcjach figurujgcych w drukach,
a nawet i w rekopisach Kodeksu, odbiega niejednokrotnie od pier-
wotnego ich brzmi inia, nadanego im przez Irneriusa. Ro6znice za-
tem jakie istniejg miedzy tekstem Gracjana a autentykiem Pres-

*c. 20, Nov. 123 figurowat w Authenticum w coli. IX, tit. VII

a nie tit. IX.
2 Bibl. Jag. nr 356, f. 130T.
3 Ob. wyzej str. 124—125.

9*
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biteri w jego dzisiejszem brzmienia sa wywotane poprostu tem, iz
autor Dekretu miat do dyspozycji tekst pierwotniejszy, mniej ska-
zony interpolacjami i stylistycznemi przerébkami dokonanemi przez
p6zniejszych glossatorow. Dzieki odkrytemu zbiorowi autentykow
z konca XII wieku, w rekopisie Kapituty katedralnej w Krakowie
nr 89, nie trudno mi udowodnié¢, ze Gracjan wpisujgc omawiany
ustep trzymat sie wiernie tekstu autentyku Presbiteri w jego pier-
wotnej, najprawdopodobniej irnerjanskiej redakcji. Wynika to z ze-
stawienia autentyku w edycji Kodeksu Justyniana dokonanej przez
E. Hermanna z tekstem zachowanym w rekopisie krakowskiej Ka-
pituty katedralnej i z tekstem u Gracjana:

Kodeks w edycji Rekopis Kapituty

Hermanna k

Presbyteri seu dia-
coni si falsum testimo-
nium perhibuisse con-
vincantur, si quidem in
causa pecuniaria a di-
vino ministerio dumta-
xat per tres annos se-
parati, monasteriis pro
tormentis tradantur; sed
si in criminali, cleriea-
tus honore nudati, legi-
timis poenis afficiendi
sunt. Ceteri vero clerici,

krakowskiej nr 89 *

Presbiteri, diaconi si
falsum testimonium di-
xerint, siquidem incausa
pecuniaria divino mini-
sterio dumtaxat per tres
annos separati, mona-
steriis tradantur; si in
criminali clericatus ho-
nore nudati legitimis pe-
nis subiciantur. Clerici
vero ceteri sine delectu
causae legitime coher-
ceantur.

Dekret Gracjana®:

Presbiteri, diaconi,
si falsum testomonium
dixerint, si guidem in
re pecuniaria, divino mi-
nisterio dumtaxat per
X114 annos separati mo-
nasterio tradantur; si in
criminali clericatus ho-

nore nudati legitimis
penis subiciantur. Ce-
teri clerici sine delectu

causae legitime coher-
ceantur.

communi iure ab officio
ecclesiastico repulsi, si-
ne delectu causae ver-
beribus coerceantur.

Z inskrypcji zatem i z zestawienia fragmentu Dekretu z teks-
tem autentyku w rekopisie Biljoteki Kapituty katedralnej w Kra-
kowie wyr.ika w spos6b niewatpliwy, ze omawiany fragment c. 3
C. V qu. g jest autentykiem Presbiteri, a zatem, ze nalezy go

1 Auth. Presbiteri post. 1 8 Cod. I. 3.

2 str. 188.

3¢c. 3C V qu. 6.

4 Tak w najlepszym rekopisie Dekretu, na ktorym Friedberg
opierat swoje wydanie dzieta Gracjana (rekopis kolonski A., zob. n. 29
ad Causa V, quest. 6), jakotez w rekopisie Dekretu Bibl. Jag. nr 356
f- 130v tekst brzmi per 111 annos, a wiec zgodnie z autentykiem. W re-
kopisie Bibl. Jag. cyfra 111 byta razurowana, prawdopodobnie celem
wpisania cyfry X 11, tak jak podaje ja wiekszo$¢ rekopisow Dekretu.
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skresli¢ z wykazu ustepéw Dekretu, ktére zdaniem Friedberga zo-
staly zaczerpniete wprost z Nowel w redakcji Authenthicum *

Ad 3) c. 3 C. VI qu. 4. Kanon ten pod inskrypcja Unde
Bonifatius papa episcopis Galliae i rubryka Primati drferantur ne-
gotia, que metropolitanus explicare non valet podaje nastepujacy
tekst: St inter episcopos eiusdem coticilii dubitatio emerserit de eccle-
siastico iure vel de aliis negotiis, primum metropolitanus eorum cum
aliis guibusdam in comilio considerans rem diiudicet. et si non ad-
guiescat utrague pars iudicatis, tu.ic primas regionis inter ipsos audiat\
et quod ecclesiasticis canonibus et legibus nostris consentaneum sit,
hoc diffiniat, et nulla pars calcjdo eius valeat contradicere.

W nocie do tego kanonu (n. 22 ad Causa VI quest. 4)
Friedberg podaje, jego byta Nov. 123 c. 22, w dal-
szym jednak ciggu wymienia przedgracjanowskie zbiory prawa
kanonicznego, w ktorych przepis ten juz figurowat. Friedberg wy-
mienia Dekret Burcharda z Wormacji, Iwona z Chartres Dekret
i Panormje, Poiycarpus kardynata Grzegorza i wreszcie zbidr zwany
Caesaraugustana. Juz fatszywa inskrypcja, przypisujaca wydanie
niniejszego postanowienia papiezowi Bonifacemu, zgdry przesadza,
iz bezposSredniem zrodtem, z ktérego czerpat Gracjan, nie mogta by¢
Nowela 123. Friedberg nie zauwazyt, ze rzeczywistem zrodtem c. 3
C. VI ga 4, byto Epitome Juliani Const. CXV c. 36 (nr 462 w ed.
Haenela); Gracjan zaczerpngt ten ustep za posrednictwem jednego

ze zrédiem

i Tekst c. 20 Nov. 123 i Epit. Jul. Const. CXV c. 33 brzmi
stepujaco:

na-

Nov. 123 c. 20:

Reverendissimis autem presby-
teris aut diaconis etiam, si inventi
fuerint pro pecuniaria causa fal-
sum perhibuisse testimonium sufi-
ciat pro verberibus, tribus annis
separari a sacro ministerio et mo-
nasteriis tradi. Pro criminalibus
autem causis sifalsum testimonium
dixerint clero nudatos legitimis
subdi poenis praecipimus; religuos
autem omnes in aliis etiam ecclesia-
sticis ordinibus constitutos, si fal-
sum testimoninm cuiuslibet causae
siue pecuniariae, sine criminalis
dixisse connincatur, non solum ec-
clesiastico officio repelli, sed etiam
nerberibus subdi.

Epit. Jul. Const. CXV o. 33:

Presbyteri et diaconi si in causa
pecuniaria falsum testimonium di-
xerint, non tormentis subiiciantur,
sed per tres annos separentur a di-
toino ministerto, et monasteriis tra-
dantur;pro criminalibus autem cau-
sis si falsum testmonium dixerint,
clericatus honore nudati legitimis
poenis subiciantur. Ceteri autem in
alio ordine ecclestastico relatisifal-
sum testimonium in quacumque re,
sive pecuniaria, sizie criminali di-
xisse cowoincantur, ordine ecclesia-
stico reiecti legitimis coercitionibus
subiiciantur.
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z wcze$niejszych zbioréw prawa kanonicznego, najprawdopodob-
niej za posrednictwem Dekretu V, 167 Iwona z Chartresl

Ad 4) Fragment dictum p. c. 15 C. XVI qu. 3. W dictum
tern znajdujemy nastepujacy ustep: ..Ceterum adversus loca reli-
giosa non nisi guadraginta annorum prescriptio currit. Unde in
Autenticis’. Quas actiones .tricennalis prescriptio secludit, si loco
religioso competani guadraginta annis clauduntur. Et in Novellis:
Negue decennii negue idcennii itc. In canonibus vero ecclesia...

Pierwsza inskrypcje: Unde in Autenticis Friedberg rozwigzuje
trafnie (n. 218 ad Causa XVI guest. 3) jako powotanie sie¢ na
autentyk Quas actiones (ad C. l. 2. 24) oparty na Nov. 131 c. 6; na-
tomiast inskrypcje in Novellis ttumaczy takze jako powotanie Gracjana
na Nowele 131 c. 6. Réwnoczes$nie jednak zwraca Friedberg uwage
(n. 222 ibidem) na c. 3 C. XVI qu. 4; Gracjan podaje w nim
petny tekst ustepu, ktory cytuje w omawianym dictum jedynie
pierwszemi stowami. Oba te przekazy nalezy omodwic¢ tacznie.

Ad 5) ¢c. 3 C. XVI qu. 4. Pod inskrypcjg: Item ex Novellis
Justiniani znajdujemy nastepujacy tekst: Negue decennii, negue Vi-
cennii vel X X X annorum prescriptio, sed sola XL annorum curricula
religiosis domibus obponantur, non solum in ceteris rebus, sed etiam
in legatis et hereditatibus.

W wyjasnieniu pochodzenia c. 3 C. XVI qu. 4. a temsamem
w wyjasnieniu wspomnianego cytatu w diet. p. c. 15 C. XVI qu. 3:
in Novellis: Negue decennii, negue vicennii, Friedberg (n. 16 ad
Causa XV quest. 4) pisze nastepujgco: Nov. 131 c¢. 16, Juliani
Epitome no. DXI. Ed. Haenel. Polycarpus. Ill, 12, 34. Friedberg
podtrzymuje zatem, iz bezposredniem zrdédiem omawianych tekstéow
jest nowa redakcia Nowel: Authenticum, zwraca uwage jednakze na
Epitome Juliani. Juz sama inskrypcja obu omawianych ustepdw:
in Nonellis, ex Novellis Justiniani rozstrzyga o witasciwem ich zré-
dle. Jak to podkreslit Savignys, a po nim w wstepie do swego
wydania Epitome Juliani G. Haenel, nazwy Novellae, ex libro No-
vellarutn, ex libro Novellarutn legum, ex Novella legis romanae,
Novella constitutio i t. p. byty uzywane tak przez redaktoréw zbio-
row prawa kanonicznego jak i przez glossatorow ustawodawstwa

1 Migne, Patrologia latina, T. 161, str. 377/78.

2 C. F. von Savigny, Geschichte des romischen Rechts, op. cit.,
T. I, str. 490n. (szczeg6lnie str. 498 nota e); por. réwniez F. A. Bie-
ner, Geschichte der Novellen, op. cit., str. 270.
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Justynianskiego na okreslenie Epitome Juliani * Wprawdzie z chwilg
pojawienia sie Authenticum poczgtkowo i na ten zbidér uzywano
okreslenia Novellae ale bardzo rychto postugiwano sie niem wy-
tacznie na oznaczenie dawnej redakcji nowel. Decydujgce znacze-
nie posiada jednak samo brzmienie ¢. 3 C. XVI qu. 4. Wystarczy
zestawi¢ ten ustep z c. 6 Nov. 131 oraz z Const. CXIX c. 6 Epi-
tome Juliani (n. 511 w ed. Haenela), aby sie przekonaé, iz tekst
Nov. 131 c¢. 6 w redakcji Authenticum nie miat tutaj zadnego
wplywu na omawiany przepis Dekretu; poza drobnemi stylistycznem:
odchyleniami Gracjan podaje wiernie brzmienie Const. CXIX c. 6
Epitome Juliani. Tekstu tego jednak zdaniem mojem Gracjan nie za-
czerpnat wprost z Epitome, ale przejgt go za posrednictwem zbioru
Polycarpus. W kazdym jednakze razie c. 3 C. XV qu. 4 jakotez diet.
p. ¢. 15 C. XVI qu. 3 nalezy skresli¢c z podanego przez Fried-
berga wykazu tekstow Dekretu opartych na Nowelach w redakcji
Authenticum, a witgaczy¢ do wykazu ustepow posrednio opartych
na Epitome Juliani8

Ad 6) c. 7 C. XIl qu. 5. Pod inskrypcjg Item ex concilio Tri-
buriensi podaje Gracjan nastepujacy kanon: Quicuntque ix gradu
ecclesiastico sine iestamento et sine cognatione decesserit, hereditas
eius ad ecclesiam, ubi desermuit evolvatur. Similiter de sanctimo-
nialibus.

Fiedberg niewatpliwie przez pomytke zaliczyt ten ustep do
tekstow opartych na Nowelach. W wykazie Zrodet (n. 61 ad
Causa XIl quest. 5) sam bowiem zwraca uwage na Epitome Ju-
liani, Dekret Burcharda z Wormacji i Dekret Ilwona z Chartres
jako zbiory, w ktérych figuruje omawiany kanon. Juz sam fakt,
ze pod identyczna fatszywa inskrypcja 8 w tern samem brzmieniu
ustep ten figuruje w przedgracjanowskich zbiorach, wyklucza hipo-
teze, by c¢. 13 Nov- 131 mdgt byé bezposredniem 2zrddiem dla
autora Dekretu. Wtasciwem Zzrédiem, chociaz nie bezposredniem,

1 Juliani Epitome latina Novellarum Justiniani ed. Haenel, op.
cit., str. XLI.

a Przepis ten zostat wciggniety juz do Brevis libellus de rebus
ecclesiae; ob. G. Haenel, Uber ein unedirtes Gesetz, op. cit.,, str. 19
(U- XXV).

s Wielka ilos¢ fatszywych inskrypcyj, przypisujacych czynnikom
koscielnym wydanie kanonéw, ktére zostaty w rzeczywistosci zaczerpnigte
z ustawodawstwa S$wieckiego, nalezy przypisa¢ Burchardowi z Wormac"
Ob. é)élFournier i G. Le Bras. Histoire des collections, op. cit,, T. I,
str. .
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byto Epitome juliani Const. CXIX c. 18 (n. 523 w ed. Haenela);
jak na to wskazujg stylistyczne ré6znice miedzy tekstem Epitome
a kanonem Gracjana, a takze i falszywa inskrypcja, przypisujgca
pochodzenie tego kanonu synodowi treburskiemu, omawiany ustep
dostat sie do Dekretu badz za pos$rednictwem Dekretu Burcharda
badz tez Iwona z Chartresl

Z dotychczas omawianych fragmentéw piec¢: (1) ¢. 25 D. 86,
(3) ¢c- 3 C. VI qu. 4, (4) fragment diet. p. ¢ 15 C. XVI qu. 3.
(S) c- 3 C. XVI qu. 4 i (6) c. 7 C. XIl qu. 5 przejgt Gracjan
z wczesniejszych zbioréw prawa kanonicznego i wszystkie one opie-
rajg sie na tekstach zaczerpnietych z Nowel w redakcji Epitome
Juliani, mimo, iz przy trzech kanonach inskrypcje przypisujg ich
wydanie koscielnym witadzom ustawodawczym. Natomiast (2) frag
ment c. 3 C. V qu. 6 zaczerpngt Gracjan wprost z autentykow
wpisanych do Kodeksu Justyniana. Wiekszos$¢ tych kanonéw Fried-
berg przez pomytke jedynie zaliczyt do tekstéw zaczerpnietych
z Authenticum, jak to juz wynika posrednio z jego Adnotationes
do poszczegélnych ustepéw i z wykazu przedgracjanowskich zbio-
row prawa kanonicznego; pomytka ta jednak wywotata powaz-
niejsze konsekwencje, gdyz opierajgc sie jedynie na zestawieniu
Friedberga, wydaje sie oczywistem, ze Gracjan zuzytkowal sam
i bezposrednio Nowele Justynianskie w nowo odkrytej redakcji.

Pozostaje jeszcze zbadanie zrodet dwu ustepéw Dekretu za-
liczonych przez Friedberga réwniez do tekstéw zaczerpnietych
wprost z Nowel. Sg to: czes¢ dictum p. c. 15 C. Il qu. 9 oraz
c. 28 C. 1l qu. 6.

Ad 7) Fragment diet. p. c. 15 C. Ill qu. 9: ..unde in coli. VII
tit. de testibus legitur'. Si debitum scriptum sit, et probatio solutiomi
projeratur a litigantibus per testes sine scriptura, tunc susceptibilem
eam apud iudicem esse volwnus, dum ad hoc ipsum testes assuman-
tur, ut perhibeant testimonium pro facienda solutione, aut pro me-
moria facta alicui iam solutionis factae} et pro confessione eius, gm
pecunias accepit. Hec autem Ustirnonia inania et ex transitu perhi-
bita, aut ab eo qui propter aliud opus adveniens audivit aliquo di-
cente, se accepisse ab aliquo aurum, aut debere alicui, nulla ratione
<oalere censemus.

1 Najprawdopodobniej tekst ten Gracian zaczerpngt z Iwona De-
kretu VI, 282; Migne, Patrologia latina, T. 161, str. 504.
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Friedberg (n. 103 ad Causa Ill, guest. 9) jako jedynie mo-
zliwe Zrodio tego ustepu wymienia Nov. 90 c. 2, piszac Novella
90. ¢. 2. mutatis verbis. Niewatpliwie ustep ten nie zostat zaczerp-
niety z Epitome Juliani, gdyz redakcja przepisu o dowodzie ze
swiadkéw w Const. LXXXIII ¢c. 1 (nr 324 w ed. Haenela) rdézni
sie zasadniczo od tekstu zuzytkowanego przez Gracjana. Ale i mie-
dzy tekstem c¢. 2 Nov. 90 a dictum Dekretu zachodza pewne i to
Wazne odchylenia, w Swietle ktorych omawiany fragment nalezy
scharakteryzowaé jako przer6bke wspomnianego ustepu Noweli 90.
Podkreslitem wprawdzie, ze w dictach opartych na prawie rzym-
skiem Gracjan czasami samodzielnie przerabia tekst swego Zrddia,
przeciez w ustepach, ktére — tak jak tutaj — majg charakter
cytatu, autor Dekretu w zasadzie wiernie podaje brzmienie powo-
tanego fragmentu.

Inskrypcja: unde in coli. VII. tit. de testibus, wskazujgca nie-
watpliwie na Authenticum jako zrddto dictum, nie posiada rozstrzy -
gajacego znaczenia. Jak juz miatem sposobnos$¢ wskaza¢, omawia-
jac wyzej zrodio c. 3 C. V qu. 6, fragmenty Dekretu Gracjana
opatrzone analogiczng inskrypcja sa jedynie autentykamil wigczo
nemi do Kodeksu Justynianskiego2 Otéz nasuwa sie pytanie czy
i obecnie omawiany fragment nie jest autentykiem kodeksowym.
Silnie przemawia za tem brzmienie inskrypcji w najstarszych reko-

1 Por. tez inskrypcje w dictum p. c. 15, (c. 16) C. XVI qu. ii nad
autentykiem Quas actiones, ktéra w Dekrecie Gracjana brzmi nastepu-
jaco: in Autenticis invenitur collatione VIII, constitutione sexta; dalej
inskrypcje Lonstitutio V. in coli. 1. nad autentykiem Nunc autem w c. 9
C. XIX qu. 3, zaczerpnietym z c. 5 Nov. 5. ktdéry to ustep w ukiadzie
Authenticum uzywanym przez szkote figurowat jako const. V. coli. I
tit. V; por. tez inskrypcje nad autentykami w diet. p. c. 4 C. Ill qu. 3.

2 Wydaje sig, iz wkasnie gtdwnie sposéb cytowania autentykéw przez
Gracjana przyczynit sie do powstania pogladu, ze Gracjan znat i bezpo-
Srednio zuzytkowat nowa redakcje Nowel. Argument ten jest niewystar-
czajagcym. Zbior autentykéw w rekopisie Bibljoteki Kapituty katedralnej
w Krakowie wykazuje, ze opatrywanie inskrypcjami autentykéw kode-
ksowych musiato by¢ w XII wieku szerzej upowszechnione, nizli mo-
znaby wnosi¢ o tem z rekopiséw Kodeksu, w ktérych autentyki sg wpi-
sywane bez inskrypcji wskazujgcej tekst Nowel, na ktérych sie opieraty
(°b. autentyki w Kodeksie Justyniana w Bibljotece Jagiellonskiej nr 374,
ktére z reguly sa opatrzone jedynie siglami N- Cj. Gracjan niewat-
pliwie posiadat taki rekopis Kodeksu, w ktérym pewne przynajmniej
autentyki posiadaty petniejsze inskrypcje, inne za$ opatrzone byty tylko
siglami N. C. Tem tez nalezy ttumaczy¢, iz Gracjan i w jeden i w drugi
spos6b oznacza autentyki kodeksowe.
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pisach Dekretu, a mianowicie w obu rekopisach kolonskich, ktére
stanowity podstawe wydania Friedberga, dalej w rekopisie mona-
chijskim Cod. lat. no 4505 i w rekopisie lipskim Haenela (reko-
pisy A, B, D i F w edycji Friedberga)W rekopisach tych in-
skrypcja posiada nastepujgce brzmienie: in Codice coli. VII lit. de
testibus. JaK juz wspomniatem2 analogiczna inskrypcja wystepuje
nad autentykiem Presbitlri (c. 3 C. V qu. 6) i przy jej pomocy wyka-
zatem, ze Friedberg mylnie dopatrywal sie bezposredniego zrodia
tego ustepu w c. 20 Nov. 123. Inskrypcja w redakcji in Cod. coli. VII
tit. de testibus wskazuje zatem na Kodeks Justyniana jako zbiér
za ktérego posrednictwem Gracjan zaczerpnat ustep wigczony do
diet. p. ¢. 15 (c. 16) C. Il qu. 9. Nasuwa sie zatem wniosek, ze
omawiany fragment za czasow Gracjana figurowat jako autentyk
dodany do 1. 18 C. 4. 20 i stamtad podobnie jak i inne autentyki
zostat zaczerpniety przez autora Dekretu. Przeciw tej koncepcji
przemawia jednak ta okolicznos$¢, ze zadne z wydan Kodeku nie
zna autentyku Si debitum. 1 ten argument jednak nie jest wystar-
czajagcym, w szczeg6lnosci jesli sie zwazy, ze zadne z wydan Ko
deksu, a nawet zaden jego rekopis Sredniowieczny nie podaje
wszystkich autentykéw3 W poszczeg6lnych egzemplarzach Kodeksu
wpisywano je nietylko w réznych redakcjach ale iw réznej ilosci4.
Legisci zdawali sobie doskonale sprawe z tego, ze autentyki sg
praca prywatna, ze moga podlegac¢ krytyce nauki. tgcznie z tem,
kazdy glossator mogt nietylko krytykowaé i poprawia¢ redakcje
autentykéw przekazanych na marginesie czy w tekscie Kodeksu,
ale madgt réownoczesnie pomija¢ dawniej powstate ekscerpty i two-
rzy¢ zupeinie nowe. | tak w egzemplarzu Kodeksu Justynianskiego
Bibljoteki Jagiellonskiej nr 374 brak dziewieciu autentykéw przeka-
zanych przez Kodeks w edycji E. Hermanna, natomiast posiada on
13 autentykéw nieznanych wydawcom Kodeksu®. Jeszcze silniejsze

1 Por. Adnotationes Friedberga, n. 103 ad Causa Ill guest. 9,
ktory wymienia rekopisy posiadajgce dodatek Cod. przed inskrypcjg
coli. VI tit. de testibus.

2 Por. wyzej str. 131.

3 C. ran Bynkershoek, De auctore, op. cit-, str. 57; F. A. Bie-
ner, Historia authenticarum, op. cit.,, str. 46 n; w szczeg6lnosci ob.
G. Pescatore, Die Glossen der Irnerius, op. cit.,, str. 19 uw. 1.

4 F. A. Biener, op. cit, str. 40n; C. F. Wenck, Magister Va-
carius, op. cit., str. 150—152.

5 Jeden z nich podajacy rote przysiegi, posiada sigle Jo. b. (f. 17V,
wskazujace, ze Johannes Bassianus de Cremona byt jego tworcg. Ustep
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Swiatto na swobode glossatorow przy uwzglednianiu autentykow
rzuca zbior autentykéow w rekopisie Biblioteki Kapituty katedral
nej w Krakowie nr 89. W zbiorze tym znalaztem 33 ustepdw nie
figurujacych w wydaniu Kodeksu. Z pos$rod nich inskrypcje dwu-
dziestu dwdch powotujg sie wyraznie na Nowele w redakcji Authen-
ticum jako zrodio z ktérego zostaty zaczerpniete; byty to zatem
niewatpliwie autentyki w znaczeniu wyciggéw z Nowel Justynian-
skich. Przy niektoérych z nich figuruje nawet uwaga wskazujaca na
miejsce Kodeksu, w ktéorem winny byty by¢ wpisane. Glossy
wreszcie do nich dowodzg, ze autentyki te, dzisiaj pominiete w wy-
dawnictwach Kodeksu, byty w wieku XIl czytane i wyjasniane *
Z drugiej strony w rekopisie krakowskiej bibljoteki kapitulnej brak
szeregu autentykow figurujgcych w wydaniach Kodeksu2
Omawianego ustepu z dictum post. ¢. 15 C. lll qu. 9 nie
znalaztem jednakze ani w egzemplarzu Kodeksu Bibljoteki Jagiel-
lonskiej ani w zbiorze autentykéw w rekopisie Bibljoteki krakow-
skiej Kapituty katedralnej®. Niemniej jednak wobec niewatpliwego
faktu, iz ani wydania Kodeksu, ani dostepne mi rekopisy nie dajg
wyczerpujacego zestawienia wszystkich autentykow, ktére kurso-
waty w poczgtkach wieku XII, nie da sie wykluczyé¢, iz omawiany
fragmenr Dekretu byt autentykiem4, figurujagcym w tym egzemplarzu
Kodeksu Justyniana, ktérym postugiwat sie Gracjan. Za tem przy-

ten byt poczatkowo niewatpliwie glossg, ktéra pézniejszy kopista zamie-
nit na autentyk.

1 Np. pod inskrypcjg In auth. de testibus mamy autentyk oparty
na c. 1 Nov. 90: Testes bone opinionis esse oportet non artifices, igno-
biles neque vilissimos nec nimis obscuros. Quod si ignoti gutdem fuerint
et apparueri(n)t circa testimonium -oceritatem corrumpere feshnantes, su-
bici potueri(n)t nerbenbus. Stowo opinionis zostato opatrzone nastepu-
jaca glossa: 8 ad gnorum fidem comprobandam guattuor considerantur:
divine (! zamiast divitie), dignitas, mititia, ofjicii causa, ul in corpore
eiusdem authenticarum. Bibl. Kapituly katedralnej w Krakowie nr 89,
str. 193.

2 Zbior autentykow™ w rekopisie Bibljoteki Kapituty katedralnej
posiada ogromnag warto$¢ dla historji autentykéw, gdyz pochodzi on
najprawdopodobniej z okresu zanim Azo rozpoczagt swa dziatalno$¢ nau-
kowa. Blizsze szczegéty o tym zbiorze jakotez o jego wartosci dla ba-
dan nad autentykami zamierzam opublikowaé¢ w najblizszym czasie.

3 Jest tu natomiast kilka innych autentykéw opartych witasnie na
Nov. 90, nieznanych tak E. Hermannowi jak i innym wydawcom Ko-
deksu Justyniana.

4 Por. o omawianym ustepie Nov. 90 c. 2 note C. F. WencKk a,
Magister Yacarius, op. cit.,, str. 236 (n. 141 in fine).
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puszczeniem przemawia zdaniem mojem dostatecznie przekonywu-
jaco tak inskrypcja in Cod(ice) coli. VII. tit. de testibus, figuru-
jaca w szeregu i to bardzo dobrych rekopiséw Dekretu, jakotez
rozbieznos¢ jaka zachodzi miedzy brzmieniem c. 2 Nov. 90 a teks-
tem zacytowanym przez Gracjana.

Z tych przyczyn wydaje mi sie uzasadnionem skreslenie diet.
p. ¢. 15 C. IIl qu. 9 z Friedbergowskiego wykazu ustepéw De-
kretu zaczerpnietych rzekomo wprost z Nowel.

Ad 8) Inaczej przedstawia sie sprawa pochodzenia c. 28 C. Il
qu. 6. Ustep ten dotyczacy czasokresu, w eiggu ktorego stronie
przystuguje prawo wniesienia odwotania od wyroku sedziowskiego,
powtarza dostownie tekst catej Noweli 23 wraz z wstepem, z po-
minieciem jedynie jej adresu i datum.

W Dekrecie, c. 28 C. Il qu. 6 figuruje w grupie przepiséw
zaczerpnietych z prawa rzymskiego, a mianowicie miedzy tekstami
wystepujacemi juz w zbiorach przedgracjanowskich, a pochodzgcemi
z Lex Romana Wisigothorum (c. 22— 27 C. Il qu. 6) i fragmen-
tami zaczerpnietemu przez Gracjana z Digestum novum (c. 29— 31
ibidem). Tekst Noweli jest poprzedzony nastepujacem dictum:
Premissis auctoritatibus (fragmenty z Lex Romana Wisigothorum)
infra quinque dies post datam sententiam cuique appellare permitti-
tur. Quod postea Justinianus in constitutionibus suis corrigens, infra
decem dies appellationis remedium cmque dandum decremt, dicens:
i tu nastepuje pod rubryka Infra decem dies appellationis remedium
concediiur i pod inskrypcja Inperator Justinianus Augustus peiny
tekst Noweli 23.

Ro6znice miedzy tekstem tej noweli w redakcji Epitome Ju-
liani Const. XXIV i w brzmieniu Authenticum wyklucza mozli-
wo$¢ doszukiwania sie zrodta c. 28 C. Il qu. 6 w Epitome. Nie
da sie réwniez przyja¢, by tekst tej noweli znalazt Gracjan wpi-
sany jako autentyk w egzemplarzu Kodeksu Justyniana, gdyz jak
wspomniatem wszystkie autentyki majg charakter mniej lub wiecej
zwieztych ekscerptow. Zupetna zgodnos¢ omawianego ustepu z teks-
tem Noweli 23 nakazuje zatem przyjaé, ze Gracjan opart sie wprost
na Authenticum i z niego zaczerpnat catg nowele. Wniosek ten jed-
nak nasuwa powazne watpliwosci.

Jest uderzajagcem, ze Gracjan, ktory z reguly blizej precyzuje
zrodta ustepow wigczonych do Dekretu tutaj ograniczyt sie do
wskazania Justyniana jako autora powotanej ustawy bez podania
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nazwy zbioru, czy kollacji i tytutu. Je$li zwazymy, ze c. 28 C. Il
qu. 6 bytby jedynym tekstem zaczerpnietym wprost z Authenti-
cum, to brak blizszej inskrypcji jest zastanawiajacym.

Gdyby jednak przyja¢, ze Authenticum byto bezposredniem
dla Gracjana zrodtem, to i tak trudno broni¢ hipotezy, ze Nowela
ta dostata sie do Dekretu pod wpitywem samodzielnej lektury no-
wej redakcji Nowel przez autora Concordia discordantium canonum.
Zadng miarg bowiem nie da sie wytlumaczyé dlaczego Gracjan
z posrod licznych Nowel, dotyczacych bezposrednio stosunkow
koscielnych, te jedna tylko zaczerpngt do Dekretu. Jest to tem
wiecej zastanawiajace, ze nowela ta zawierata pewne ustepy nie-
aktualne dla 6wczesnych stosunkéw. Nastepujace tlumaczenie wy-
daje mi sie uzasadnionem chociaz niezupetnie przekonywujacem.
Gracjan, studjujac Kodeks Justyniana i petna reka czerpigc zen
konstytucje cesarskie, jakotez i autentyki, znalazt ad G VII. 62. 6
autentyk zmieniajacy postanowienie Kodeksu Hodie autem cuilibet
iribuitur spatium decem dierum, a sententiae recilatione numerandum,
ktory byt wyciggiem omawianej Noweli 23, i to wyciagiem odda-
jacym nalezycie jej tres¢. Autentyk ten dat mu podstawe do po-
wotanego wyzej dictum: Quod postea Justinianus in constitutioni-
bus sius corrigens, infra decem appellationis remedium cuiqué dan-
dum decrenitl Do uzasadnienia tego dictum nie wystarczat auten-
tyk Hodie autem jako zbyt zwiezty, nie méwigcy wiecej nizeli samo
dictum. Potrzeba zatem uzasadnienia dictum mogta skioni¢ Gra-
cjana do podania tego tekstu, ktory byt podstawg ekscerptu; tem
moznaby ttumaczy¢ wiaczenie do Dekretu peitnego tekstu noweli.
Jesli jednak sie zwazy, ze w grupie przepiséw opartych na prawie
rzymskiem (c. 22— 31 Q Il qu. 6), posrod ktorych figuruje tekst
Noweli 23. Gracjan nie podatl ani jednego ustepu zaczerpnietego
z Kodeksu, to jednak powyzsze wyjasnienie nie moze byé w pekni
przekonywujacem.

Wydaje mi sie najbardziej prawdopodobnem, ze Nowela 23
kursowata rowniez poza Authenticum : dostata sie do Dekretu za
posrednictwem jednego ze zbioréow posrednich zuzytkowanych przez
Gracjana.

W ten sposob wyczerpatem teksty Dekretu, ktorych zrédia
Priedberg dopatrywat sie bezposrednio w Nowelach; doszedtem

1 diet. p. ¢. 27 C. 1l qu. 6.
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tem samem do wniosku, ze zaden z ustepéw Dekretu (z wyjatkiem
moze c. 28 C. Il qu. 6) nie zostat bezposSrednio zaczerpniety z No-
wel Justynianskich w redakcji Authenticum, i co za tem idzie, ze
Gracjan wbrew dotychczasowym poglagdom nauki, nie zuzytkowat
samodzielnie wszystkich zrédet Justynianskich.

1. Nie siegat rowniez Gracjan do Epitome Juliani. Wprawdz
w kilkunastu ustepach Dekretu znajdujemy fragmenty Epitome,
ale — jak to wynika z wykazéw Friedberga — zaczerpnat je Gra-
cjan za posrednictwem dawniejszych zbioréw prawa kanonicznego,
w szczeg6lnosci za posrednictwem dziet lwona z Chartres.

Ws$réd kanonow opartych na Epitome mozna wyro6zni¢ dwie
grupy przepisow. W sktad pierwszej zaliczam kanony, Kktére, po-
dajac fragment Epitome, opatrujg go fatszywa inskrypcja przypi-
sujac w ten sposéb jego pochodzenie dziatalnosci koscielnych wiadz
ustawodawczych. Sg to (1) c. 8 C. XI qu. 1 z inskrypcjg Item Boni-
fatitts ad episcopos Gulliae\ przepis ten oparty na Epit. Jul. Const. CXV
c. 10 zostat zaczerpniety najprawdopodobniej z Dekretu Iwona V,
278 (2) c. 3 C. XVII qu. 2 jest silng przerdbka Epit. Jul. Const. CXV
c. 55; Gracjan za lwonem z Chartres: Dekret VII, 41 przypisat po-
chodzenie tego postanowienia dziatalnosci synodu toledanskiego?2

1 Migne, Patrologia latina, T. 161, str 409; E. Friedberg,
podaje ten ustep réwniez w wykazie tekstow Gracjana zaczerpnietych
z autentykéw kodeksowych: Autent. Nullus episcopus ad C. I. 3. 22.
Ré6znica miedzy tekstem Gracjana a autent. Nullus episcopus, jak wresz-
cie btedna inskrypcja wskazujg w sposéb niewatpliwy, ze zrodtem tego
tekstu jest posrednio Epitome Juliani.

2 Ibidem, str. 554. W niektdrych rekopisach Dekretu Gracjana, ka-
non ten figuruje raz jeszcze jako odrebny ustep po c. 41 C. XVI qu. 7
pod rubryka Ante probationis triennium nullus in monasterio suscipiatur.
Znalaztem go w rekopisie Bibljoteki Jagiellonskiej nr 356, w rekopisie
Bibljoteki kapituty katedralnej w Gnieznie nr 70 oraz w rekopisie
Bibljoteki seminarjum duchownego w Piocku nr 70. Jego dwukrotne
pomieszczenie w Dekrecie Gracjana ttumacze tem, ze ustep ten figu-
ruje u lwona z Chartres nietylko w Dekrecie VII, 41 ale takze w Pa-
normji IH> 184, przyczem w Panormji posiada inskrypcje taka sama nie-
mal jak c. 4la Q XVI qu. 7. Gracjan operujac materjatem prawnym
zaczerpnietym z dziet lwona, zmylony odmiennemi rubrykami, dwu-
krotnie go wyzyskat. O c. 41a C. XVI qu. 7 pisatem w mym artykule
Uber die Distinktioneneinieilung und die Paleae im Dekret Gratians
(Zeitschrift d. Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Kan. Abt. XXII,

1933), str. 360, gdzie staratem sie udowodni¢, ii kanon ten podobnie
jak i inne rzekome palee w Dekrecie w rekopisie Bibl. Jag. 356, nale-
zat do pierwotnego tekstu Dekretu. Przypuszczenie to znajduje — zda-

niem mojem — zupeine potwierdzenie w tem, ze i w egzemplarzu De-



143

3) Pod inskrypcja: Item in registro Gregorii podaje Gracjan w c.

C. XVIII qu. 2 pierwszg cze$¢ Epit. Jul. Const. CXV c. 57. Ten
sam fragment, w tem samem jak u Gracjana brzmieniu i pod tg
sama inskrypcja figurowat juz w Dekrecie Burcharda z Wormacji,
w dzietach Iwona oraz w po6zniejszych zbiorach prawa kanonicz-
nego * (4) c. 9 D. I. de cons. pod inskrypcjg Item ex concilio
Aurelianensi jest silng przerébka Epit. Jul. Const. CXIX c. 7; ka-
non ten, znany dobrze w epoce przedgracjanowskiej, Gracjan za-
czerpngt z Panormji lwona z Chartres Il, 6. Przemawia za tem
podobienstwo rubryki w Dekrecie Gracjana i w Panormji*. Poza
temi tekstami nalezg tutaj jeszcze omodéwione juz wyzej ustepy
(5) c. 25 D. 86, (60) c. 3 C. VI qu. 4 i wreszcie (7) c. 7 C. XII
qu. 58 Te trzy ostatnie kanony zostaly najprawdopodobniej za-
czerpniete z Dekretu Ilwona z Chartres.

Do drugiej grupy przepiséw nalezy zaliczy¢ te ustepy De-
kretu, w ktérych przy pomocy inskrypcji Gracjan wskazuje na
Epitome Juliani jako bezposrednie Zzroédto, z ktérego zostaly za-
czerpniete. Moznaby zatem wnosi¢, ze Gracjan przejat je do
swego Dekretu na podstawie samodzielnej lektury Epitome, ktora
podéwczas, mimo upowszechnienia sie zbioru Nowel w redakcji
Authenticum nie stracita u 6wczesnych swej dawnej powagi * Czy
jednak inskrypcje moga postuzy¢ tutaj za przekonywujgcy dowod.
E. Friedberg w notach do poszczeg6lnych kanonéw wykazat6, ze
i te ustepy, ktore Gracjan opatrzyt inskrypcjg ex NovelHz i t. p,,
oparte niewatpliwie na Epitome Juliani, wystepujg juz we wczes-
niejszych zbiorach prawa kanonicznego: w Dekrecie Burcharda

kretu przechowanym w Piocku, kanon ter wystepuje w tem samem
miejscu co w rekobisie Bibl. jag. nr 356. Ptocki rekopis Dekretu nalezy
bowiem do doskonatych tekstéw Dekretu i niczem nie ustepuje w swej
wewnetrznej wartosci ani rekopisom kolonskim Friedberga ani rekopi-
sowi Bibl. Jag. nr 356.

1 Tak co do tego ustepu, jak i co do poprzednich i nastepnych
ob. Adnotationes Friedberga oraz jego wykazy pomnikéw przedgra-
cjanowskich, w ktoérych wystepujg fragmenty przejete przez Gracjana.

2 Migne, Patr. lat., T. 161, str. 1084.

s Ob. wyzej str. 130, 133 i 135.

4 O znajomosci Epitome Juliani i korzystaniu z tej redakcji Nowel
w bolonskiej szkole prawa ob. F. A. Biener, Geschichte der Novellen,
op- cit. str. 289 n; por. tez G. Haenel w wstepie do swego wydania ju-
liani Epitome latina Novellarum Justiniani, op cit., str. XLV.

6 Por. Adnotationes Friedberga, do poszczegélnych ustepow
Dekretu.

22
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z Wormacji i w dzietach Iwona z Chartres, a wiec w zbiorach,
z ktérych Gracjan czerpat petng rekg materjat do swego Dekretu 1

I tak (i) ¢. 9 C. XXX qu. 5 pod inskrypcja: Hinc etiam in No-
vellis jest wprawdzie dostownie zgodny z pierwszem zdaniem Epi-
tome Juliani Const. LXVII c. 4, ale w tern samem brzmieniu co
u Gracjana figuruje dwukrotnie w Dekrecie Ilwona z Chartres pod
inkrypcja Ncuellarum constitutionum 65. Podstawg ¢ 9 C. XXX
gu. S byt najprawdopodobniej Iwona Dekret XVI, 142

(2) c. 45 C. X1 qu. ] pod inskrypcja: Item constitutio L X X1V
powtarza dostownie Epit. Jul. LXXVII c. 13; podobnie jednak jak
poprzedni kanon, tekst ten byt znany w zbiorach przedgracjanow-
skich. Iwo uwzglednit go dwukrotnie w swoim Dekrecie, przyczem
konstytucja ta w Dekrecie XVI, 1504 jest opatrzona tg sama mylng
liczbg konstytucji Epitome, ktora figuruje w Dekrecie Gracjana.
Ta identycznos$¢ biednej inskrypcji wskazuje na zalezno$¢ Gracjana
od dzieta lwona, a tern samem wyklucza przypuszczenie by Gra-
cjan przy redagowaniu c. 45 C. XI qu. 1 opierat sie wprost na
dziele Juljana.

(3) c. Il C. Il qu. 1 nalezy réwniez do tekstow, ktore juz
od IX wieku byty znane autorom zbioréw prawa kanonicznego;
ustep ten zaczerpnieto z Epitome Juliani Const. CXV c¢. 15. Na
Iwona Dekret V, 371 jako bezpos$rednie zrédio, z ktérego korzy-
stal Gracjan wskazuje inskrypcja de libris constitutionum, ta sama,
ktorej uzyt Iwo dla okres$lenia grupy tekstow, posréd ktorej znaj-
duje sie can. 371 ksiegi V. Dekretu6

(4) Fragment c. 9 C. Xl qu. 1 podinskrypcjg Novilla con-
stitutio. Pochodzenie tego ustepu w Dekrecie budzi pewne watpli-
wosci. Friedberg podaje, iz Gracjan zaczerpngt go z autentykéw
wiaczonych do Kodeksu Justyniariskiego, to znéw jako zrédio tego
postanowienia wymienia Epitome Juliani Const. CXV c¢. 9; tern
ttumaczyé¢ nalezy, ze w swem zestawieniu ZzZrodet Dekretu podaje

1 F. A. Biener, Geschichte der Novellen, op. cit., str. 289 uw. 79
zwraca juz uwage, ze »ist wahrscheinlich, dass Gratian den Julian nicht
unmittelbar benutzte, sondern die Stellen desselben aus semen Vor-
gangern entlehnte...*-

a Migne, Patr. lat, T. 161, str. 932.

3 Friedberg w nocie506 ad Causa XI quest. | podajemylnie
jako zrodto Epit. Jul. const. LXXI, zas w wykazie tekstow Gracjana za-
czerpnietych z Epitome (Prolegomena, str. XL) Juliani Nov. 83 pref. c. 1.

4 Migne, Patr. lat., T. 161, str. 933.

5 Ibidem, str. 435.
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c. 9 C. XI qu. i w wykazie tekstow zaczerpnietych tak z auten-
tykoéw jak i z Epitome Juliani * Ustalenie wtasciwego pochodzenia
niniejszego przepisu jest utrudnione przez to, ze tekst ten w obu
przypuszczalnych zrodtach posiada brzmienie bardzo do siebie zbli-
zone. Zdaniem mojem jednak wszelkie watpliwosci usuwa kontekst,
w ktdrym wystepuje ten fragment, jakotez inskrypcja, ktdéra figu-
ruje nad nim w najlepszych rekopisach Dekretu. Autentyk Sed iudex
wpisywano w rekopisy Kodeksu Justyniana jako uzupetnienie do
Cod. Just. I. 3. 7. Otéz i w Dekrecie Gracjana ustep Sed iudex na-
stepuje w c¢. 9 C. XI qu. 1 bezposrednio po dostownym tekscie Cod.
Just. I. 3. 7. Dalej, wprawdzie Friedberg omawiany ustep w swej
edycji opatrzyt inskrypcja Novella constitutio, a wiec nazwg uzywang
przez éwczesnych kanonistéw i romanistow na oznaczenie tekstow
zaczerpnietych z Epitome Juliani*, ale jak sain Friedberg podaje,
w kolodskich rekopisach Dekretu inskrypcja ta ogranicza sie do
sigli: item C. N.* Otéz sigle C. N. lub JV. C. byly skrétem na
oznaczenie Constitutio nova i byly uzywane na oznaczenie au-
tentykow, jako konstytucyj nowych, uzupeiniajacych wzglednie
zmieniajacych odpowiedni przepis Kodeksu Justynia6skiego4 Przy
wpisywaniu autentykéw na marginesie rekopisu Kodeksu, pisarze
zamiast podawaé¢ doktadnag liczbe kollacji i tytutu Authenticum z ktoé-
rego zostaty zaczerpniete, ograniczali sie do sigli C. N. wyr6zniajac terr
samem autentyk od glossy5 Sam Gracjan zresztg uzywal na oznacze-
nie autentykéw okresélenia Constitutio nova jak wskazuje inskrypcja
nad autentykami w c¢. 2 C. X qu. 2,¢c. 9 C XIX qu. 3ic. 20 D. 54 ®

Opierajac sie na tych ustaleniach wydaje mi sie uzasadnio-
nem zaliczenie ustepu Sed iudex do autentykéw; tem samem nalezy
go wytgczyé z wykazu tekstéw Gracjana opartych na Epitome Juliani.

(5 i6)c 10 C. XIX qu. 3 oparty na Epit. Jul Const. CXV

1 E.Friedberg, Prolegomena w wydaniu Dekretu, str. XXX I X—XL.

a G. Haenel, w wstepie do swego wydania Epitome, sti. XLI;
ob. tez wyzej str. 134.

8 Adnotationes n. 81 ad Causa XIl. quest. 1; sigle te wystepuja
w obu rekopisach koloriskich Dekretuj w rekopisie Bibl. Jag. nr 356
f. 146v figuruje rowniez inskrypcja C. N-

* F- A. Biener, Historia authenticarum, op. cit., str. 44.

8 Por. rekopis Kodeksu Justyniana w Bibl. Jag. nr 374, w ktorym
znaczna wiekszo$¢ autentykdéw jest oznaczona siglami (7- A".; por. row-
niez opis rekopisu Kodeksa Justyniana Ms. Monac. 22 u Pescatore,
Die Glossen des Irnerius, op. cit., str. 10.

6 Por. E. Friedberg, Adnotationes n. 30 ad Causa XI quest. 2,
n. 69 ad Causa XIX quest. 3 i n. 237 ad Dist. LIV.

‘Czasopismo prawo. Roczn. XXX. 10



146

C. 62 i c. 63 oraz c. 30 C. XXVII qu. 1 zaczerpniety z c. 97 tejze
konstytucji Juliana, zawierajg teksty, ktdére juz w IX wieku byty
wigczane do zbioréw prawnych tworzonych na uzytek KosSciota.
Dowodzi tego ich uwzglednienie juz w Brevis libellus de rebus eccle-
siae t. Poprzez Lex Romana camnice compta* dostaty sie te teksty
dc przedgracjanowskich zbiorow prawa kanonicznego i stamtad
zaczerpnat je Gracjan do swego Dekretu.

(7 i 8) Ostatniemi ustepami Dekretu, opartemi posrednio
na Epitome Juliani sg: fragment w dictum p. c. 15 C. XVI qu. 3
i petny tekst tego fragmentu, figurujgcy jako c. 3 C. XVI qu. 4.
0 obu tych tekstach wspominatem juz wyzej, wykazujgc iz pod-
stawg ich nie sg Nowele w brzmieniu Authenticum ale Epitome
Juliani Const. CXIX c¢. 6 ® | ta konstytucja, podobnie jak poprze-
dnie, byta znang w IX wieku, jak dowodzi tego jej tekst w Brevis
libellus de rebus ecclesiae*. Ustep ten zaczerpnat Gracjan najpraw-
dopodobniej za posrednictwem zbioru Polycarpus.

Przeszedtem wszystkie ustepy Dekretu Gracjana, ktére wedtug
Friedberga, przekazujg nam fragmenty Nowel Justyniana w redak-
cji Epitome Juliani6é. Szereg ustepdéw pod wzgledem stylistycznym
pokrywa sie z brzmieniem odno$nych ustepéw Epitome, co prze-
mawiatoby za przypuszczeniem, ze Gracjan czerpat je wprost z dzieta
Juliana. Jesli jednak zwazymy, ze zuzytkowane przez Gracjana fra-
gmenty figurowaty juz w poprzednich zbiorach prawa kanonicznego
1to w takich, ktore autorowi Dekretu dostarczyty gtdwnej masy
materjatu prawnego, ze niema w Dekrecie ani jednego ustepu, ktoé-
ryby nie figurowat w zbiorach przedgracjanowskich, niepodobna
wysnu¢ innego wniosku jak ten tylko, ze Gracjan nie siegat bez-
posrednio do Nowel w redakcji Epitome Juliani.

1W wydaniu G. Haenela, Uber ein unedirtes Gesetz, op. cit.,
str. 18 jako cap. XX i XXIlj zbiory przedgracjanowskie, w Kktérych
wystepowaty te teksty wymienia Friedberg w Adnotationes.

2 Wykaz fragmentéw Epitome Juliani w Lex Romana canonice
compte podaje F. Maassen, Geschichte der Quellen, op. cit., str. 890—891.

3 Ob. wyzej str. 134—135.

i C. XXV w wspomnianem jut wydaniu G. Haenela.

6 Wykaz ustepdéw opartych posrednio na Epitome Juliani zestawiony
przez E. Friedberga mozna rozszerzy¢; np. ¢c. 6 C. XXIV qu. 3 podaje fra-
gment c. 15 Const. CXV Epit. Jul. zaczerpniety przez Gracjana za po-
Srednictwem lIwona z Chartres; ob. Adnotationes n. 98 i 99 ad Causa
XXIV guest. 3. Natomiast w mych rozwazaniach nie biore pod uwage
palei opartych na Epit. Jul., gdyz sa to dodatki wprowadzone do De-
kretu dopiero przez Dekretystow.
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W ten sposéb dochodze do konkluzji, ze Nowele Justynian-
skie tak w oddawna upowszechnionej redakcji — Epitome juliani —
jak i w redakcji odkrytej przez nanowo budzaca sie nauke prawa
rzymskiego — w Authenticum —, nie byty przez Gracjana ani stu-
djowane ani bezposSrednio zuzytkowane. Bezposrednio zuzytkowat
Gracjan Nowele jedynie poprzez autentyki kodeksowe. Fried-
berg w swojem zestawieniu autentykéw figurujacych w Dekrecie
wyliczyt ich 241. Zestawienie to nalezy jeszcze uzupetni¢ wspomnia-
nym juz wyzej * autentykiem Presbiteti wtgczonym do c. 3 C.V qu. 6.

Z autentykami zaznajomit sie Gracjan niewatpliwie za posre-
dnictwem rekopisu Kodeksu Justynianskiego, w ktérym byty wpisane
na marginesie jako uzupetnienie konstytucyj kodeksowych. Wska-
zujg na to pewne okolicznosci, przedewszystkiem za$ fakt, ze szereg
autentykéw w Dekrecie wystepuje w zwigzku z temi konstytucjami
Kodeksu, przy ktorych wpisywali je glossatorowie Kodeksu, celem
wykazania zmian i uzupetnien, dokonanych po6zZniejszemi nowelami.
| tak zebrane w Dekrecie Gracjana w jeden ustep autentyki Hoc ius
forrectum, Praeter ea si habet, Sicut alienatio, Item praedium, Sed
et permutare, Item sibi invicem, Perpetua quoque emphiteosis, Qui
rem huiusmodi, Si quas ruinas, Quires iam dictas3 nastepuja w De-
krecie bezposrednio po fragmencie C. I- 2. 14; tak samo figuruja
one w rekopisach i w edycjach Kodeksu. Wprawdzie w Dekrecie
kolejny porzadek autentytéw jest odmienny nizeli w dzisiejszych wy-
daniach Kodeksu, ale w rekopisach wpisywano je w uktadzie dowol-
nym, uzaleznionym w duzej mierze od rozmiaréw marginesu na
ktéorem je umieszczano *

Podobnie autentyk Sed iudex mittat nastepuje w Dekrecie jak
juz wspomniatem bezposrednio po tekscie C. I. 3.7, tak samo jak
w drukach Kodeksu6 Ten sam zwigzek widzimy przy autentyku
Presbiteri, ktéry tak w rekopisach Kodeksu jak i w Dekre-
cie nastepuje po C. I. 3. 8® Analogiczne potaczenie wystepuje

1 W Prolegomena do Dekretu, op. cit., str. XL.

2 Ob. wyzej str. 130 n.; natomiast z wykazu Friedberga nalezy skre-
§li¢ autentyk Nullus episcopus, gdyz tekst c. 8 C. XI qu. 1 opiera sie
posrednio na Epit.Jul.; ob.wyzej str.142.

*W c. 2 C.X qu. 2.

* Nie jest jednak wykluczonem, ze Gracjan nadat im celowo ten
porzadek w jakim wystepujg w Dekrecie.

8W c. 9 C.XL qu. 1; ob.wyzej str. 145.

6c. 3. C.Vqu. 6.

10*
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w diet. p. ¢c. 4 C. Ill qu. 3, gdzie po czesciowo sparafrazowanych,
czesSciowo dostownie podanych 1. 1, 2, 5, 4 Cod. 3. 11 podat Gra-
cjan autentyki Libehum vero i Offeratur ei dodawane do C. 3.
9. | oraz autentyk Quod fieri non debet uzupetniajacy C. 3. 11, 2.

Najwazniejszego argumentu dostarcza jednakze inskrypcja nad
autentykiem Presbiten w ¢c. 3 C. V qu. 6, ktéra w rekopisie De-
kretu Gracjana Bibljoteki Jagiellonskiej nr 356 brzmi Cod. VIIIJ
col. VI1I1l, a w innych rekopisach Eadem (sc. Codice, jak brzmi
nadpis bezposrednio przed nim idacego wustepu) IX in coli. IX.
Gracjan wskazuje zatem na Kodeks Justyniana jako bezposrednie
zrédto, z ktérego zaczerpnat ustep Presbiteril Réwniez okre$lenie
Nova constitutio lub sigle M C., ktére w Dekrecie majg charakter
inskrypcyj, sg uzywane przez glosatorow na wyro6znienie autenty-
kéw wpisanych do Kodeksu od glossy*. Dla tych przyczyn wydaje
mi sie, iz nalezy odrzuci¢ hypoteze, by Gracjan korzystat z jakie-
go$ zbioru autentykow w typie przekazanym przez rekopis nr 89
Bibljoteki Kapituly katedralnej w Krakowie, lub by zawdzigczat
teksty autentykoéw jakiemus$ zbiorowi posredniemu.

Twierdzenie, iz rekopis Kodeksu Justyniana dostarczyt Gracja-
nowi wszystkich autentykoéw jest tern wiecej uzasadnione, ze naj-
wiekszg ilos¢ przekazéw prawa rzymskiego zaczerpnagt Gracjan bez-
posrednio wiasnie z Kodeksu.

Nie tutaj miejsce na blizszg analize metody, ktérg autor De-
kretu postugiwat sie przy dobieraniu tekstéw Kodeksu i przy operowa-
niu niemi. Wystarczy stwierdzi¢, iz znat on dobrze Kodeks w re-
dakcji pozbawionej trzech ostatnich ksiag, i wszystkie ksiegi z wy-
jatkiem széstej dostarczyty mu pewnej ilosci materjalu tak do
kanonéw jak i do objasnien tekstéow. Pewng ilos$¢ materjatu praw-
nego mniejszg jednak nizeli Kodeks — dostarczyty réwniez Di-
gesta, najwiecej Digestum novum 3 Kodeks i Digesta byty wyzy-
skane przez Gracjana bezposrednio, dzieki niewatplivie samodziel-
nej lekturze tych czesci Corpus Juris civilis.

Natomiast, rzecz interesujgca, Gracjan nie wyzyskat Instytu-
cyj Justynianskich. Friedberg wprawdzie w wykazie zrédet Dekretu
podat trzy ostepy oparte na Instytucjach, ale — jak to juz wynika

1 Ob. wyzej str. 130-133-

2 Ob. wyzej str. 145.

3 Zestawienie tekstéow podaje E. Friedberg w swych Prolego-
mena, op. cit., str. XL.
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z jego Adnotationes — nie dowodzag one samodzielnego zaczerpnige-
cia ich z bezposSredniego zrédta: sg to c. 6 D. XIl, c. 2 D. XXVII
i fragment dictum p. c. 11 C. XXXVI qu. 2. Pierwszy ustep
w brzmieniu Diuturni mores nisi legi sunt adversi consensu utentium
approbati legem imitantur opiera sie wprawdzie na Inst. I. 2 § 9,
ale niewatpliwie, jakto juz wskazuje jego redakcja, nie zostal za-
czerpniety wprost z Instytucyj, ale za posSrednictwem jednego
z dziet Iwona z Chartresl Drugi tekst c. 2 D. XXVII zostat za-
czerpniety z literatury patrystycznej *, zas fragment dictum p. c. 11
C. XXXVI qu. 2 jest palea, pézniejszym dodatkiem do Dekretu
uskutecznionym przez Dekretystow.

Na podstawie powyzszej analizy nalezy sprostowaé¢ dotych-
czasowe poglady nauki, jakoby Gracjan zuzytkowal bezposrednio
wszystkie zrddta Justynianskie. Niewatpliwie Gracjan, pracujac nad
swem dzietem w Bolonji w okresie zapoczatkowanego przez Irne-
riusa renesansu nauki prawa rzymskiego mogt znaé¢ i najprawdopo-
dobniej znat wszystkie pomniki prawa Justynianskiego; nie wszyst-
kie jednak zuzytkowal do swego Dekretu.

Brak dowodéw przemawiajgcych za bezposredniem wyzyska-
niem przez Gracjana tak Instytucyj jak i Authenticum nalezy zdaje
mi sie ttumaczyé kierunkiem zainteresowan szkoty prawa w okre-
sie bezposrednio poirnerjanskim. Gtdwne zainteresowania Irneriusa
obracaty sie niewatpliwie dokota objasniania Kodeksu i Digestow.
Oba te pomniki znat i wyzyskat Gracjan. Natomiast co do Nowel
w redakcji Authenticum nalezy przyja¢, ze w tym okresie szkota
boloriska nie zajmowata sie blizej ich naukowem opracowaniem.
Ograniczata sie najprawdopodobniej do lektury i do wyjasnien eks-
cerptow z Nowel dokonanych przez Irneriusa, wpisanych na mar-
ginesie rekopiséw Kodeksu. Autentyki kodeksowe, ktére dostarczyty
Gracjanowi pokaznej ilosci tekstow mogty byé przezen uwazane
za tak sumienne opracowanie Nowel, iz studjowanie petnego tekstu
Authenticum wydawato mu sie zbytecznem. Wydaje mi sig, ze
metode Gracjana przy korzystaniu z Nowel nalezy traktowac jako
wyraz pogladow O6wczesnej szkoty prawa. Dopiero od potowy
wieku XIlI d6wczesna nauka zajeta sie blizej lekturg i wyjasnieniem
Nowel, jak na to wskazujg prace glossatoréw.

1 E. Friedberg w Adnotationes n. 35 ad Dist. XII.
Mbidem, n. 12 ad Dist. XXVII.



Tadeusz Grodynski.

Zasady polskiej ordynacji podatkowej-

W postepowaniu podatkowem dziataja dwa tylko interesy:
i) interes Skarbu Panstwa, ktdry musi zrealizowa¢ swa, z ustaw
wynikajaca, pretensje podatkowa, 2) interes ptatnika, ktéry domaga
sie sprawiedliwego tj. zgodnego z moznos$cig ptacenia wymiaru po-
datkowego. Ten ostatni postulat jest wazny nietylko dlatego, ze
sprawiedliwo$¢ podatkowa jest zalezna raczej od sposobu wymiaru
podatkéw, niz od systemu podatkowego, ale takze i dlatego, ze
w sprawiedliwos$ci znajduje platnik ekwiwalent, tej psychologicznie
zupetnie zrozumiatej przykrosci, jaka sprawiato i sprawia zawsze
ptacenie podatkoéw.

Interes Skarbu Panhstwa, jako wierzyciela podatkowego wigze
sie Scidle z interesem podatnika. Sprawiedliwy bowiem wymiar po-
datkowy wzmacnia i pogtebia zaufanie spoteczenstwa do wiadzy
skarbowej, utatwia pobdér podatkéw, wychodzi na dobre Skarbowi
Panstwa.

Oba te interesy nie sga zatem pojeciami przeciwstawnemi, ale
nie sg tez one sobie rowne. Witadza skarbowa i podatnik, mimo
licznych analogij to nie powo6d i pozwany, ani nawet nie prokura-
tor i oskarzony. Dlatego tez wydajgc sad o instytucjach postepo-
wania podatkowego nie mozna go opiera¢ wytgcznie na przestan-
kach, czerpanych z nauki o procesie cywilnym czy karnyml Po-
stepowanie bowiem podatkowe madoprowadzi¢ do realizacji prawno-
publicznej pretensji Skarbu, ktérej odpowiada obowigzek podat-
kowy, ustalony ustawg. Obowigzek ten musi by$ spetniony, chocby

1 Te metode stosuje R. Langrod, Uwagi do ordynaq'i podatko-
wej. Gazeta Sgdowa Warszawska 1934, nr 17 : 18.
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nawet podatnik nie chciat czy nie moégt wspoétdziata¢ z wiadza
w postepowaniu podatkowem.

Wiadza skarbowa nie jest bowiem nigdy i nigdzie dzisiaj wia-
zana tylko temi $rodkami dowodowemi, ktérych dostarcz” lub na
ktore sie powota podatnik. Wiadza musi dazy¢ do ustalenia ca-
tego, rzeczywistego stanu rzeczy, z ktérym ustawa podatkowa,
wigze obowigzek podatkowy. »Witadze wymiarowe maja obowigzek
oparcia wymiaru na materjale faktycznym®* * t. zn. musza dazy¢
do wykrycia prawdy materjalnej. W tym celu powinny ustali¢
wszystkie okolicznosci faktyczne, przemawiajgce tak na korzysé jak
i na niekorzy$¢ ptatnika, bezwzgledu na to czy ptatnik sie na nie
powotat czy nie, nawet w wypadku, jesli je zatait. Jezeli stwier-
dzono, ze ptatnik miat dochod, przewyzszgjagcy minimum egzysten-
cji ale zrodia tego dochodu, pozwalajace na ustalenie jego wyso-
kosci nie sg witadzy skarbowej znane, woéwczas nie zakonczy sie
postepowanie podatkowe zwolnieniem od podatku dochodowego,
lecz podatek zostanie wymierzony zapomocg Szacowania, opartego
na prawdopodobienstwie. (Ustalenie dochodu na podstawie zna-
mion zewnetrznych). Proces podatkowy nie moze sie bowiem skon-
czy¢, jakto czasem bywa w postepowaniu sadowo-karnem, zwolnie-
niem oskarzonego spowodu braku dowodéw. Jak powiada Albert
Hensel »non liquet« nie jest maksyma znang postepowaniu podat-
kowemu.

Stwierdzenie prawdy materjalnej pozwala nietylko na zaspo-
kojenie tego interesu wyzszego rzedu, jakim jest z istoty rzeczy
w postepowaniu podatkowem interes Skarbu Panstwa, ale sta-
nowi jedyng gwarancje sprawiedliwego wymiaru podatkowego a wiec
jest warunkiem, ktoérego domaga sie interes podatnika. Nowozytna
procedura podatkowa wymaga zatem takiego ustalenia praw i obo-
wigzkow wiadzy skarbowej, ktéreby ja zmusito do stwierdzenia
rzeczywistego stanu majgtku, dochodu czy obrotu podatnika.

Dlatego dobrze sie stato, ze nasza nowa ordynacja podatkowa,
ktéra scalita normy postepowania podatkowego we wszystkich po-
datkach bezposrednich uczynita »Leitmotivem« swych przepiséw
obowigzek witadzy skarbowej do wykrycia prawdy mateijalnej.
‘Wiladza wymiarowa — powiada art. 96 ord. pod. — obowigzana
jest ustali¢ podstawe wymiaru dla kazdego ptatnika w czasie wia-

1 Art. 76 § 2 Ordynacji Podatkowe;j.
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Sciwym do wymiaru, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci, ma-*
jace znaczenie dla wymiaru podatkui. Nalezy zatem rozpatrzec
»nietylko materjat konieczny dla okreslenia wyniku cyfrowego, ale
rozwazy¢ réwniez wszystkie indywidualne okoliczno$ci, warunku-
jace stosowanie ulg podatkowych w ustawowych granicach*1

Materjat ten ma wiladza skarbowa uzyska¢ zapomocg infor-
macyj zebranych w toku t. zw. postepowania przygotowawczego
(materjat dosLarczanj, przez wtadze panstwowe, samorzgadowe, wia-
Scicieli nieruchomosci, instytucje prywatne, wolne zawody i I. d.),
przez przestuchanie Swiadkéw i biegtych oraz ptatnika, przez lu-
stracje przedsiebiorstw, przez badanie ksigg handlowych i gospo-
darczych.

Prawidtowe a zwtaszcza rzetelne ksiegi handlowe i gospodar-
cze sg najlepszym i najwierniejszym obrazem rzeczywistego stanu
gospodarstwa opodatkowanego. Dlatego tez ordynacja podatkowa
uznata takie ksiegi potgczone ze ztozonem w terminie zeznaniem
podatkowem za Srodek dowodowy, wigzacy wiadze ustawowo. Je-
zeli w tym wypadku wiadza ma watpliwosci co do doktadnosci
lub prawdziwosci zeznania, to musi wdrozy¢ i przeprowadzi¢ przy
wspoétudziale ptatnika specjalne postepowanie wyjasniajace, wska-
zujac konkretne okolicznosci, dla ktorych podaje w watpliwosé
zeznanie. To samo postepowanie stosowac sie musi wowczas, gdy
witadza pragnie opodatkowa¢ nowe, nieobjete zeznaniem Zrodto
podlegajgce jej zdaniem opodatkowaniu.

Poza wypadkami, o ktoérych byta mowa, wymiar podatku
nastepuje na zasadzie swobodnej oceny $rodkéw dowodowych,
bez obowigzkowego wspoéidziatania ptatnika, nawet w wypadku,
gdy ztozono zeznanie podatkowe. Zeznanie stracito bowiem w za-
sadzie moc S$rodka wigzgcego wiladze, ktérg miato przed wej-
sciem w zycie ordynacji podatkowej, przynajmniej, o ile idzie o po-
datek dochodowy. Obecnie cigzy w tym wzgledzie na wtadzy skar-
bowej tylko jeden obowigzek: zbadania zeznanie i poréwnania go
z posiadanemi materjatami.

Powstaje watpliwos$¢, czy ta swoboda wiadzy w ocenie $rod-
kéw dowodowych niekrepowatia poza wspomnianemi dwoma wy-
padkami, nawet zeznaniem nie przerodzi sie w dowolno$¢ w oce-

1L. St. Margulies. Ordynacja Podatkowa. Komentarz. Krakdéw
1935, str. 250.



153

nie stanu faktycznego, coby byto réwnoznaczne z odstepstwem od
kardynalnej zasady dgzenia do wykrycia prawdy maierjalnej. Ordy-
nacja podatkowa gwarantuje bowiem ptatnikowi prawo osobistego
wspotdziatania przy wymiarze podatku dopiero w postepowaniu od-
Wotawczem i to tylko przed komisjg odwotawczg wzgl. jej sekcja,
i pod warunkiem ztozenia kaucji w wysokosci V*0# kwoty spor-
nego podatku i to niemniej niz 2 ziote i nie wiecej niz 50 zi
Takich gwarancyj nie daje ptatnikowi ordynacja podatkowa w po-
stepowaniu wymiarowem w | instancji.

Dlatego dobrze sie stato, ze Ministerstwo Skarbu, ktérego pie-
czy powierza ordynacja podatkowa S$ciste i jednolite wykonywanie
swych przepiséw, uznajac niedwuznacznie oparcie wymiaru podat-
kéw na materjale faktycznym za «zasadniczy postulat* ordynacji,
zalecito wtadzom skarbowym przy wymiarze podatku dochodowego
na r. 1935 jaknajdalej idace wspoétdziatanie z ptatnikieml Mini-
sterstwo Skarbu stwierdza wprawdzie w swem zarzadzeniu, ze wia-
dze skarbowe sg tylko upowaznione a nieobowigzane, poza zna-
nemi nam dwoma wypadkami, do wzywania ptatnikéw celem prze-
stuchania i udzielenia wszelkich wyjasnien i dowodéw, co do ma-
jatku i dochodu. Ministerstwo poleca jednak witadzom, aby korzy-
staly z tego uprawnienia we wszystkich wypadkach, w ktérych
zajdg watpliwosci co do zeznania lub zebranego materjatu faktycz-
nego, bezwzgledu na to, czy podatnik ztozyt zezna-
nie czy tez go, nawet wbrew obowigzkowi, nie ztozyt.

To zarzadzenie jest tak Scisle i logicznie zwigzane z naczel-
nym »Leitmotivem« naszej ordynacji podatkowej tj. z szukaniem
prawdy materjalnej, ze powinno obowigzywac¢ nietylko w podatku
dochodowym i nietylko w r. 1935, ale wej$¢ na state w skitad prze-
piséw rozporzadzenia wykonawczego, jako wyraz autentycznej inter-
pretacji ordynacji podatkowej.

Zgodne z rzeczywistoscig ustalenie stanu faktycznego w po-
stepowaniu podatkowem i w konsekwencji sprawiedliwy t.zn. zgodnj
z przepisami ustawy i z moznos$cig ptacenia wymiar podatku bez-
posredniego, zalezy nietylko od tego, jak sie ten materjat zbiera
i ustala ale i od tego, kto to robi. W administracji skarbowej
nietyle ustawa, jak raczej cztowiek administrujacy »c’est le ton qui

1 Okoélnik Ministerstwa Skarbu z dnia 18 czerwca 1935 r. Dzien-
nik Urzedowy Min. Skarbu nr 17 z r. 1935, poz. 408.
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fait la chanson*. Piosenka moze by¢ pieknie skomponowana, wy-
konawca moze wywotaé zgrzyty i fatsze.

Pod tym wzgledem czyni sie wtasnie naszej ordynacji podat-
kowej najwieksze zarzuty, bo zerwata z systemem wymiaru podat-
koéw w | instancji przez t. zw. obywatelskie komisje szacunkowe
i powierzyta go panstwowym witadzom skarbowym. Wszak jeszcze
w XVIII w. pisal Lesage w swym »Turcaret«: »I1 y a d’honnetes
gens dans toutes les professions. Je connais m$me des commis-
saires et des greffiees qui ont de la conscience*. Wiec sumienie
w stosunku do ptatnika mogg mieé¢ tylko inni ptatnicy, a mdéwigc
stylem naszej ordynacji podatkowej »oprze¢ wymiar na materjale
faktycznym* moze tylko obywatelska komisja podatkowa. Ona jest
powotana do tego, aby »by¢ posrednikiem miedzy ptatnikami a urze-
dem, aby by¢ piastunem tradycji i ciggtosci pracy«. Tylko ko-
misja moze dawac S$ciste informacje o stosunkach gospodarczych
ptatnikéw i kontrolowaé¢ akcje wymiarowal

Najwazniejszym jednak argumentem, ktérym w obronie ko-
misyj szacunkowych postuguje sie nasza literatura i cze$¢ publi-
cystyki gospodarczej, to powotywanie sie na zagranice, ktora w wiek-
szosci wypadkow ma z catym pietyzmem hotdowaé systemowi wy-
miaru podatkéw bezposrednich za posrednictwem komisyj obywa-
telskich, bedacych jakby Palladium sprawiedliwego i zgodnego
z rzeczywistoscig postepowania podatkowego.

Pomijamy okoliczno$¢, ze nie bierze sie pod uwage opinji
tak powaznego przeciwnika komisyj szacunkowych, jakim okazat
sie w stosunku do naszych komisyj prof. Kemmerer, ktéry nie za-
wahat sie stwierdzi¢ w swych »Zaleceniach*, iz komisje szacun-
kowe kontrolujgce wymiar podatku sg wyrazem nieufnosci dla
wiadz panstwowych, ze ~Rzeczpospolita Polska jest rzgdem stwo-
rzonym przez narod, % narodu i dla narodu, i nalezy wszczepiac
w obywateli przekonanie, iz Rzad ten najlepiej broni ich intere-
sow* * Moze by¢, ze Kemmerer pisat, jak mu sie to zarzuca, wy-
bitnie pod wptywem doswiadczen nabytych w Kalifornji, gdzie
wspoétudziat komisyj szacunkowych w postepowaniu podatkowem
nie jest znany, i ze wzoréw Kkalifornijskich nie mozna nasladowaé
w Europie.

1 Por. J Michalski, Charakterystyka Ordynacji Podatkowej. Ruch
Prawniczy i Ekonomiczny Rocznik 1934, str. 161—177.
aT. | str. 103.
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Ale witasnie rzut oka na literature i praktyke europejskag po-
ucza nas o tem, ze zwilaszcza w panstwach, ktére od dziesigtkow,
a nawet jak Anglja od przeszto stu lat hotdujg systemowi podat-
kow osobistych — nikt a przedewszystkiem literatura, nie entuz-
jazmuje sie tak komisjami obywatelskiemi przy wymiarze podat-
kow, jak to czynig nasi zwolennicy tej instytucji.

W Anglji, to prawda, element obywatelski jest w szerokiej
mierze dopuszczony przy wymiarze podatku dochodowego w for-
mie specjalnych komisyj. Mimo to jednak czynnik urzedniczy wy-
bija sie coraz bardziej na pierwszy plan, zwlaszcza w cedule D
(przemyst i handel), gdzie ptatnicy z obawy o tajemnice zawodowg
wolg zeznanie podatkowe skiadaé¢ urzednikowi krdlewskiemu niz
sasiadowi-konkurentowi.

»Chron mnie Boze od moich przyjaciét, z moimi nieprzyja-
ciotmi dam sobie sam rade« mysli Anglik. A ta sama dewiza przy-
Swieca zdaje sie takze i obecnemu pruskiemu ministrowi Skarbu
prof. Popitzowi. Uwaza on bowiem za istotng gwarancje sprawie-
dliwosci przy wymiarze podatkéw tajemnice podatkowa i uporzad-
kowane postepowanie odwotawcze. Udziat czynnika obywatelskiego
niema, zdaniem Popitza, istotnego znaczenial

Zresztag istniejagce w Niemczech przy urzedach skarbowych ko-
misje podatkowe ztozone z obywateli (Steuerausschiisse)*. zostaty
ustawg z dnia 16 pazdziernika 1934 (Steueranpassungsgesetz) znie-
sione i zastgpione mianowang przez naczelnika urzedu skarbowego
radg przyboczng. Naczelnik winien przy mianowaniu cztonkow rady
uwzglednia¢ wnioski osobowe sfer gospodarczych i zwigzkow za-
wodowych, ale moze powotywa¢ takze i inne osoby. Z urzedu
wchodzi w skiad rady naczelnik gminy. Rada wspotdziata przy wy-
miarze podatkéw od dochodu, przychodu, majatku i obrotu, z wy-
taczeniem podatku spadkowego i dochodowego od uposazeh. Rada
jest jednak organem czysto opinjodawczym, wymiar podatku usku-
tecznia urzad skarbowy.

Pozostaty w Niemczech jako instancje odwotawcze t. zw. sgdy
skarbowe, sktadajgce sie z 2 urzednikéw i 3 obywateli. Sady skar-

1 Handwdrterbuch der Staatswissenschaften wyd. czwarte, Jena 1926,
t- Il, str. 433.

a Jak powiada niemiecki wiceminister Skarbu Fr. Reinhardt: »ein
yeraltetes Uberbleibsel aus einer vergangenen Zeu*. Fr. Reinhardt,
Die neuen Steuergesctze, Berlin 1934, str. 25.
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bowe, wzorowane na przepisach niemieckich, uwaza sie u nas za
wzor nasladowania godny, bo »przed sadam. skarbowemi najbar-
dziej fiskalne ustawodawstwo staje sie w rekach obecnych wyko-
nawcow i interpretatorow ustawodawstwa podatkowego bronig bez-
skuteczng* K Mimo to jednak w swej ojczyZznie niemieckiej nie
uchodza sady skarbowe bynajmniej za najskuteczniejszg gwarancje
sprawiedliwosci podatkowej. Literatura podkresla bowiem wyraznie,
iz urzednicy wchodzgcy w skiad sgdéw skarbowych nie posiadaja
wcale peinej sedziowskiej niezawistosci®.

Ale komisje podatkowe, obywatelskie istniejg zawsze jeszcze
we Francji. Istniejg przy podatku cedularnym od zyskéw przemy-
stowych i handlowych, jako komisje o charakterze opinjodawczym,
ustanowione z reguty dla ptatnikéow nieprowadzacych prawidtowej
rachunkowosci. Komisje te dziatajg jednak tylko fakultatywnie t. zn.
w wypadku sporu miedzy ptatnikiem a administracjg skarbowag i to
na zadanie wtadz skarbowych. Nie posiadajg przeto wiekszego zna-
czenia, i jak stwierdza literatura francuska, zawiodty na catej linji®.

Daleko ciekawszy jest przebieg wypadkéw w zwigzku z usta-
nowionemi w r. 1926 komisjami obywatelskiemi dla podatku ce-
dularnego od zawodéw niehandlowych t. zn. od wolnych zawo-
dow. Komisja, ta wprowadzona w celu zapobiezenia nadmiernym
defraudacjom podatkowym, byta réwniez cialem doradczem, wy-
dajgcem tylko prostg opinje o dochodach ptatnika. Witadza skar-
bowa nie byta jej uchwata wigzana i mogta uskuteczni¢ wymiar
wedtug swego uznania*. Jedynie tylko punktem wyjscia dla wy-
miaru staje sie suma dochodu ustalona przez komisje a nie kwota
zeznana przez ptatnika. Kontroler skarbowy i podatnik maja nadal
wszelkie prawa zwalczania decyzji komisji, tylko nastepuje pewna
zmiana w rolach procesowych. Jezeli wymiar jest zgodny z orze-
czeniem komisji, wowczas ptatnik niezadowolony z wymiaru musi
udowodnié, ze miat dochdd nizszy, jezeli wymiar przekracza kwote

1 L. St. Margulies, op- cit,, str. 5. Por. rowniez R. Langrod,
Uwagi do Ordynacji Podatkowej. Gazeta Sadowa Warszawska 1934,
nr 17 i 18.

®Handworterbuch der Staatswissenschaften. Wydanie czwarte.
Erganzungsband, artykut J Schwandt’a, Finanzverwaltung des Deut-
schen Reichs, str. 248.

3J. Alaux, Le Roéle du Contribuable dans la Répartition des
Charges Fiscales. Paryz 1934, str. 458 i nast.

4J. Alaux, op. cit., str. 467.
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ustalong prze*, komisje, ciezar dowodu co do nadwyzki spada n*.
witadze skarbowagl

Komisja ta sktadata sie z prezesa sgdu cywilnego, jako prze-
wodniczacego, z inspektora skarbowego, z adwokata, notarjusza
i lekarza oraz ewentualnie z reprezentanta syndykatu lub korpo-
racji, ktérej cztonkiem jest ptatnik. W r. 1927 dodano w niekté-
rych okregach delegatow zwigzkéw naukowych, literackich i arty-
stycznych.

Rezultaty dziatania tych komisyj byty ujemne tak z punktu
widzenia ptatnikéw, jak i inttreséw Skarbu. Oto co pisze o nich
Allix: “Komisja* nie daje gwarancji bezstronnosci lecz wykaze nie-
watpliwie tendencje dziatania na rzecz podatnikéw wbrew Skarbowi.
A pilatnik bedzie w przykrej sytuacji otwierania tajemnic zawodo-
wych przed kolegami i konkurentami«2 A Alaux. przedstawiajac
szczegotowo wyniki cyfrowe wymiaréw, uskutecznianych przy udziale
komisyj, dochodzi do wniosku, ze w latach 1926 do 1930. a wiec
w okresie najlepszej konjunktury we Francji, gdy wszystkie dochody
wzrastaty, wtasnie dochody, podlegajgce podatkowi cedularnemu od
zyskow niehandlowych wykazujg najmniejszy stosunkowo wzrost8

Dlatego tez w r. 1932 i 1933 przystgpiono do reformy tych
komisyj. Zmieniono przedewszystkiem ich skiad. Na czele stoi tak
jak dotychczas sedzia, cztonkami komisji sg: inspektor podatkow
bezposrednich, kontroler podatkéw bezposrednich, poborca stem-
plowy i poborca podatkéw bezposrednich oraz dwoch podatnikdw:
jeden mianowany przez administracje skarbowa, drugi delegowany
przez zwiazek zawodowy spos$réd reprezentantéw interesowanego
zawodu, a wiec lekarz, adwokat i t. p.

Komisje zamieniono z doradczej na szacunkowg t. zn. ko-
misja ustala podstawy wymiaru w spos6b wigzacy witadze wymia-
rowg, wydajgc orzeczenie motywowane, a ptatnikowi stoi otworem
tylko droga sporu w postepowaniu sadowo-administracyjnem.

Ptatnicy, jezeli tak wolno powiedzie¢, wpadli z deszczu pod
rynne. Z komisji obywatelskiej pozostata tylko pamigtka: dwdch
ptatnikow przeciw czterem urzednikom skarbowym, z ktérych fa-
chowym jest witasciwie tylko jeden tj. kontroler podatkow bezpo-

1 J Alaux, op. cit., str. 470.

2 E. Allix, Traite elementaire de science des finances et de le-
gislation financiere franeaise, Paryz 1931, str. 648.

3J. Alaux, op. cit, str. 476.
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Srednich. »Dla ptatnika bytoby daleko lepiej, gdyby stawal przed
jednym funkcjonarjuszem kompetentnym, bezstronnym i odpowie-
dzialnym, niz przed komisjag anonimowg. Lecz dzisiaj obowigzuje
reguta zastepowania odpowiedzialnosci indywidualnej nieodpowie-
dzialnoscig komisji o watpliwej kompetencji* — powiada Alauxl
| dlatego dochodzi do wniosku, ze nie mozna osSwiadczyé¢ sie za
komisjami szacunkowemi, ktore taczg niekompetencje ze stron-
niczoscia.

Dlatego lepiej powierzy¢, zdaniem Alaux, wymiar podatku
administracji skarbowej, a dopiero rozstrzyganie zazaleh specjal-
nym komisjom odwotawczym. Koncepcja udziatu podatnika w wy-
miarze podatku zapomoca komisyj doradczych jest anachronizmem.

Ciekawg jest rzeczg, ze mimo roznic, jakie zachodzg miedzy
administracjg i gospodarstwem polskiem a francuskiem, poczyniono
u nas te same doswiadczenia na polu dziatania komisyj szacunko-
wych i te same motywy, o ktérycn pisze wymownie literatura fian-
cuska, sktonity naszego ustawodawce do zastosowania tej wiasnie
reformy, ktorg proponuje Alaux.

Ordynacja podatkowa powierzyta wymiar podatkéw bezpo-
Srednich w | instancji wtadzom skarbowym, znoszac istniejace do-
tychczas komisje szacunkowe w podatkach dochodowym i prze-
mystowym od obrotu. Komisje te bowiem, zupetnie tak jak we
Francji, nie spetnity swego zadania. Ztozone zwykle z ludzi nie-
majgcych nawet stycznosci z reprezentowanym S$rodowiskiem, sta-
waty sie terenem walk konkurencyjnych, a w najlepszym razie byty
bezwolnem narzedziem w reku urzednika skarbowego, przyczem
nigdy nie byto osoby odpowiedzialnej za wymiar.

Obecnie cata odpowiedzialno$¢ za zgodny z ustawami wy-
miar spoczywa nha wiadzy skarbowej i jej urzedniku. Dopiero od-
wotania od wymiaru podatkéw dochodowego, przemystowego od
obrotu i od placéw budowlanych rozstrzyga, a wiec kontrole wy-
miaru sprawuje u nas czynnik obywatelski tj. komisja odwotawcza*,
wzgl. jej sekcja, ztozona z ptatnikéw danego podatku w potowie

1 J Alaux, op. cit.,, str. 488 i nast. oraz str. 540.

2 Nie odnosi sie to do spraw w podatkach dochodowym, obroto-
wym, kapitatéw i rent spétek akcyjnych, insb'tucyj emitujgcych listy
zastawne, towarzystw ubezpieczern wzajemnych oraz spétek z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, spétdzielni i innych oséb prawnych o kapitale co-
najmniej 100.000 zt. Dla tych spraw dziataja w | instancji lzby Skar-
bowe a instancjg odwotawcza jest Ministerstwo Skarbu.
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mianowanych, w potowie wybieranych z list przedstawionych przez
organizacje samorzadu gospodarczego i zawodowego. Na czele ko-
misji stoi delegat Ministra Skarbu, posiadajgcy przynajmniej piecio-
letnig stuzbe w dziale podatkéw bezposrednich, a wiec przewodni-
czacy niezalezny od miejscowych wiadz skarbowych, a tem samem
dajacy wiekszg gwarancje bezstronnej kontroli wymiaru, niz urzed-
nik tej wiadzy.

Ordynacja podatkowa wprowadzita w Polsce nowozytne i je-
dnolite zasady postepowania podatkowego, stworzyta bardzo dobre
formy dziatania witadz skarbowych, réwnoczesnie przerzucita na te
witadze caty ciezar odpowiedzialnosci za zgodny z ustawami i spra-
wiedliwoscig podatkowg wymiar podatkéw. Ostatecznie wiec od
stopnia wyksztatcenia i fachowego przygotowania urzednikéw wiadz
wymiarowych | instancji, a przedewszystkiem od ducha, z jakin
ci urzednicy podchodzi¢ bedg do wykonania ordynacji podatkowejl,
zaleze¢ bedag rezultaty dziatania tej ustawy, ktéra pragnie pogo-
dzi¢ oba czynniki procesu podatkowego tj. interes Skarbu Panstwa
z interesem podatnika.

Niemiecka ordynacja podatkowa zawiera obecnie, w miejsce
dawnych regut inteipretacyjnych, jedng naczelng regute tej treSci:
»Ustawy podatkowe nalezy interpretowac¢ podtug narodowo-socjali-
stycznego Swiatopogladu «®

Nasza ordynacja podatkowa nie zawiera zadnej takiej progra-
mowej reguly interpretacyjnej, ale jest zaio przepojona jedna, pod-
stawowag mys$lg i zasada tj. nakazem szukania prawdy materjalnej,
od ktoérej zalezy uchwycenie prawdziwej zdolnosci platniczej lud-
nosci. Przejecie sie tym Leitmotivem naszej procedury podatkowej
przez urzednikéw wymiaru podatkowego jest warunkiem, od Kkto-
rego zalezy skutecznos$¢ tej tak doniostej reformy w naszem pra-
wie skarbowem.

1 Por. J. Lubowicki, artykut w »Gospodarce Narodowej* z r.
1934, nr 4.
2 § 1. Steueranpassungsgesetz z 16 pazdziernika 1934 r.



Jerzy Stefan Langrod.

Problemy administracyjne w Konstytucji.
i

Konstytucje polska z 23 kwietnia 1935 roku cechuje od-
mienny sposob podejscia do zagadnienia administracji publicznej.
taczy sie on najscislej z odrzuceniem w konstytucyjnej budowie
Panstwa Polskiego systemu organizacji wtadz opartego na doktry-
nie Monteskjusza i zastapieniem jej nowa koncepcja ustrojowa.
Ustawodawca konstytucyjny stoi nieztomnie na stanowisku, iz ustroj
panstwa wymaga jednosci, opartej na centralnym o$rodku wewnetrz-
nej harmonji organizacyjnej, ktérym jest Prezydent Rzeczypospo-
litej, stojacy na czele Panstwa (art. 2 wust. 1 i 4, art. 3 ust. i).
W osobie Prezydenta skupia sie wtadza panstwowa »jednolita i nie-
podzielna*, jako w czynniku nadrzednym, harmonizujgcym dziata-
nia organéw panstwowych (art. 11). Pod zwierzchnictwem Prezy-
denta Rzeczypospolitej pozostajag organy panstwowe (nazwacby je
nalezato, wedle nomenklatury uzytej w art. 11, a niestety pominie-
tej w art. 3 ust. 1, »naczelnemi«) w liczbie szeSciu, a mianowicie:
Rzad, Sejm, Senat, Sity zbrojne, Sady i Kontrola panstwowa. W po-
szczegolnych przepisach konstytucji, omawiajgcych zasady doty-
czace tych organéw, daje ustawodawca konstytucyjny wyraz ten-
dencji zmierzajgcej ku réwnowadze tych organdéw, ich wzajemnej
stycznosci i kontroli, pod kierownictwem i arbitrazem Prezydenta
Rzeczypospolitej.

Miatem juz sposobnos$é w swoim czasie rozprawic¢ sie szcze-
gotowo z doktryng Monteskjusza o podziale wtadz, pod katem wi-
dzenia jej znaczenia dla prawa administracyjnego (»Problemy sa-
downictwa administracyjnego*, odbitka z »Projektu Kod. Agrar-
nego* prof. W. L. Jaworskiego, 1928, str. 14— 19), dlatego do pro-
.blemu tego tutaj juz nie powracam. Zwracam tylko z naciskiem
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uwage na interesujacy zwigzek tendcncyj konstytucji kwietniowej
z tezami prof. Jaworskiego, wyrazonemi w jego »Projekcie Kon-
stytucji* (1928, str. 20, 21, 116). Zwigzek ten potwierdzajg jeszcze
uzasadnienia rzadowe i sejmowe projektu, przemodwienia parlamen-
tarne referentéw i autentyczne wyjasnienia zawarte w komenta-
rzach wspoéttwércow konstytucji, cho¢ nigdzie nie przyznaje sie go
wrecz. Na terenie, ktérym sie tutaj zajmujemy, odrzucenie dok-
tryny Moteskjuszowskiej pocigga za sobg dwa istotne nastepstwa:

a) wobec przyjecia za zasade istnienia jednej i niepodzielnej
wiadzy w Panstwie, dzieli sie juz nie witadze jako taka, tylko jej narze
dzia, zwane — za biologjag — organami (konstytucja méwiw art. 3 i 11
eorgany Panstwa*, a wart. 25 ust. 1,art.64 ust. 4 iart. 70 ust. 1
lit. c: »organy wiadzy*). Konstytucja nie zna wiec juz pojecia »wia-
dzy wykonawczej*, co poprzez réznice w terminologji, siega gte-
boko w architekture organéw panstwowych i dlatego stanowi praw-
dziwy przewrét w prawie konstytucyjnem. Zmiana ta, — w sto-
sunku do stanu poprzedniego, — przeprowadzona jest w konsty-
tucji polskiej z catkowita konsekwencjg; inaczej np. w ostatniej
konstytucji austrjackiej z r. 1934, ktéra w art. 9 méwi o eadmi-
nistracji* (Verwaltung), a w art. 10— 14 podaje przepisy ramowe
natury organizacyjnej dotyczgce organdéw »wykonawczych* (Voll-
zugsorgane). Te niekonsekwencje terminologiczng wytyka prof.
Merkl (»Die standisch-autoritare Verfassung Osterreichs*, 1935,
str. 23).

b) zrywajgc z tradycyjng w konstytucjonalizmie europejskim
eegzekutywa*, konstytucja polska przesadza w duzej mierze takze
i dziatalnos¢ organéw administracyjnych, a przeto doniostos¢ tej
zmiany nie konczy sie na prawie konstytucyjnem, lecz obejmuje
takze zakres prawa administracyjnego. Mniej lub wiecej S$wiadomie
idzie tutaj za jednolitym gtosem nauki i za r6znorodnemi dos$wiad-
czeniami praktyki, wedle ktorych administracja niema charakteru
wytacznie wykonawczego, lecz jest organem par excellence twor-
czym; tworczos$¢ ta siega pojeciowo tak daleko, iz Jaworski w swych
badaniach nad zagadnieniami ogo6lnemi prawa administracyjnego
zestawia wrecz tworczg administracje z dziatalnoscia jednostki
aw ujeciu pewnego kierunku nauki francuskiej — iw tym wypadku
kiedy administracja exlege mawykonywaé ustawe,— to nawet wtedy
dziata twoérczo (poréwnaj autora »Stuzba publiczna jako funkcja
administracyjna*, 1932, str. 16— 21 i powotang tam literature).
CuMpiimo prawu. Ro«xn. XXX. 11



1IC2

Zatem administracja w tem ujeciu nabiera zupeitnie odmiennego
charakteru od znanej nam dobrze »wladzy wykonawczej* wedle
koncepcji Locke'a i Monteskjusza, i to nietylko ze wzgledu na
organizacje, ale zwitaszcza ze wzgledu na kompetencje. Ustalenie
og6lnej zasady, iz funkcjg administracji nie jest tylko mechaniczna
wyktadnia przepiséw ustawy, lecz obowigzkowa aktywnos$¢, po-
cigga za sobg z natury rzeczy szereg waznych nastepstw. Omawia-
jac szczegbtowe postanowienia konstytucji dojdziemy do wniosku,
ze i w tym kierunku nowa budowa ustrojowa administracji pu-
blicznej w Polsce jest naogét jednolita i konsekwentna.
Odrzucenie przez konstytucje polska wszelkich sladéw »wia-
dzy wykonawczej* nalezy w rozwazaniach nad problemami admi-
nistracyjnemi w konstytucji podkresli¢c o tyle z szczegdélnym na-
ciskiem, iz z pos$réd trzech dziedzin tradycyjnego podziatu wiadz,
wiasnie w naszej dziedzinie dokonywuje sie zmiana praktycznie
bodajze najwazniejsza i najbardziej ptodna w skutki. O ile bowiem
w teorji teza o jednosci wtadzy wywotuje ten sam refleks u wszyst-
kich jej »organdow«, o tyle witasnie przez odrzucenie wiadzy »wy-
konawczej*, zmienia sie w szczegdlny sposob proporcje ustrojowg
pomiedzy organami wyliczonemi w art. 3 konstytucji, odbiegajac
daleko i od doktryny Monteskjuszowskiej i w $lad za tem od stanu
wynikajgcego z art. 2 konstytucji marcowej 1921. Jezeli wiec dla
uplastycznienia problemu zechcemy zestawi¢ poszczegdlne cztony
trojpodziatu witadz z wyliczeniem organéw z art. 3 konstytuciji,
to — praktycznie rzecz biorgc — szczegdlna zmiana ustrojowa
wyjdzie jasno na jaw nietyle w zakresie sgdownictwa lub ustawo-
dawstwa, ile wtasnie w zakresie administracji, jako konstytucyjnej
spadkobierczyni dawnej »witadzy wykonawczej*. | chociaz w tym
punkcie uwydatnia sie bardzo dobitnie konstytucyjna tendencja
ku réwnowadze w budowie panstwa, charakterystyczna dla nowi :go
ustroju, to jednak nie gdzieindziej — lecz witasnie tutaj widzimy
jak daleko ustawodawca odszedt od tez doktryny Monteskjusza
0 podziale wladz. Tendencja bowiem przepisow konstytucji —
wbrew pozorom, mogacym wynika¢ z pobieznego przejrzenia ich
osnowy i pomimo sugestyj komentatorow nowego prawa zasadni-
czego (patrz np. Cara »Czynnik réwnowagi w nowej konstytucji*,
str. 11), — zmierza nie ku zrestytuowaniu doktryny Monteskjusza
W jej czystej postaci (tj. z odrzuceniem powstatej w praktyce prze-
wagi wiladzy ustawodawczej nad dwiema pozostatemi), ale idzie
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dalej, ku innej zgota réwnowadze, o wiele szerzej pojetej i zna-
mionujacej zmiane nastawienia w ujeciu rzeczy. Nie chodzi tu juz
wcale o urzeczywistnienie teorji politycznej, ale o problem raczej
techniczno-organizacyjny, wyrazajacy sie w odmiennem ustosunko-
waniu sie wzajemnem organow7 witadzy. Ponadto w ujeciu konsty-
tucji polskiej niepodobna sie dopatrze¢ nawet Sladu idei wzajem-
nego hamowania sie -wladz (le pouvoir arrete le pouvoir); tego ro-
dzaju aprjoryczna negacja w zasadach budowy ustroju panstwo-
wego jest konstytucji toto orbe obca. Z tych wszystkich nastepstw
wykreélenia pojecia »wiadzy wykonawczej« jakc verbi legis z stow-
nika naszych poje¢ prawno-konstytucyjnych, wypada zdac sobie
sprawe dla uniknigcia nieporozumien.

2.

Zagadnienie administracji w systemie naszej ustawy konsty-
tucyjnej rozwazane by¢ moze na dwoch ptaszczyznach:

a) jako problem konstytucyjny — stosunku wta-
dzy do rzadu,

b) jako problem administracyjny — stosunkurzgdu
(administracji centralnej)do »poszczegélnych dziatéwadmi-
nistracji panstwowej* (administracji rzadowej dwédch niz-
szych instancyj i administracji samorzgdowej), w rozumieniu art. 25
ust. 4 konstytucji.

Poruszajac sie na pierwszej z tych dwoch ptaszczyzn, ope-
rujemy nastepujgcemi pojeciami: »wiadza« w rozumieniu art. 2
ust. 4 — jednolita i niepodzielna — skupia sie w osobie Prezy-
denta Rzeczypospolitej; »rzad« w rozumieniu art. 3 ust. 1 i art. 25
ust. 1, jest jednym z sze$ciu organow wiadzy, wyzej juz przezemnie
wyliczonych, a sklada sie (art. 25 ust. 2) z Prezesa Rady ministrow
i z ministrow. Stosunek wiec wiadzy do rzadu jako jej organu
(»naczelnego«, art. 11), jest stosunkiem Prezydenta Rzeczypospo-
litej jako piastuna wiadzy do Prezesa Rady ministréw i do mini-
strow, skiadajgcych sie tacznie na Rzgd. W stosunku zatem do
konstytucji marcowej 1921, widzimy tutaj dwie zmiany o zasadni-
czej doniostosci: zwezenie zasiegu pojeciowego i osobowego dawnej
»wihadzy wykonawczej« przez eliminacje z niej Prezydenta Rzeczy-
pospolitej, ktéry urasta do roli czynnika nadrzednego w panstwie
i ponadto — stworzenie jednolitej nadbudowy pojeciowej ponad
ministrami w postaci »rzadu«. Przypusci¢ nalezy, iz nikogo nie

i
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wprowadzi w bigd okolicznos$¢, ze konstytucja marcowa 1921 r.
w artykutach 7, 9, io, 22, 25, 33, 56, 124, uzywata rowniez okre-
Slenia »Rzad«; ani bowiem w postanowieniu zasadniczem z art. 2,
ani w przepisach organizacyjnych (art. 45, 55, 60—63), ani wresz-
cie w przepisach o odpowiedzialnosci parlamentarnej (art. 50 i 58)
czytez konstytucyjnej (art. 59), okreslenie to wcale nie wystepuje,
tam wiec, gdzie byto uzywane, wystepowato tylko jako skrot po-
jeciowy i stanowito tylko dowdd, iz zachodzi potrzeba terminolo-
gicznej nadbudowy. A zatem przed konstytucjg kwietniowag mini-
strowie tworzyli kolegjum w postaci Rady ministrow pod prze-
wodnictwem prezesa; obecnie stworzony jest »Rzgd« jako nowe
ciato, dotad prawnie nieistniejgce, kierujgce ogétem spraw' panstwo-
wych niezastrzezonych innym organom witadzy, sktadajace sie z mi-
nistrow i Prezesa Rady ministrow, jako »kierownika prac Rzadu®
(art. 23 ust. 3), a osobno »Rada Ministrow* pod przewodnic-
twem Prezesa, powotana dla rozstrzygania spraw wymagajgacych
uchwaty wszystkich »cztonkéw Rzadu* (poréwnaj takze art. 25
ust. 5 i art. 78 ust. 1). Ta dwoisto$¢ omawianego organu wiadzy
jest wielce charakterystyczna dla intencji ustawodawcy. Organem
witadzy nie sa ministrowie, ani Rada ministrow, lecz »Rzad« jako
ciato wieloosobowe, cho¢ nieobradujgce bynajmniej kolegjalnie i po-
zostajagce — jak widzimy — nie pod przewodnictwem, lecz pod
kierownictwem Prezesa Rady ministrow. Prezes nie jest stuz-
bowym zwierzchnikiem ministrow, lecz tylko reprezentuje Rzad,
kieruje jego pracami oraz ustala ogdlne zasady polityki panstwowej
(art. 25 ust. 3); dlatego konstytucja nie tworzy wrecz systemu kanc-
lerskiego, cho¢ in puncto »Rzgdu* odbiega daleko od tradycyj-
nych wzoréw konstytucyjnych rewolucji francuskiej. Widzimy tu-
taj wptyw konstytucji austrjackiej 1934, gtoszgcej w art. 81 ust. 1,
ze »die Bundesminister bilden in ihrer Gesamrmheit die Bundes-
regierung unter Ftihrung des Bundeskanzlers; i tu, jak u nas,
rozciggtos¢ Wezla zaleznosci pomiedzy ministrami a Prezesem Rady
ministréow jako »kierownikiem Rzadu* nie zostaje blizej sprecyzo-
wana, ale wezet ten sie zawigzuje z chwilg, gdy — jak mowi-
liSsmy — poza przewodnictwem (Vorsitz) statuuje sie Kierownictwo
(Fuhrung). Prezes Rady ministrow nie jest wiec juz li tylko »pri-
mus inter pares* a Merkl (op. cit. str. 86) powiada, ze »in dieser
unscheinbaren Textanderung liegt beabsichtigt oder unbeabsichtigt
eine einschneidende SinnesSnderung*. Widzimy tutaj pewien refleks
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Rzeszy jako t. zw. »Fiihrerprinzip«. skoro zasada kolegjalna w orga-
nizacji rzadu ustepuje niewatpliwie miejsca zasadzie kierownictwa
indywidualnego. Merkl (str. 152) zwraca uwage, iz w odniesieniu
do ustalania ogdélnych zasad polityki panstwowej (Be-
stimmung der Richtlinien der Politik) zwierzchni charakter Pre-
zesa Rady ministrow w stosunku do reszty cztonkéw rzadu wy-
chodzi szczego6lnie na jaw (art. 25 ust. 3 konst. polskiej, art. 93
konst. austrjackiej). Zestawiajgc te dwie normy wypada jedynie
zauwazy¢, iz w konstytucji polskiej w nazwie Prezesa Rady mi-
nistrow wyraza sie duza niekonsekwencja terminologiczna, skoro
odpowiada ona tylko stanowisku Prezesa >ako przewodniczacego
kolegjum, a nie jest dostosowana do jego stanowiska jako zwierz-
chnika rzadu; nazwanie go »premjeremc« juzby usuneto te niekon-
sekwencje; konstytucja austrjacka utrzymuje wprowadzong w r 1920
nazwe »kanclerza». Wreszcie u nas odrebno$¢ stanowiska Prezesa
Rady ministrow wyraza sie jeszcze i w tem, iz jest on mezem za-
ufania Prezydenta Rzeczypospolitej (wedle art. 12 lit. a Prezydent
mianuje go »wedtug swego uznania«, a wedle art. 13 ust. 2 lit. ¢
mianowanie i odwotywanie Prezesa Rady ministrow jest aktem
prerogatywy) — i jako taki ma wytgczne prawo inicjatywy w przed-
miocie skladu osobowego pozostatych »cztonkéw Rzgdu* (art. 12
lit. a). Konstytucja wiec gtoszac podrzedno$¢ Rzgdu w stosunku
do Prezydenta, — zupetnie inaczej niz to czyni konstytucja au-
stijacka 1934 (poréwnaj Merkl, op. cit., str. 85), — rownoczes$nie
ze wzgledu na sposéb powotania Prezesa Rady ministrow i dwoisty
charakter jego urzedu, jako kierownika Rzadu z jednej a przewod-
niczagcego Rady ministrow z drugiej strony, tworzy zeh szczeg6lny
pomost prowadzacy od »wiadzy« do »rzadu* jako jej organu.
Przechodzac na druga ptaszczyzne, wypada zauwazy¢ co na-
stepuje: Konstytucja moéwi osobno w rozdziale IH-cim 0 »Rzadziex,
a w rozdziale X-tym o »Administracji panstwowejc. Z tego jednak
co juz wyzej powiedziano, w zwigzku z przepisem art. 3 ust. 1,
wiemy, iz »organem wiadzy« jest li tylko Rzgd, bedacy przeciez
rébwniez w swoim zakresie piastunem administracji panstwowej.
Przez odgraniczenie wiec w osnowie przepisow konstytucji, Rzadu
od ‘administracji panstwowej*, moze powsta¢ zamieszanie termino-
logiczne, bo mogtoby sie powierzchownemu obserwatorowi zdawac,
iz ustawodawca konstytucyjny w budowanym przez siebie systemie
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te dwa pojecia wyraznie od siebie oddziela. Ot6z wtasnie dlatego
ujeliSmy poprzednio problem w ramy wspomnianych dwdch pta-
szczyzn, aby nieporozumieniu temu zapobiec. Jako problem kon-
stytucyjny rozwazyliSmy najpierw stosunek wiadzy (rozdziat II) do
rzadu (rozdziat Ill), obecnie zas$ jako problem administracyjny oma-
wiamy stosunek rzagdu do pozostatej administracji panstwowej
(rozdziat X). tacznikiem w tym ostatnim stosunku jest przepis
art. 25 ust. 4, wedle ktdérego ministrowie Kierujg eposzczegdl-
nemi dziatami administracji panstwowej* albo spet-
niajg poruczone im zadania szczeg6lne (moznos¢ powotywania mi-
nistrow bez teki). Obracajgc sie na ptaszczyznie administracyjnej
widzimy jasno, iz ustawodawca konstytucyjny wyodrebnit w swoim
systemie administracje centralng (tj. rzad) od pozostatej (na-
zwijmy ja dla uproszczenia lokalng), omowionej blizej w roz-
dziale X-tym. Z tego tez stanowiska cata dziatalnos¢ Rzgdu jest
nie czem innem, jak dziatalnoscig administracyjng; okreslenie kom-
petencji rzadowej w art. 25 ust 1, jest wiasciwie uproszczonem
powtorzeniem Fleinerowskiej definicji administracji jako takiej (por.
autora «Zarys sadownictwa administracyjnego*, 1925, str. 10). Dla
wyjasnienia przyda¢ sie tu takze moze przypomnienie uczynionej
juz na wstepie wzmianki, iz organy witadzy z art 3 ust. 1 nalezy
zgodnie z art. 11 okres$la¢ jako »naczelne*; przymiotnik ten
bowiem stuzyé moze jako klucz do zrozumienia rdéznicy miedzy
erzgdem* a »administracjg panstwowa* w rozumieniu konstytucji
kwietniowej.

3-

Logicznem nastepstwem powyzszych rozwazan jest, iz posta-
nowienia natury ogolnej, zamieszczone w rozdziale X-tym konsty-
tucji, a odnoszgce sie do »administracji panstwowej« majg rowniez
petne zastosowanie i do naczelnych urzedéw administracyjnych
stanowigcych »Rzgd«. Dotyczy to w szczeg6lnosci postanowienia
zasadniczego z art. 72 WY i, o ktéorem bedzie jeszcze nizej mowa.
I odwrotnie, gdy konstytucja mowi o »rzadzeniu*, to postanowie-
nie odnosne stosuje sie takze do nizszych instancyj administracyj-
nych, a wiec do catej administracji panstwowej; i tak przepis art. 31
ust. 3. gloszacy, iz funkcje rzgdzenia Panstwem nie nalezg do Sejmu
(nb. niepowtérzony wyraznie w art. 48 odnosnie kompetencji
Senatu) odnosi sie z natury rzeczy, nietylko do >Rzgadu« w rozu-
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mieniu rozdziatu lii-go, ale do catej administracji, jak ja wyzej
okreslilismy.

W zwigzku z tern pozostaje okolicznos$¢, iz konstytucja nie
przejmuje z konstytucji marcowej 1921 przepisu dawnego art. 56
ust. 2 w przedmiocie odpowiedzialnosci ministréw za dziatanie pod-
legtych im organoéw. Tymczasem w art. 29 konstytucja utrzymuje
parlamentarng odpowiedzialno$¢ Rzadu pized Sejmem i Senatem;
kontroli tej podlega >dziatalno$¢ Rzadu* a Sejm wzgl. Senat w wy-
konaniu prawa kontroli parlamentarnej moga — w trybie konsty-
tucjg przewidzianym — zazadaé¢ ustgpienia »Rzadu lub m'nistrac.
Czy wiec w obecnym systemie minister odpowiada za podwtad-
nego mu urzednika (wobec znaczenia przyznanego pojeciu
»organu« przez art. 3 ust. 1 i inne konstytucji, niepodobna juz tu
uzywa¢ go w dawnem znaczeniu), czytez nief W artykule »Wta-
dza, rzad i administracja w nowej konstytucji* (w Biuletynie urzed-
niczym nr 5—6/1X, str. 6) powiada Tadeusz Jankowski, iz »fikcja
odpowiedzialnosci ministrow za dziatanie podlegtych im organéw
zostata zarzucona. Ministrowie (resortowi) w zwigzku z piastowa-
niem stanowisk sag jedynie odpowiedzialni za niewtasciwe kie-
rowanie resortem oraz za umys$lne naruszenie konstytucji lub
innego aktu ustawodawczego*. Zupetnie inaczej mowi prof. Kuma-
niecki (»Nowa konstytucja polska*, Krakow, 1935, wyd. Il, str 45):
‘konstytucja nic nie méwi o odpowiedzialnosci ministrow za dzia-
tanie podlegtych im organéw. Pod tym wzgledem Kkonstytucja
z 1921 roku byta zupetniejsza*.

Aby wybra¢ pomiedzy tenii dwoma stanowiskami, nalezy naj-
pierw postawi¢ pytanie, za co witasciwie moze odpowiadaé¢ indy-
widualnie minister przed Sejmem, wykonujgcym kontrole par-
lamentarng? Merkl (op. cit. str. 86) nawigzujac do ‘kierowniczej*
roli Prezesa Rady ministrow powiada, iz »mit diesem Struktur-
wandel ist allerdings die Beibehaltung der selbstandigenVer-
antwortlichkeit der Minister ausser dem Bundes-
kanzler nicht mehr ganz zu vereinbaren«. Bo niewiadomo, gdzie
sie konczy zakres wigzgcych ministra dyrektyw Prezesa Rady mi-
nistrow wedle art. 25 ust. 3, a gdzie zaczyna sie¢ swobodne Kkie-
rownictwo ministra poruczonym mu dziatem administracji panstwo-
wej (art. 25 ust. 4), ktdére zreszta rowniez moze by¢ ograniczone
czyto »ogdlnemi zasadami polityki panstwowej* ustalonemi przez
Prezesa Rady ministréw, czyto uchwalg Rady Ministréw (art. 26).
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Nie wchodzac blizej w szczeg6ty tego problemu, wypada stwier-
dzi¢, iz jako kierownik resortu, minister odpowiada za caty po-
ruczony mu dziat administracji, a wiec m. zd. tem samem takze
i za dziatanie ogdtu funkcjonarjuszéw, ktérymi kieruje. Konstytucja
nie zwalnia ministra od odpowiedzialnosci za dziatania wynikajace
z otrzymanych przezen dyrektyw Prezesa Rady ministréow lub wig-
zacych go uchwat Rady ministréow, ale takze nie uchyla jego odpo-
wiedzialnosci za dziatania podwtadnych. Bo w praktyce niepo-
dobna wyodrebni¢ »kierownictwa«, o ktérem méwi artykut Jan-
kowskiego, od dziatalnosci urzednikéw, pozostajgcych pod tem kie-
rownictwem. Istnienie hierarchji administracyjnej tj. przetozenstwa
i podwtadnosci (Merkl, str. 24, méwi o »Weisungsrecht« i »Ge-
horsamspflicht*) — jako stosu pacierzowego catej administracji rzg-
dowej — przesadza, przynajmniej w tym zakresie, odpowiedzial-
no$¢ zwierzchnika resortu za cato$¢ funkcjonowania poruczonych
mu agend. A zatem z faktu, iz konstytucja — zywigca na kazdym
kroku stuszng nieche¢ do bezkrytycznego powtaizania odwiecz-
nych fikcyj i dogmatéw ustrojowych — nie powtarza takze prze-
pisu dawnego art. 56 ust. 2, nie mozna m. zd. wysnuwa¢ tak da-
leko idacych wnioskéw, jak to czyni Jankowski. Sformutowanie
obecne jest ogo6lne, ale istotg jest tu utrzymanie parla-
mentarnej odpowiedzialno$ci ministréow (cho¢ ograni-
czonej), a nie taka czy inna gra stow. W przeciwnym bowiem ra-
zie doszlibySmy w praktyce do unicestwienia odpowiedzialnosci
parlamentarnej poszczeg6lnego ministra (a nie catego Rzadu) wo-
gbéle. Dodam jeszcze, ze minister moze — teoretycznie rzecz bio-
rgc — thumaczy¢ sie przed Sejmem, iz urzednik, ktérego dziatal-
no$¢ poddano krytyce parlamentarnej, postgpit wbrew jego po-
leceniom a zatem podlega represji dyscyplinarnej, co uchyla od-
powiedzialno$¢ parlamentarng ministra, — ale przeciez i w daw-
nym systemie nic nie stalo na przeszkodzie takiemu samemu sta-
nowisku ministra i w rzeczywistosci, w tego rodzaju sytuacji, mi-
nister réwniez nie bywat obciazony odpowiedzialnosciag. W systemie
rzeczywistej rownowagi organoéw wiladzy, w ktorym chodzi nie
o0 wzajemne szykany, o szukanie pozoréw dla wzajemnego hamo-
wania i obalania sie, ale o sharmonizowane wspoétdziatanie, juz
samo podejsScie do zagadnienia musi by¢ inne, niedopasowane do
konserwatywnego stownika konstytucyjnego.

Poruszony za$ przez Jankowskiego problem odpowiedzialnosci
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Prezesa Rady ministréow lub ministrow (ale w tj.u wypadku jur
nie »Rzgadu« — art. 30) za umys$ine naruszenie konstytucji lub
innego aktu ustawodawczego, nie dotyczy odpowiedzialnosci par-
lamentarnej, lecz odpowiedzialnosci konstytucyjnej przed Trybu-
natem Stanu i konstytucja uzaleznia ja od zwigzku dokonanego
naruszenia prawa z urzedowaniem ministra. Odpowiedzialnos$¢ poli-
tyczna Prezesa Rady ministrow lub ministréw (art. 28) przed Pre-
zydentem Rzeczypospolitej, nie jest z woli konstytucji uzalezniona
od zadnego konkretnego faktu, a wiec ze stanowiska prawnego
uchyla sie spod rozwazan.

4-

Granice zasiegu rzeczowego administracji panstwowej sensu
largo (wszystkich stopni) wymagajg jeszcze blizszego okres$lenia
w dwoch kierunkach: a) w zakresie administracji sit zbrojnych
Panstwa, b) w zakresie samorzgdu (terytorjalnego i gospodarczego).
W obu tych kierunkach moga powstaé powazne watpliwosci; Sity
zbrojne stanowig wedle art. 3 ust. 1 odrebny od »Rzadu« organ
witadzy, okres$lony blizej w osobnym rozdziale VIH ym konstytucji;
Samorzad za$ unormowany jest osobno w rozdziale I-szym w szcze-
gélnym przepisie art. 4 ust. 3, traktujagcym o zyciu spotecznem
a opiewajacym, iz Panstwo powota samorzad terytorjalny i gospo-
darczy do udziatlu w wykonaniu zadan zycia zbiorowego.

Ot6z w rzeczy samej — w stosunku do stanu poprzedzaja-
cego wejscie w zycie konstytucji kwietniowej — nie nastepuje
w zasadzie zadna niemal praktyczna zmiana; zakres rzeczowy admi-
nistracji panstwowej nie ulega tutaj ani zwezeniu, ani rozszerzeniu.

Ada) Konstytucja wyodrebnia »Sity zbrojne* (w projekcie
konstytucji uchwalonym przez Sejm 26/1 1934 r. — por6wnaj druk
sejmowy nr 400 art. 3 146 — byla mowa o »wojsku*) jako od-
rebny organ witadzy, pozostajgcy pod zwierzchnictwem Prezydenta-
Rzeczypospolitej, aby z jednej strony uwypukli¢ Wage obrony pan-
stwa jako podstawy bytu i rozwoju Rzeczypospolitej (poréwna
art. 61 ust. 1), a z drugiej strony zwigzaé w szczego6lny sposob
sity zbrojne z »wladza« w Panstwie tj. z osobg Prezydenta Rze-
czypospolitej. Oba te momenty wynikajag same przez sie z przepi-
séw konstytucyjnych. O ile chodzi o problem obrony panstwa, to
konstytucja — pierwsza; o ile nam wiadomo, w dziejach konsty-
tucjonalizmu — zajmuje sie z wyjatkowa pieczotowitoscig zagadnie-
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niami gotowos$ci obronnej i dostosowuje do niej szereg postano-
wien szczeg6lnych: w zakresie nastepstwa Prezydenta w razie wojny
(art. 24), stanu zagrozenia panstwa (art. 78), prawa dekretowania
Prezydenta, przedtuzenia kadencji izb ustawodawczych oraz szcze-
gbélnych atrybucyj Prezydenta w stosunku do sesyj i skiadu izb
podczas trwania stanu wojennego (art. 79 ust. 2) i wyjatkowych
uprawnien rzadu (art. 79 ust. 3). O ile za$ chodzi o zwigzek Pre-
zydenta Rzeczypospolitej z »sitami zbrojnemi*, to konstytucja:
w rozdziale Il-gim ustanawia Prezydenta zwierzchnikiem sit zbroj-
nych (art. 12, lit. d) i przekazuje na droge jego prerogatyw mia-
nowanie i zwalnianie Naczelnego Wodza tudziez Generalnego Inspek-
tora Sit Zbrojnych (art. 13 lit. d); w rozdziale VI-tym przekazuje
sprawe zwierzchnictwa sit zbrojnych stale na droge dekretowania
i to zaréwno odnos$nie jego organizacji, jak tez zmian Ilub uchy-
lenia pierwotnych dekretéw w tym przedmiocie (art. 56); wreszcie
w rozdziale VIII-ym porucza Prezydentowi zarzgdzanie corocznego
poboru rekruta w ramach kontyngentu ustalonego aktem ustawo-
dawczym (art. 62), wydawanie dekretéw w zakresie zwierzchnictwa
sit zbrojnych, a w szczegdlnosci organizacji naczelnych witadz woj-
skowych (art. 63 ust. 1) i postanawianie o uzyciu sit zbrojnych do
obrony panstwa (art. 63 ust. 2), a w razie ustanowienia Naczel-
nego Wodza, wigze go odpowiedzialnoscig przed Prezydentem jako
Zwierzchnikiem sil zbrojnych (art. 63 ust. 4). Tern samem reali-
zuje konstytucja stan, o ktorym mowit referent generalny projektu
konstytucji w Senacie n/*2 1934 (por. przemoOwienie sen. Rostwo-
rowskiego w »Gaz. Pol « z 12/12 1934, str. 6): »Nie ustepujac ni-
komu w konstruktywnej pracy nad pokojem, musi Polska by¢ go-
towg do obrony swego bytu na wypadek konfliktu zbrojnego.
A obronno$é¢ Panstwa polega miedzy innemi na przystosowaniu
catego organizmu ustrojowego do przemoznych potrzeb wojny.
Sadze, ze wszystkie nowe konstytucje, ktére po naszej uchwa-
lane beda, z tym dorobkiem, ktéry wnosi projekt obecny, bedag
sie musiaty liczyc*...

Nawigzanie bezposredniego zwiazku miedzy Prezydentem Rze-
czypospolitej a sitami zbrojnemi, zmierza wiec do naprawienia stanu
poprzedniego, wyrazonego w dawnym przepisie art. 46 konstytucji
marcowej 1921. Z jednej strony ograniczat on Prezydenta w moz-
nosci osobistego sprawowania naczelnego dowoédztwa w czasie
wojny, a z drugiej czynit Ministra spraw wojskowych odpowie-
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dzialnym przed Sejmem za akty zwigzane z dowo6dztwem w czasie
wojny, jak i za wszelkie sprawy kierownictwa wojskowego. Tem
samem obarczono ministra odpowiedzialnoscig za poruczony mu
resort administracyjny, ale nadto i za dziatania lub zaniechania, na
ktore praktycznie zadnego wpitywu wywiera¢ nie mogt i ktore
przez swoéj specyficzny charakter nie nadawatly sie do kolegjalnego
omawiania w trybie parlamentarnym i winny by¢ usuniete z pila-
szczyzny politycznej gry sit. Roéwnocze$nie nominacje Naczelnego
Wodza na wypadek wojny uzalezniono od wniosku Rady mini-
strow, czem skierowano te doniostg sprawe na droge dyskusyj ga-
binetowych w gronie niefachowcoéw (poréwnaj J. Pitsudskiego »0 wa-

runkach pracy w wojsku« w Pismach — Mowach — Rozkazach,
Tom VI, str. 243 i »Organizacja najwyzszych witadz wojskowych*
w P. M. R. Tom VIII, str. 191). Temu wszystkiemu chce zaradzi¢

rozdziat VIII konstytucji przez to, iz sity zbrojne jako odrebny
organ panstwa, stojacy na strazy bezpieczenstwa i praw zwierz-
chniczych Rzeczypospolitej (art. 61 ust. 1), wiaze bezposrednio
z »wiladzag* w Panstwie, a Naczelnego Wodza (o ile Prezydent go
powota) oraz Gen. Inspektora Sit zbrojnych, obu mianowanych
i zwalnianych aktem prerogatywy (art. 13 lit. d), wigze znowu wez-
tem osobistego zaufania z Prezydentem Rzeczypospolitej tak samo,
jakto ma miejsce w stosunku do Prezesa Rady ministrow. (Porow-
naj W. L. Jaworskiego »Projekt Konstytucji«, str. 58).
Konstytucyjne nadanie sprawom obrony panstwa wyjatko-
wego znaczenia w hierarchji zagadnien panstwowych nie wywotuje
jednak, praktycznie rzecz biorgc, zmian w dziedzinie prawa admi-
nistracyjnego. Resort obrony panstwa, jako osobny dziat admini-
stracji panstwowej (art. 25 ust- 3) pozostaje w reku cztonka rzadu
jako kierownika resortu, ktory w swoim zakresie, za sprawy Kkie-
rownictwa administracji wojskowej ponosi potréjng odpowiedzial-
no$é¢ w trybie art. 28— 30 konstytucji. Sprawy za$ zwigzane z za-
gadnieniami obrony panstwa a przekraczajgce zakres administro-
wania, i tak nigdy nie wchodzity w zakres administracji wojskowej
jako takiej, conajwyzej sztucznie je tam wttaczano. Okolicznosé, iz
cztonek rzadu, kierujgcy dziatem administracj: wojskowej stoi na
czele resortu stanowigcego odrebny »organ witadzy«, przypomina
nam stanowisko Ministra sprawiedliwosci (jedyne g o z ministréw,
ktérego konstytucja wprost przewiduje i wymienia w art. 41 ust. 3)
w stosunku do poruczonego mu resortu sadownictwa, bedgcego
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réwniez odrebnym »organem« (art. 3 ust. 1 oraz rozdziat IX kon-
stytucji). Jak Minister sprawiedliwosci administrujgc niema wpiywu
na wymiar sprawiedliwosci (art. 64 ust. 3 i 4), tak i Minister spraw
wojskowych jest ograniczony do wiasciwego zakresu administracji
wojskowej, a niema bezposredniego wptywu na sprawy Scisle woj-
skowe, a w szczeg6lnosci funkcje zwigzane z dowodzeniem. Dla-
tego charakterystyczne jest, ze spos6b powotania i zwalniania Pierw-
szego Prezesa Sgadu Najwyzszego z jednej, oraz Gen. Inspektora
Sit Zbrojnych i Naczelnego Wodza z drugiej strony, jest identy-
czny (art. 13 ust. 2 lit. c i d).

Ad b) Sprawe samorzadu, na tle préb przebudowy ustroju
panstwowego w duchu korporacyjnym i oparcia jej na rozbudowie
samorzadu zawodowego (we Wioszech i w Austrji; patrz nadto
Jaworskiego »Projekt Konstytucji*, str. 70), normuje konstytucja
kwietniowa ze znaczng dozg ostroznosci i umiaru. Podkres$la to do-
bitnie prof. Kumaniecki (»Nowa Konst. Polska*, str. 109" w sto-
wach »widocznie tworcy nowej konstytucji uwazali za wskazane
zachowaé¢ co do tego ostroznos$¢ i odczeka¢ wyniki cudzych do-
Swiadczen. | stusznie, bo organizacja spoteczenstwa na zasadzie za-
wodowosci — to jest nietylko zagadnienie ustroju panstwowego,
ale to zarazem problem i spoteczny igospodarczy na wielkg miare,
a o wielu niewiadomych sitach i konsekwencjach*. Tg tendencja
zachowania umiaru i ograniczenia sie do roli obserwatordw cu-
dzych doswiadczen praktycznych, nalezy wyttumaczy¢, ze w wyli-
czeniu organéw z art. 3 ust. 1 nie znajdujemy si6dmego tj. »Sa-
morzadu terytorjalnego i gospodarczego* figurujgcego w projekcie
konstytucji uchwalonym przez Sejm 26/1 1934 (druk sejmowy
nr 400, art. 3 i »Gaz. Pol.« z 28/1 1934, str. 4). Zatem w osta-
tecznym tekscie konstytucji samorzad nie stat sie odrebnym orga-
nem wiadzy; natomiast dawne brzmienie projektu wedle uchwaty
sejmowej z 26/1 1934 (art- 4 Ust- ost.) »panstwo okresli zadania
zycia zbiorowego, ktérych wykonanie spada na organa Rzadu lub
Samorzadu* (»Gaz. Pol.*, ut supra), zostato w logicznej konsekwen-
cji zmienione przez Senat tak, jak to widzimy obecnie w art. 4
ust. 3 (»panstwo powota samorzad terytorjalny i gospodarczy do
udzialu w wykonaniu zadan zycia zbiorowego*)-

Co to znaczy? Ze samorzad rozwazany jest na plaszczyznie
konstytucyjnej jako zagadnienie spoteczne, a pozostaje na pta-
szczyznie administracyjnej jako zagadnienie organizacyjne.
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Przypominam powyzsze ramy podzialu przyjete juz przez nas dla
podejscia do tego tematu. Ujmujac deklaratoryjnie zasady zycia
zbiorowego w Panstwie — w »dekalogu* sktadajgcym sie na roz-
dziat I-szy (a poddanym wnikliwej analizie przez prof. Znamierow-
skiego w cyklu artykutéw p. t. ‘Dekalog* w »Gaz. Pol.* w lipcu
193 5> — konstytucja odbiegajgc od liberalnego laissezfairyzmu pan-
stwa, z witasciwym sobie umiarem nie przekresla jednak znaczenia
inicjatywy indywidualnej (art. 5) i zapewnia panstwu tylko role
fundamentu, w oparciu o ktdéry ksztattuje sie zycie spoteczenstwa
(art. 4). Zyciu temu zapewnia Panstwo swobodny rozwéj, a inge-
rencje swojg tj. nadawanie mu kierunku lub normowanie jego wa-
runkéw ogranicza do wypadkdéw, w ktérych wymaga tego dobro
powszechne. | oto z tem postanowieniem tgczy konstytucja zapo-
wiedz powotania samorzadu zaréwno terytorjalnego, jak gospodar-
czego »do udziatu w wykonaniu zadan zycia zbiorowego* (‘'po-
trzeby miejscowe*, art. 75, ‘zycie gospodarczej art. 76). Jest to
teza spoteczna, stanowigca tame biurokratyzacji spoteczenstwa nawet
tam, gdzie pewne dziedziny zycia zbiorowego objete zostang zakre-
sem interwencjonizmu panstwowego. Konstytucja nie moéwi wiec,
ze cate zycie zbiorowe lub wigksza jego cze$¢, w zakresie Kierow-
nictwa panstwowego, przekazana bedzie na droge samorzgadowa, ani
ktére zadania zycia zbiorowego obowigzkowo poddane beda za-
rzadowi samorzadu. Dla wyjasnienia dodam jeszcze do stéw prof.
Kumanieckiego wyjatek z referatu generalnego o projekcie kon-
stytucji w Senacie 11/12 1934 (»Gaz. Pol.* z 12/12 1934, str. 6)
na temat art. 4: ‘Interwencjonizm panhstwowy jest koniecznoscia,
ktéra uznajg dzisiaj nawet wyznawcy liberalizmu klasycznego i spér
toczy sie wiasciwie tylko o granice tego interwencjonizmu, ale juz
nie 0 sama zasade. Artykut 4 ujmuje to zjawisko, ktore jest fak-
tem pozytywnym, syntetycznie. Staje posrodku miedzy rewolu-
cyjnemi przeobrazeniami, ktorych jesteSsmy S$wiadkami, a ekstre-
mami dawnej doktryny i wytycza 1l-nje rozwojowag w tej
dziedzinie, wzmacniajgc zgodnie z ideologja naczelna projektu,
role kierowniczg panstwa, ale nie przekres$la niedajgcego sie zasta-
pi¢ waloru inicjatywy indywidualnej* — a nadto ustep przemo-
wienia dra Seidlera w debacie sejmowej (op. cit. str. 7) — ‘prze-
miany ustrojowe winny sie rozwija¢ w formie mozliwie spokoj-
nej ewolucji i do noza chirurga, czy bedzie nim rewolucja po-
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lityczna, ¢zytez zimny system wnioskowania teoretycznego, siegac
sie winno tylko w ostatecznosci*.

A zatem chodzi tutaj tylko o wytyczenie pewnej linji rozwo-
jowej, o ustanowienie wskaznika dla ustawodawcy, ktory jednak
sam ma ramy konstytucyjne wypetni¢ zywag tresScig w miare roz-
woju stosunkoéw w panstwie i obserwacji doswiadczen u obcych.
Wskaznik z art. 4 ust. 3, uzupeinia konstytucja postanowieniami
szczego6tdbwemi art. 75 * 0 ktorych bedzie nizej mowa5 skia-
daja sie one tacznie na pewien program spoteczny, nieodbiegajacy
w praktyce od tego stanu, ktory stworzyta konstytucja marcowa
1921. — Zadne z postanowien konstytucji nie znamionuje ewolu-
cji ku Kkorporacyjnej przebudowie, ale tez zadne z nich jej nie
wyklucza.

Rowniez ze stanowiska organizacyjnego nie nastepuje prak-
tycznie zadna zmiana w tej dziedzinie. Samorzgad pozostaje gatezig
administracji, reprezentowana w ptaszczyznie »organoéw wiadzy*
przez »Rzad« jako spadkobierce dawnej wtadzy wykonawczej. Do-
piero dokonane wyzej pokrotce oswietlenie spotecznych i gospo-
darczych tendencyj przepiséw konstytucyjnych pozwala oceni¢, jak
dalece stusznem byto skre$lenie pojecia »Samorzadu terytorjalnego
i gospodarczego* jako siédmego, odrebnego organu witadzy z pro-
jektu konstytucji. Wobec bowiem catoksztattu pozosta-
tych postan owien w tym przedmiocie bytby to przepis
niekonsekwentny 1 powodujacy niewatpliwie zamieszanie w syste-
matyce prawa zasadniczego. Tymczasem wprowadzenie w tym przed-
miocie jasnosci przy réwnoczesnem oparciu budowy catego apa-
ratu administracyjnego o taki uktad pojeé, ktéry odpowiada
wynikom nauki, jest i pozostanie trwalg zastugg naszej ustawy
konstytucyjnej.

5-

Administracje panstwowa sprawuje: a) administracja rzgdowa,
b) samorzad terytorjalny, c) samorzad gospodarczy — oto dostowne
brzmienie art. 72 ust 2. Jest to postanowienie o zasadniczem
znaczeniu i teoretycznem i praktycznem, godne szczegdlnego za-
akcentowania. Nie dlatego, jakoby wprowadzato w istocie rzeczy
co$ nowego; juz art 71 konstytucji marcowej 1921 moéwit z jed-
nej strony o organach »rzadowych« a z drugiej strony »samorzag-
dowych*, art. 66 mowit o »administracji panstwowej* a pojecia



samorzadu terytorjalnego (dawne art. 3, 65) i gospodarczego (art. 68)
byty réwniez znane dawnym przepisom konstytucyjnym. Ale dla-
tego, ze w poprzednich przepisach konstytucyjnych wzajemny
uktad tych poje¢ byt ptynny i chwiejny (art. 67 ust. 2 wprowa-
dzatl juz sam zamieszanie); stale, i w praktyce, i w judykaturze
Najwyzszego Trybunatlu Administracyjnego i wreszcie w teorji,
uktad ten sie zmieniat. Dotad jeszcze pokutuje przeciwstawianie
administracji samorzadowej z jednej, administracji »panstwowej«
z drugiej strony (pomimo przepisow art. 48, 68 i in. ustawy o cze-
Sciowej zmianie ustroju samorzadu terytorjalnego z 23 marca 1933).
Dotad jeszcze pojecie “samorzadu terytorjalnego« nie jest pow-
szechnie przyjete (dawny art. 109 konst. marcowej 1921 — obo-
wigzujacy i teraz wedle art. 81 ust. 2 — moOwi znowu 0 »Ssamo-
rzadzie powszechnym¥*), a i pojecie samorzadu »gospodarczego* nie
jest nalezycie odgraniczone (poréwnaj np. R Hausnera »Organiza-
cja administracji wedtug nowej konstytucji« w Biuletynie Urzedni-
czym nr 1—2, 1935, str. 13, Uw. 1) Temu zamieszaniu termino-
logicznemu i pojeciowemu ktadzie konstytucja kres i to zgodnie
z wynikami nauki i doswiadczeniami praktyki. Administracja pan-
stwowa otrzymuje charakter nadrzedny w stosunku do pod-
rzednych: administracji rzadowej z jednej, i samorzadowej z dru-
giej strony, ktére znowu wzajemnie pozostajg na platformie réwno-
rzednosci pojeciowej; wkoncu administracja samorzgdowa dzieli sie
na samorzad terytorjalny i gospodarczy. Znika natomiast z stow-
nika poje¢ normatywnych, bedace czesto w uzyciu okreslenie »admi-
nistracji publicznej* jako nadbudowy ponad administracjg rzgdowa
i samorzadowa.

Jakie sg zatozenia teoretyczne takiego ukiladu pojec¢? Miatem
juz sposobnos¢ podkresli¢, iz »mysSlenie dazace do identyfikacji oby-
watela z panstwem, ktore zdobywa sobie wspoiczesnie w coraz to
wiekszym stopniu prawo obywatelstwa w nauce administracji, do-
prowadzi¢ musi do konkluzji, iz podziat administracji na panstwowg
i inng, publiczng ale niepanstwowg, nie moze sig¢ osta¢. Zawsze
bowiem catos¢ funkcjonowania agend administracyjnych tkwi ge-
netycznie w ustawodawstwie panstwowem, zawsze o zakresie poru-
czonych agend administracyjnych decyduje w ostatnim rzedzie pan-
stwo, a roznice w kryterjach materjalnych sa watpliwej wartosci
naukowej i mogg mie¢ conajwyzej relatywne znaczenie orjentacyjne.
Istnieje wiec i istnie¢ moze jedna tylko panstwowa administracja
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publiczna, a ro6znice w wykonywaniu jej sa nie czem innem, jak
tylko rdéznicg metod; przez oddanie pewnych dziatdw administracji
w rece czynnika uieu.zedniczego, w rece obywateli, nie prywaty-
zuje sie jej bynajmniej; zadna bowiem metoda administrowania,
a wiec takze metoda decentralistyczna, nie deetatyzuje administra-
cji panstwowej. Jgdrem zagadnienia jest celowo$¢ w repaty-
cji funkcyj«. (»Regjonalizm administracyjny w teorji i w zyciuk,
1932, str. 11). »Zdecentralizowanie administracji publicznej przez
wyodrebnienie jej czeSci poruczonej obywatelom z ram hierarchicz-
nego podporzadkowania, jest — tgcznie z historjg samorzadu w ustroju
absolutnym — Zrédiem powszechnego w dawnem ujeciu przesv.iad-
czenia, ze samorzad ma by¢ $rodkiem walki... Samorzad, wedle
wspotczesnego stanu nauki, ma by¢ nie dysharmonjg i podkresla-
niem przeciwienstw, ale witasnie ma tworzy¢ jedno$¢ z panstwem,
ma by¢ wspotpracg i harmonjg miedzy administracjag rzadowa
a samorzgdowag« (»3 lata samorzadu Krakowa na tle teorji
prawa administracyjnego*, 1934, str. 66—67). Te wszystkie zato-
zenia realizuje konstytucja bez reszty i z naciskiem (ktoérego do-
wodem moze by¢ stworzenie osobnego podpodziatu literowego
w osnowie art. 72 ust. 2); usztywnienie takiego uktadu poje¢ w tek-
Scie konstytucji, nadaje mu niewatpliwie znaczenie prejudykatu na
przyszto$¢ dla naszej praktyki prawne;.

Omawiajac pokolei poszczegdlne dziaty administracji panstwo-
wej, tak ujetej, wypada zauwazy¢ co nastgpuje:

Ad a).

Konstytucja nie wchodzi w szczegdéty zasad organizacyjnych
ustroju administracji rzgdowej (podobnie zresztg i samorzgdowej).
W tym przedmiocie byly do wyboru dwa zasadnicze stanowiska;
jednemu dat wyraz R. Hausner w obszernej pracy p. t. »Zmiana
konstytucji a usprawnienie administracji* (Warszawa, 193ij, w kt6-
rej — na tle porbwnawczego zestawienia przepisow administracyj-
nych w innych konstytucjach wspoétczesnych — uzasadniat szcze-
gotowo potrzebe zamieszczenia szeregu podstawowych przepiséw
0 organizacji administracji w konstytucji, aby w ten sposéb doko-
naé¢ stabilizacji form organizacyjnych, ktoére w braku takich sztyw-
nych postanowienn zwykty ulega¢ rozlicznym zmianom, czasem pod
politycznym katem widzenia. Drugie reprezentuje prof. Kumaniecki,
ktory w pracy »Nowa konstytucja polska« (str. 45) wyraza poglad,
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iz usztywnienie zasad ustroju administracyjnego w konstytucji moze —
nawet w razie najlepszego w danej chwili ujecia — stang scza-
sem w sprzecznosci z zyciem i jego realnemi potrzebami. Konsty-
tucja nie poszta za tendencjg usztywniania przepiséw administra-
cyjnych, co wiecej, w duzym rozmiarze ograniczyta ustawodawstwo
sejmowe na rzecz dekretowego w zakresie postanowien dotyczg-
cych organizacji administracyjnej.

Mianowicie sprawa organizacji catej administracji rzgdowej
wszystkich stopni, nie wytgczajgc administracji naczelnej, zostaje
przekazana do wytgcznego normowania Prezydentowi Rzeczy-
pospolitej w drodze dekretéw. Konstytucja ujmuje to zagadnienie
w ten sposo6b, iz osobno porucza dekretowi Prezydenta »organi-
zacje Rzadu, a w szczeg6lnosci zakres dziatania Prezesa Rady mi-
nistréw, Rady ministréw i ministréw* (art. 25), osobno znowu prze-
kazuje na te samg droge w art. 74 organizacje administracji rza-
dowej »a w szczegdlnosci zakres dziatania jego organow* (stowa
podane w cudzystowie nie znajdowaty sie w projekcie konstytucji
w brzmieniu uchwalonem przez Sejm 26/1 1934,— druk sejmowy
nr 400, art. 56, — a zostaty dodane przez Senat — druk senacki
nr 420, art. 54), a wreszcie ponadto w art. 56 akcentuje, iz »de-
krety dotyczace organizacji Rzadu, zwierzchnictwa Sit Zbrojnych
oraz organizacji administracji rzgdowej moga by¢ wydawane w kaz-
dym czasie, a zmieniane lub uchylane tylko przez takiez dekrety
Prezydenta Rzeczypospolitej*. Nastepuje wiec zupetnie wyrafny i na-
szemu ustawodawstwu dotgd obcy wytom w atrybucjach ustawo-
dawczych Sejmu i Senatu, ile ze catla odno$na materja ustawo-
dawcza zostaje przekazana li tylko na droge dekretowania, raz na
zawsze. Hausner (»Organizacja administracji wedtug nowej konsty-
tucji* w Biuletynie urzedniczym nr 1—2/IX, str. 14) ttumaczy to
tendencjg »silnej centralizacji poczynan organizacyj-
nych* bo »przepisy konstytucji stanowig tylko pewne ramy;
wszystko zaleze¢ bedzie od tego, kto i w jaki sposdb bedzie
czuwat nad organizacjg administracji*. Réwnocze$nie porusza autor
eciekawe pytanie, czy ustawy sejmowe bedg mogty wogdle wska-
zywa¢ kompetencje konkretnych ministréw i konkretnych urzedow
(np. wojewody). W ten spos6b bowiem ustawy sejmowe mogtyby
popas¢ w sprzecznos¢ z dekretami Prezydenta, ktére kompetencje
te okres$lity w spos6b odmienny*.

Praktyka zyciowa niezadtugo wykaze, w jaki sposob usunieta
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bedzie obawa dwoistosci w ustawodawczem uregulowaniu tego za-
gadnienia, skoro przeciez taksatywne wyszczegélnienie wszyst-
kich szczegétdw organizacyjnych w dekrecie Prezydenta nie jest
mozliwe, i ustawodawstwo sejmowe na kazdym niemal kroku z za-
gadnieniami temi bedzie musiato sie spotykaé¢. Na tej drodze wy-
padnie wyjasni¢ takze caty szereg innych zagadnien dotad spor-
nych, ktére juz — w tak krotkim czasokresie, dzielgcym nas od
wydania konstytucji — zdotano fragmentarycznie poruszy¢ w lite-
raturze przedmiotu. Tu nalezy przedewszystkiem problem rozciag-
tosci pojecia »organizacji«, o ktérem mowa w art. 25 56 i 74;
stusznie zwraca uwage Hausner (»Zakres dziatania administracji
rzgdowej* w Biuletynie urzedniczym nr 3—4/1X, str. 3), ze clotad
nie zaliczano »zakresu dziatania* do »organizacji« (poréwnaj rozp.
Prez. Rzpl. z 19/1 1928 o »organizacji i zakresie dziata-
nia witadz administracji ogélnej*). Tymczasem konstytucja obej-
muje »zakres dziatania* pojeciem »organizacji« jako nadrzednem
i dostosowuje do tego w swej ostatecznej redakcji — jak o tem
wyzej byta mowa — takze przepis art. 74. Zaréwno Hausner (»Za-
kres dziatania...«, str. 4), jak Jankowski (»Wtadza. rzad i admini-
stracja...*, str. 7) zwracajg uwage, iz wykonanie art. 74 natrafi¢
musi na trudnos$ci niemal niepokonalne wskutek rozlegtosci wyli-
czen kompetencyj (por. takze art. 2 prawa o postepowaniu admi-
nistracyjnem), jezeli dekret odnosny miatby by¢ jedynym przepi-
sem og6lnym i zarazem szczegétowym w danym przedmiocie. Dlatego
zwraca uwage Hausner, iz dekret ten mogtby poprostu nawigzywaé
do »obowigzujacych obecnie w tej mierze przepisow* bez dalszego

wyliczenia, za$ Jankowski — powotujac sie na blizsze rozpatrzenie
rozporzadzenia o organizacji i zakresie dziatania wladz administra-
cji og6lnej 2 19/1 1928 — przeprowadza rozréznienie miedzy »za-

kresem dziatania* (uprawnienia o charakterze formalno-organiza-
cyjnym tj. np. nadzér, kontrola, obsada stanowisk, ilo$¢ instancyj,
ich funkcje, a wiec wewnetrzny stosunek wzajemny organoéw)
a pojeciem »witasciwosci« (kompetencje merytoryczne tj. upraw-
nienia organéw w stosunku do ludnosci, a wiec stosunki zew-
netrzne urzedéw z obywatelami). Rozréznienie to, o ile sie przyj-
mie, moze oddaé¢ powazne ustogi w podziale kompetencyj ustawo-
dawczych miedzy dekretami Prezydenta a ustawodawstwem sejmo-
wem w danym zakresie.

Natomiast inne watpliwosci nie wydaja sie stuszne. | tak za-
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pytuje Hausner (»Organizacja administracji...* str. 14), dlaczego
konstytucja nie przekazuje na droge dekretowag organizacji admi-
nistracji samorzadowej, skoro jest ona poddziatem administra-
cji panstwowej? Wydaje mi sie, iz okre$lenie rarr. udzialu obywa-
teli w administrowaniu i wylgczenia hierarchicznego podporzadko-
wania, konstytucja stusznie przekazata samym obywatelom
tj. ich reprezentacji parlamentarnej odzwierciedlajacej »opinje
publicznag* (por. projekt konstytucji w brzmieniu sejmowem,
druk sejmowy nr 400, art. 26), przy wspétudziale Prezydenta w pro-
cesie ustawodawczym (art. 54). Pen wspo6tudziat zapewnia w spo-
s6b dostateczny jednolito$¢ organizacyjng catej administracji pan-
stwowej, natomiast usuniecie organu opinji publicznej od formal-
nego wpltywu na uregulowanie tego zagadnienia nie mogtoby prze-
mawia¢ do przekonania. Ponadto obaj cyt. komentatorzy przywig-
zuja wage do odrebnego unormowania w konstytucji sprawy orga-
nizacji Rzadu 1 sprawy organizacji administracji rzgadowej; o ile
Hausner stusznie dochodzi do wniosku, iz dekret z art. 25 ma na
mysli tylko aparat centralny, a dekret z art. 74 rzagdowag admi-
nistracje lokalna, — o tyle Jankowski (str. 6) wycigga z po-
dziatu konstytucyjnego wnioski bardzo daleko idace, zaré6wno w za-
kresie organizacji administracyjnej wog6le (np. w przedmiocie nie-
moznos$ci uzywania odtad okreSlenia »wtadze» — administracyjne,
powiatowe, wojewodzkie, przemystowe i t. p. — albo w przed-
miocie koniecznego jakoby przeprowadzenia obecnie rozr6znienia
miedzy instytucjg tj. urzedem a osobg bedaca na jego czele, —
rewizja uzywanego w praktyce pojecia »wiladzy monokratycznej«)
jak w odniesieniu do techniki legislacyjnej przy wydawaniu dekre-
tow z art. 25 i 74 w szczeg6lnosci (Jankowski uwaza, iz dekret
z art. 25 winien obja¢ tylko wzajemny stosunek i zakres dziatania
Prezesa R. M., Rady ministrow i ministrow oraz liczbe resortéw
i ustrdj biura Prezesa Rady ministrow i Rady ministrow, natomiast
organizacja i kompetencja ministerstw, jako urzedéw administra-
cyjnych, miatyby naleze¢ do dekretu z art. 74). W S$wietle naszych
powyzszych rozwazan wszystkie te sprawy sg nam jasne, a ujecie
ich ze stanowiska dwoch ptaszczyzn (konstytucyjnej i administra-
cyjnej) wyswietla watpliwosci w sposob dostateczny. Zdajac sobie
wiec sprawe z rozlegtoéci pojecia »organizacji«c w rozumieniu kon-
stytucji, z intencyj ustawodawcy konstytucyjnego idgacych w Kkie-
runku skupienia inicjatywy organizacyjnej w dziedzinie administracji

*
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rzagdowej jako catoSci w osobie Prezydenta, wyrazi¢ nalezy zapatry-
wanie, ze skupienie »witadzy« konstytucyjnej w Panstwie w reku
Prezydenta nie wywotuje zadnej rewolucji pojeciowej na terenie
prawa administracyjnego i nie wyklucza uzywania nadal okres$lenia
»wiadze« dla réznorodnych instytucyj administracyjnych, bo sa to
homonima a nie synonima (stad uzycie pojecia »wtadz« w art. 68
ust. 6 i 75 ust. 2 — oraz dawnych art. 117 i 120 utrzymanych
przez art. 81 ust. 2 w mocy — nie obraza bynajmniej m. zd. za-
tozeh konstytucyjnych, podobnie jak np. uzycie w art. 75 ust. 5
i art. 76 ust. 4 pojecia »organéw« nie kidci sie z klasyfikacjg z art. 3
ust. i1l Tylko pomieszanie tych dwoéch odrebnych ptasz-
czyzn moze prowadzi¢ do terminologicznych nieporozumien. Tak
samo pomimo odrebnego sformutowania prawa dekretowania Pre-
zydenta w art. 25 i 74, nie widze przeszkéd, aby spetniona zostata
stuszna sugestja Hausnera w kierunku potgczenia w jednym de-

krecie organizacji urzedow I, Il i lll instancji ze wzgledu na jedno-
lito§¢ przyjetych zasad organizacji; wydaje mi sie, iz najwtasciw-
szem — w intencji przeprowadzania scalenia ogromu réznorodnych

norm kompetencyjnych pro praeterito i uniknigcia zamieszania pro
futuro — bytoby perjodyczne ustalanie rokrocznie granic »zakresu
dziatania« administracji rzadowej, co uchylitoby trudnosci tech-
niczne zwigzane z normowaniem tych spraw dorywczo a casu
ad casum.

Nie wchodzac, jak widzimy, w szczegdty, a nawet pomijajac
z przepisow poprzedniej konstytucji pewne postanowienia organi-
zacyjne przyjete tam jako zasadnicze, konstytucja kwietniowa prze-
ciez ktadzie na pewnych punktach nacisk, usztywniajgc je przez
umieszczenie w swoich postanowieniach. Ujmujac te punkty ze sta-
nowiska metod organizacyjnych w administracji, nalezy omdwicé
nastepujace:

l. Konstytucja staje na stanowisku systemu resortowegc
dzielagc administracje panstwowag nha »poszczeg6lne dziaty* (art. 25

1 Stusznie natomiast w ostatecznej redakcji konstytucji zmieniono
dawne brzmienie art. 72 ust. 2 (poréwnaj druk sejmowy nr 400 art. 54)
»Jej (sc. administracji panistwowej) organami sa: a) administracja rza-
dowa, b) samorzad terytorjalny, ¢) samorzad gospodarczy* na brzmienie
obecne »Administracje panstwowg sprawuje*. Tak uzyte bo-
wiem pojecie »organéw« mogtoby w zestawieniu z art. 3 ust. 2 prowa-
dzi¢ do pomieszania obu ptaszczyzn myslowych i musiatoby wywotac
trudnosci w ujeciu konstrukcji konstytucyjnej.
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ust. 4) majace swoich kierownikéw w ministrach resortowych. Nie
wytgcza jednak takze ewentualnosci zastosowania systemu prowin-
cjonalnego, bo »zadania szczeg6lne- poruczane ministrom (art. 25
ust. 4), moga odnosi¢ sie nietylko — jak moéwiliSmy wyzej — ad
personam, ale opierac¢ sie takze na czasowych czy ewent. statych
odchyleniach terytorjalnych. Bedzie to juz problem »organizacji
Rzadu« w dekrecie Prezydenta Rzeczypospolitej. System resortowy
jako zasada nie powinien jednak ulega¢ watpliwosci.

1. W budowie hierarchji administracyjnej konst
tucja utrwala system trojstopniowy tj. powiatu, wojewddztwa i wia-
dzy naczelnej (art. 25 wust. 4 i art. 73 ust. 1). Tern samem idzie
Scisle za wynikami ankiety w sprawie podziatlu administracyjnego
Panstwa rozpisanej przez Komisje dla usprawnienia administracji
przy Prezydjum Rady ministrow w r. 1929 (poréwnaj 4 tomy wy-
dawnictw tej Komisji) oraz za wynikami badan porownawczych
(patrz autora »Ze studjow nad podziatem administracyjnym Pan-
stwa*, 1930). Ustalenie tej zasady wydaje sie ze wszechmiar traf-
nem, a wymaga podkre$lenia z tej przyczyny, iz bytly tendencje
uchylenia trojstopniowosci, z jednej strony na rzecz dwustopnio-
wosci (przez uchylenie wojewdédztw), a z drugiej strony — na wzor
pruski — na rzecz czterostopniowosci (przez wprowadzenie po-
dzialu »regjonalnego« i stworzenie nadbudowy ponad stopniem wo-
jewodzkim). Okoliczno$é, iz w osnowie art. 73 ust. 1 jest rowniez
mowa o0 »gminach miejskich i wiejskich* nie oznacza bynajmnigj
pomnozenia ilosci stopni w hierarchji organéw administracji rzg-
dowej, podobnie jak to zresztg miato miejsce w dawnym prze-
pisie art. 65 Konstytucji marcowej 1921 (poréwnaj komentarz
W. L. Jaworskiego do tego przepisu w tomie IlA »Praw Panhstwa
Polskiego* — Prawo polityczne od 2/10 1919 do 4/7 1921 wraz
z konstytucja — *921, str. 514 ust. 2). Konstytucja moéowi w tym
zwigzku o gminach, bedacych jednostkami samorzadu terytorjal-
nego, li tylko dla ustalenia pewnych statych kryterjéw dla podziatu
administracyjnego (»obszary administracyjne«), jak o tern bedzie
nizej mowa w ust. IH-cim. Ponadto takie legislacyjne ujecie rzeczy
utatwia ustawodawcy sformutowanie przepisu art. 75 ust. 1, w za-
kresie samorzadu terytorjalnego i identycznosci podziatu catej admi-
nistracji panstwowej. Gminy peinig zresztg funkcje »administracji
ogoOlnej« (patrz o tern nizej w ust. IV-tym) z mocy przepiséw
ustawy o cze$ciowej zmianie ustroju samorzgadu terytorjalnego
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z 23/3 1933, niemajac zreszta wcale charakteru organéw admini-
stracji rzadowej, a w art. 73 jest mowa witasnie o »administracji
ogo6lnej«. Niema tu wiec pola do zadnych nieporozumien.

1. W zakresie podziatu administracyjnego kons
tucja ustala wiec og6lne pojecie »obszaru administracyjnego« jako
przedmiotu geometrji administracyjnej, ktérg panstwo operuje sto-
sujac technike podziatu pracy w administracji panstwowej (zaréwno
rzgdowej, jak samorzadowej), co jest zupetnie zgodne z dezydera-
tami nauki o podziale administracyjnym (por. ksiazke autora »Ze
studjow nad podz. admin. panstwag, str. 19, 24, 55, 133, 141).
Roéwnoczes$nie tylko podziat wojewo6dzki wymaga aktu ustawodaw-
czego (art. 73 ust. 2); a contrario podziat powiatowy i gminny
pozostawiony jest drodze rozporzadzen (w projekcie konstytucji
w brzmieniu uchwaty sejmowej — druk sejmowy nr 400 art. 55 —
byta wyraznie mowa o rozporzadzeniach Rady ministréw). Stusznie
powiada Hausner («Organizacja administracji...« str. 13), iz »nowy
przepis z jednej strony poprawia stan dotychczasowy (usuwajac
fikcje, ze takze podziat na gminy i powiaty wymaga drogi usta-
twodawczej, co praktycznie nie byto stosowane), natomiast zacie-
$nia catg sprawe podziatu administracyjnego tylko do zakresu »admi-
nigtracji og6lnej«, podczas gdy konstytucja marcowa mowita ogol-
nie'»dla celéw administracyjnych®. Z tej zmiany mogtby kto$ de-
dukowaé zasade, niewatpliwie ze stanowiska organizacji admini-
stracji niepozadang, ze konstytucja nie przywigzuje do tego wagi,
azeby istnial jednolity, miedzyresortowo uzgodniony podziat admi-
nistracyjny, ze dla administracji niewchodzacej w sktad administra-
cji ogbélnej moga istnie¢ okregi zupetnie r6zne od wojewdédztw i po-
wiatéw i w dodatku zamiast podziatu 3-stopniowego madgtby by¢
wprowadzony w poszczeg6lnych resortach np. podziat 4-stopniowy«.
Whnikliwe te uwagi uzasadnialyby dostatecznie obawy dezorgani-
zacji administracyjnej, gdyby przeswiadczenie o koniecznosci
ustalenia w panstwie nowoczesnem jednolitych »granic wewnetrz-
nych* podziatu catej administracji panstwowej jako conditionis
sine qua non w toku normalnego administrowania, a podstawy
akcji obronnej w razie potrzeby wojennej, nie byto powszechne
i ustalone. Aby sie nie powtarza¢, powotam sie tylko w tem miej-
scu na to, co pisalem o tem zagadnieniu obszernie w studjach nad
podziatem administracyjnym panstwa. Sformutowanie wiec przepisu
art. 73 ust. 1 nalezy przypisa¢ nietyle nieopatrznosci, ile tendencji
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do zbytniej zwieztosci, jak o tem bedzie mowa nijjej w ust. IV-tym.
I w tym kierunku nie widze podstawy do watpliwosci w prak-
tyce. Natomiast przepis art. 73 ust. 3, ze gminy miejskie moga
w warunkach oznaczonych ustawa tworzy¢é powiat lub wojewddz-
two grodzkie — chociaz trafny (i naprawiajacy brak tego rodzaju
og6lnego ujecia w stosunku do m. st. Warszawy i »komisarjatu
rzadu*, majgcego kompetencje wojewodzkie, co szczegblnie wy-
chodzi na jaw w zestawieniu z brzmieniem projektu sejmowego,
druk sejm. nr 400, str. 55) — jednak jako szczegdlny nalezat sy-
stematycznie raczej do dekretu z art. 74, a ze wzgledéw kodyfi-
kacyjnych nasuwa zastrzezenia (utrzymanie pojecia »ustawy« cho¢,
w ostatecznej redakcji, poprzedzajgcy go przepis art. 73 ust. 2 zmie-
niono przez wstawienie tam w miejsce »ustawy« stow »aktu usta-
wodawczego*; por. art. 57 ust. 2, a takze art. 75 ust. 2).

IV. System zespolenia — w przeciwstawieniu do systemu
specjalizacji — nie zostat przejety wrecz przez konstytucje z daw-
nego przepisu art. 66 zd. 2 konstytucji marcowej 1921. Jest to
przejaw tendencji konstytucji do niegtoszenia zasad, lecz stanowie-
nia norm (»lex imperat, non disputet«), zwlaszcza wobec stosowa-
nej zwieztosci w postanowieniach; ale — co wazniejsze — prze-
pisy konstytucji nasuwaja w szeregu punktéw wniosek, o ktorym
jeszcze bedzie nizej mowa, iz konstytucja nie przejmuje zasad juz
w zyciu wyprobowanych i przez zycie przyjetych a utrwalonych
w ustawodawstwie obowigzujgcem. Ponadto stuszna jest uwaga
Hausnera (»Organizacja administracji...*, str. 14), ze »zasade ze-
spolenia moznaby posrednio wydedukowaé¢ z art. 73, ktéry uzywa
okreslenia >administracja ogé6lna* — a wiec administracja
oparta na zespoleniu«. Nie inaczej, jak w tym wtasnie sensie,
ttumaczy¢ wypada uzycie w osnowie art. 73 okreslenia »admini-
stracji ogolnej«, co wyjasnia nam watpliwosci podniesione wyzej
w ustepach Il i M-

V. Miedzy systemami kolegjalnym ijednoosobo-
wym konstytucja nie wybiera, przekazujac to zagadnienie dekre-
tom organizacyjnym. Tylko odnos$nie organizacji wtadz naczelnych,
jak o tem juz byta wyzej mowa, konstytucja formutuje zasade jed-
noosobowosci, dopuszczajgc réwnoczesnie kolegjalne uzgadnianie
spraw miedzyresortowych. Jak powiedzieliSmy wyzej konstytucja
dopuszcza takze zasade kierownictwa indywidualnego (Fiihrerprin-
zip) w organizacji Rzadu.
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VI. O ile chodzi o wsoétdziatanie obywateli w to
nie administracji rzagdowej konstytucja nie powtarza za-
sady wyrazonej w dawnym art. 66 zd. 3 Konstytucji marcowej 1921.
Prowadzi to Jankowskiego (»Wtadza, rzad i administracja...*, str. 7)
do wniosku, iz »obecnie, po zorganizowaniu samorzadu gminnego
i powiatowego i wobec przewidzianego w art. 75 samorzadu wo-
jewddzkiego, bedzie mozna przystgpi¢ do zlikwidowania tego udziatu
jako zbednego i niepotrzebnie komplikujacego naszg administracje <
Whniosek ten wydaje mi sie catkowicie btedny. Udziat czynnika
obywatelskiego w administracji rzgdowej (opinjodawczy i postula-
towy), wprowadzony w zycie postanowieniami rozporzgadzeniao orga-
nizacji i zakresie dziatania wtadz admin. ogdélnej z 19/1 1928 i fak-
tycznie istniejacy obecnie jako surogat samorzgadu wojewddzkiego
W przewazajacej czesci Panstwa, zastuguje w peini na utrzymanie
i utrwalenie. Przemilczenie tego problemu przez konstytucje nie
wystarcza samo przez sie do negacji tego stusznego systemu. Dla
poparcia wysunietej tu tezy powotamy sie na stanowczg i doktad-
nie umotywowang opinje W. L. Jaworskiego (w »Projekcie kon-

stytucji*, str. 69), ktoiy nawet, — opierajgc na tym systemie swdj
projekt konstytucji, majagcy — jak wiemy — tak znaczny wplyw
na uktad poje¢ konstytucji kwietniowej, — dat mu pierwszen-

stwo przed samorzadem terytorjatnym. Podniesiona za$
przez Jankowskiego jako argument zapowiedZz powotania samo-
rzadu wojewodzkiego nie jest wystarczajaca, skoro i dawna kon-
stytucja (art, 65) zawierata taka zapowiedz, ktéra jednak w prak-
tyce nie doczekata sie przez 14 lat realizacji. Omawiany system
wcale nie wytgcza sie wzajemnie z samorzadem terytorjatnym, nie
komplikuje administrowania a natomiast w znacznej mierze zdolny
jest wptyna¢ na odbiurokratyzowanie administracji rzadowej i jej
kontakt z zyciem spotecznem (art. 4, 5,9 a zwtaszcza 72 ust. 1)
VII. Konstytucja nie powtarza réwniez zasady dekoncer
tracji znanej dawnemu art. 66 konstytucji marcowej 1921. Mozna
to wyttumaczy¢ tylko w sposéb przytoczony wyzej w ustepie IV-tym.
Tendencja dekoncentracyjna jest w naszym systemie administra-
cyjnym tak silna, a ostatnio znalazta tak mocny wyraz w rozp.
Prezydenta Rzeczypospolitej o dekoncentracji z 28/12 1934 doty-
czacym wszystkich niemal dziatéw administracji panstwowej, ze
wydaje sie wrecz w obecnym ukiadzie stosunkéw zrozumiata sama
przez sie. Sformutowanie za$ dekoncentracji jako zasady w kon-
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ttytucji miato charakter raczej hasta polemicznego, negacji panu-
jacych w swoim czasie tendencyj, anizeli normy, jak to pod-
kreslit w swoim czasie Krzymuski w »Ankiecie o konstytucji z 17
marca 1921*. tagczy sie natomiast z tem zagadnieniem jaknajsci-
Slej problem toku instancyj, ktory konstytucja marcowa 1921
ograniczata w zasadzie do dwdch (art. 71) i co stato sie podstawg
naszego postepowania administracyjnego (obecnie formutuje te za-
sade art. 117 ust. 4 konstytucji austrjackiej 1934). Jezeli istnienie
systemu dekoncentracyjnego uwazamy za oczywiste, to przesgdzamy
tem samem w duzej mierze i zagadnienie toku instancyj, cho¢ przy
wrodzonej tendencji administracji do przewlektosci i zawitosSci po-
stepowania, brak tego rodzaju zasady konstytucyjnej budzi obawy
na przysztosé. Formutuje to Hausner (»Organizacja admin.* str. 14)
w ten sposéb, iz »wzbudza to obawe, czy poszczeg6lne resorty
nie zechcg wprowadza¢ toku 3-instancyjnego. Jakkolwiek w mysl
konstytucji marcowej byto i to mozliwe, to jednak badz co badz
istnienie przepisu w konstytucji hamowato rozrastanie sie toku
instancyj, ograniczajac takie wypadki naprawde tylko do wyjat-
kéw*. Sprawa ta ma pierwszorzedne znaczenie praktyczne i od-
stepstwa od tej zasady muszg sie bezposrednio pomsci¢ na inte-
resie publicznym.
VIII. Konstytucja przyjmuje wreszcie niedwuznacznie zasad

decentralizacji (art. 72 ust. 2, 75, 76). Przechodzimy skolei
do omoéwienia jej.

Ad b).

Samorzad terytorjalny powotany jest przez konsty-
tucje (art. 75) »do urzeczywistnienia zadan administracji panstwo-
wej w zakresie potrzeb miejscowych«. Czy to sformutowanie byto
szczesSliwe, moznaby dyskutowaé zwitaszcza, iz ma ono charakter
wybitnie teoretyczny a zaspakajanie potrzeb »miejscowych« przez
samorzad, moze ulec zakwestjonowaniu nawet w odniesieniu do
gminy (w systemie gminy zbiorowej), a c6z dopiero w odniesieniu
do samorzadéw wyzszych stopni. Zasieg potrzeb »miejscowychc
jest logicznie ograniczony i w tym wypadku — dla celu wybitnie
teoretycznego, pozanormatywnego — ulega do$¢ sztucznie rozsze-
rzeniu na jednostki terytorjalnie bardzo obszerne. Natomiast ana-
logiczne zastosowanie omdéwionego juz kryterjum »obszardéw admi-
nistracyjnych*, wzorem dawnego art. 65 Konstytucji marcowej 1921,



do jednostek samorzadu terytorjalnego, uwazaé¢ nalezy (w $lad za
tem, co powiedziano wyzej pod IlIl o podziale administracyjnym
wogole) za ze wszechmiar uzasadnione (odmienne zdanie wyraza
Hausner »Organizacja admirug, str. 14, ze wzgledu na odmienno$¢
zatozen terytorjalnych administracji rzgdowej — starosta w po-
wiecie najblizej obywatela tj. maty powiat — i samorzadowej —
samowystarczalno$¢ finansowa, tj. duzy powiat). Stusznie roéwniez
przejmuje konstytucja (w poprawkach Senatu, druk sen. nr 420,
art. 57) podstawe do tworzenia zwigzkéw celowych (miedzykomu-
nalnych) i nadawania im osobowos$ci publiczno-prawnej. Natomiast
brak dwdch bardzo istotnych postanowien konstytucji 1921: a) prze-
pisu, ze prawo stanowienia w sprawach nalezgcych do zakresu dzia-
tania samorzadu przystuguje radom obieralny m (dawny art. 67).
Wyciggnagtem juz z tego milczenia konstytucji wnioski w mej pracy
»3 lata samorzadu Krakowa na tle teorji prawa admin.« (str. 92)
i do nich na tem miejscu odsytam, b) przepisu, iz przedstawiciele
wiadz rzagdowych majg sta¢ na czele samorzadu wojewddzkiego
i powiatowego (dawny art. 67), co podnos: z naciskiem Hausner
(»Org. admin.®, str. 14) jako okoliczno$¢ zdaniem jego dodatnia.
Wiagze sie ona z zagadnieniem zespolenia (w przeciwstawieniu do
dualizmu), gdyz ta forma zespolenia zostata wiasnie, w $Slad za
dawna konstytucjg marcowa, przyjeta w naszem ustawodawstwie
administracyjnem. Odnos$nie za$ uwag Hausnera mozna zauwazyc,
iz nie byto i tak koniecznosci konstytucyjnej, aby przewodnicza-
cymi kolegjow wykonawczych byli wojewodowie i starostowie, lecz
byta mowa tylko o »przedstawicielach witadz panstwowych® (sc.
rzagdowych), zaczem ten punkt nie przesadzat jeszcze o zgodnosci
podziatu administracyjnego dla celéw administracji rzadowej i sa-
morzadowej (przesadzat ja dawny art. 65). Nie podejmujgc w tem
miejscu dyskusji na temat form zespolenia nalezy jedynie zazna-
czy¢, iz gdyby jakiekolwiek zmiany w tym przedmiocie miaty pro-
wadzi¢ — cho¢ w potowie drogi — do dualizmu to nalezatoby —
powotujgc sie na tyle doswiadczen w zyciu a na Juljana Dunajew-
skiego w nauce — najgorecej przestrzec przed wszelka w tej dzie-
dzinie reforma.

Przepis o autonomji (art. 75 ust. 2) dodany w drodze po-
prawki Senatu (druk sen. nr 420, art. 57) jest odpowiednikiem daw-
nego art. 3 ust. 4 konstytucji marcowej 1921 z tg réznicg redak-
cyjng, ze jest ujety ogolnie, a z tg réznicg merytoryczna, iz warun-
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kowuje wydawanie przez samorzgdy norm autonomicznych od za-
twierdzenia ich przez powotang do tego wtadze nadzorczg. Zastrze-
zenie to idzie bardzo daleko i moze nasuwaé szereg watpliwosci.
Tak daleko idgce ograniczenie samorzgdu wydaje sie i niestuszne
ze wzgledu na jego istote, i hamujgce ze wzgledu na jego dzia-
talno$¢ autonomiczng i na tok administrowania organéw nadzor-
czych, i wreszcie zbedne ze wzgledu na przepis o nadzorze nad
»dziatalnoscig* samorzadu, a wiec zaréwno nad ustawodawstwem
autonomicznem jak nad administrowaniem (art. 75 ust. 5). Ponad-
to poruczenie zakresu autonomji aktowi ustawodawczemu (art. 75
ust. 2 moéwi o »ustawie*), samo przez sie zabezpiecza interesy
ogdlne, a zasada zatwierdzania kazdej normy wydanej w tym wia-
$nie, wybranym przez ustawodawce zakresie, nie ma logicznego uza-
sadnienia i napewno w zyciu nie bedzie w peini respektowana.
Dodanie przez Senat postanowienia o autonomji byto tem wazniej-
sze, iz utrzymanie przez konstytucje (art 81 ust. 2) dawnego prze-
pisu art. 109 ust. 2 Konstytucji marcowej, stwarzato stan, w kto-
rym samorzad mniejszosci narodowych bytby expressis verbis wy-
posazony w atrybucje autonomiczne, asamorzad terytorjalny (w obre-
bie ktorego istnie¢ ma samorzad mniejszosciowy) nie.

Do samorzadu terytorjalnego nalezy réwniez wspomniany sa-
morzad mniejszosci narodowych (dawny art. 109) i samorzad wy-
znaniowy (dawny art. 113), skoro przepisy te zostaty utrzymane
w mocy (art. 81 ust. 2). W tym przedmiocie odsytam do uwag
Jaworskiego (»Prawa Panstwa Polskiego*. Tom Il A, str. 682—83
i 692).

Wkoncu przepis art. 75 ust. 5 0 nadzorze nad samorza-
dem, sprawowanym przez Rzad — przez jego organa — lub przez
organa samorzadu wyzszego stopnia stanowi novum w stosunku
do dotychczasowego stanu prawnego; Konstytucja marcowa 1921
(art. 70) poruczata nadzor nad samorzadem wytgcznie samorza-
dom wyzszego stopnia wzgl. sadownictwu administracyjnemu.
Obecne sformutowanie idzie jakgdyby $ladem uwag W. L. Jawor-
skiego do dawnego art. 70 (op. cit., str. 615)1 wedtug ktérych dawne
sformutowanie byto z jednej strony za ciasne (bo panstwo rezyg-
nujac z nadzoru* na rzecz samorzadow wyzszego stopnia winno
jednak pozostawi¢ w reku rzadu nadzér nad samorzadem woje-
wodzkim, nad ktéorym niema juz samorzadu wyzszego stopnia),
a z drugiej za szerokie (bo wciggato w zakres nadzoru, dzialajg-



cego z urzedu, sgadownictwo administracyjne, wkraczajace ex defi-
nitione zawsze tylko na skutek skargi strony a sprawujace i tak
kontrole w swoim zakresie, wedle dawnego art. 73). Tylko w ten
spos6b mozna zd. m. wyjasnia¢ omawiany przepis konstytucji kwiet-
niowej a — jesli tak jest — to zatowaé wypada, iz zbytnia zwiez-
tos¢ sformutowania prowadai¢ moze do wypaczania intencyj usta-
wodawcy konstytucyjnego; w zwigzku z miarodajnymi dla oceny
tych intencyj przepisami ustawy o cze$ciowej zmianie ustroju sa-
morzadu terytorjalnego, niepodobna w zadnym razie stosowaé¢ wy-
ktadni idacej w kierunku odebrania samorzagdom nadzoru nad orga-
nami samorzadowemi nizszego stopnia i wigzania poszczeg6lnych
organdéw samorzgdowych weztem bezposredniego poddania pod
nadzér organdéw administracji rzadowej. Kitocitoby sie to bowiem
z wynikami nauki poréwnawczej o samorzadzie i tendencjami usta-
wodawstwa (poréwnaj prof. J. Panejko »Geneza i ustrdéj samorzgdu
europejskiego*, Wilno, 1934, wyd. Il), niezupetnie nb. zgodnemi ze
stanowiskiem prof. Jaworskiego (na temat »rezygnacji« przez rzad
z atrybucyj nadzorczych nad samorzadem na rzecz samorzadow
wyzszego stopnia). Zauwazy¢ tez trzeba, iz, jak uczy praktyka,
mozna droga udziatu elementu obywatelskiego w wykonywaniu
nadzoru urzedéw rzgdowych nad samorzadem, osiggna¢ wiasciwy
cel nadzoru a rownoczes$nie nie ostabi¢ zbytnio koniecznej (w ro-
zumnych granicach) samodzielno$ci samorzadu, przez poddanie go
pod komende biurokracji rzagdowej (poréwnaj autora *3 lata samo-
rzadu Krakowa na tle teoiji pr. admin.« str. 68: »zbiurokratyzo-
wanie administracji samorzadowej na wewnatrz, czytez oddanie
jej — w praktyce — pod komende administracji rzadowej, na-
zewnatrz, — zdolne sg unicestwi¢ w zarodku wszelki rozw6j samo-
rzadu i powodujag zatarcie sie u og6tu zrozumienia odrebnosci tych
obu dziatow i metod publicznego administrowania...*). Niemniej

jednak przepis art. 75 ust. 5 — w Swietle systematyki organiza-
cyjnej konstytucji — jest zgodny z postanowieniem art. 25 ust. 4.
Ad o).

Konstytucja normuje (art. 76) zakres samorzgdu gospo-
darczego bardzo szeroko, wecielajagc w jego obreb takze caty
samorzad zawodowy. ldzie tutaj za terminologjga ustalong naogoét
w literaturze przedmiotu a takze i Za wzorem dawnego art. 68
konstytucji marcowej 1921, odpowiednio uzupetnionego. Uzupet
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nienia te oparte sa na doswiadczeniu. Z jednej strony ustalajg
istnienie samorzadu >dla poszczeg6lnych dziedzin zycia gospo-
darczego® w postaci szeregu >izb« wymienionych w art. 76 ust. |
(z ktérych istniejg juz i byt swoj opieraja na prawie polskiem,
wszystkie rodzaje, procz »izb pracy* oraz samorzadow niektorych
wolnych zawodoéw np. inzynieréw), a nadto w postaci »innych zrze-
szen publiczno-prawnych* (przymiotnik ten nie jest jasny, bo nie-
wiadomo, czy zrzeszenie takie musi juz mie¢ charakter publ.-prawny,
aby mogto by¢ uznane za organ samorzadu gosp.,— co praktycznie
wydaje sie watpliwe, — czytez uzyskuje ten charakter z chwilg
uznania za organ samorzadu gospod., a wtedy nastepowatoby to
automatycznie, i bez zastrzezenia konstytucyjnego). Z drugiej strony
konstytucja stwarza mozliwo$¢é powotania nadbudowy ogoélnej
nad samorzadem gospodarczym (art. 76 ust 3), z szerokim zakre-
sem dziatania, wyszczegélnionym w trzech punktach (rozwazanie
zagadnien dotyczacych catoksztattu zycia gospodarczego, opinjowa-
nie o projektach ustaw gospodarczych, harmonizowanie poczynan
w poszczegélnych gateziach gospodarstwa narodowego). Ta fakul-
tatywna forma zapowiedzi w przedmiocie powotania Naczelnej Izby
Gospodarczej znajduje dostateczne wyjasnienie w 14-to letniej hi-
storji dawnego przepisu art. 68 konstytucji 1921. Otwiera ona
mozliwos¢ stworzenia opinjodawczego parlamentu gospodarczego

a — cho¢, praktycznie rzecz biorgc, watpi¢ wypada w jej reali-
zacje (ktora bytaby przeciez mozliwa i bez zapowiedzi tego
rodzaju), — niewatpliwie chodzi tu ustawodawcy tylko o zaak-

centowanie pewnej tendencji zasadniczej, zrozumienia pewnych
prob przeobrazenia panstwa, ograniczonych narazie do obserwacji
i wyczekiwania. Poza tg nadbudowg teoretyczng, konstytucja prze-
widuje konkretne nadbudowy nad organami samorzgadu gospodar-
czego w postaci »zwigzkéw izb* (art. 76 ust. 2); ta forma zwiaz-
kowa nie jest dostosowana w zupetnosci do istniejgcych juz takze
naczelnych organéw samorzadowych (np. Naczelnych Izb: lekar-
skiej, adwokackiej i t. p.), niezaleznie od istniejagcych réwniez zwigz-
kéw izb (przemystowo-handlowych, rzemie$lniczych); moze to spo-
wodowac¢ zawiklania, gdyz przebudowa samorzadu wolnych zawo-
doéw w kierunku tworzenia »zwigzkéw izb* nie wydaje sie celowa.
Z>e stanowiska techniki kodyfikacyjnej przepis art. 76 ust. 2 na-
suwa watpliwosci (»ustawy mogg taczy¢ izby w zwiazki i nadawac
im charakter publiczno-prawny¥*); otéz tgczac, w logicznym zwiazku
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z ust. X stowo »im« z instytucjg »zwigzkow« wypada zauwazy¢, iz
publiczno-prawny charakter zwigzku izb musi uchodzi¢ za zasade
i stosowanie tu analogji z zwigzkami celowemi samorzadu tery-
torjalnego (art. 75 ust. 3 i 4) wydaje sie biedne.

Wreszcie ujecie przez konstytucje samorzadu gospodarczego
nasuwa dwie zasadnicze uwagi: a) konstytucja nie przyznaje w art.
76 samorzadowi gospodarczemu atrybucyj autonomicznych. Wpraw-
dzie omowiony juz przepis art. 75 ust. 2 méwi ogdlnie o esamo-
rzgdach*, jednak ze wzgledu na konstrukcje catego przepisu art. 75
wypada go odnie$¢ jtdynie do samorzadu terytorjalnego zwtaszcza,
iz przepis art. 75 ust. 5 (0 nadzorze) réwniez méwi og6lnie o »sa-
morzadzie*, a mimo to w art. 76 ust. 4 znajdujemy jego powté-
rzenie w odniesieniu do samorzadu gospodarczego. Wobec istnie-
nia przepisu traktujacego o autonomji samorzadu terytorjalnego,
pominiecie tej kwestji milczeniem w odniesieniu do samorzadu go-
spodarczego moze by¢ zrodtem watpliwosci, formalnie uzasadnio-
nych, a nieprzyznanie »izbom* ustawg zakres$lonego charakteru
autonomicznego kitoécitoby sie z istniejacym stanem rzeczy i z ich
racjg bytu. b) konstytucja w przepisie o0 nadzorze nad samorzadem
gospodarczym (art. 76 ust. 4), porucza go wytacznie Rzgdowi »przez
powotane do tego organa*. Ot6z czy muszg to byé organa rzag-
dowe? Gdyby tak byto, stanowitoby to obraze zasad samorzgdu
(ut supra) i nie bytoby zgodne z istniejgcym stanem rzeczy (nad-
z6r samorzadow wyzszego stopnia). Odpowiedz utatwia zestawienie
art. 76 ust. 4 z art. 75 ust- 5i w pierwszym z nich jest mowa
o »powotanych organach* a w drugim o nadzorze wykonywanym
przez »Rzad, przez swoje organa lub przez organa samorzadu
wyzszego stopnia*; w obu przepisach jest pod tym katem widze-
nia napisane witasciwie to samo, w drugim obszerniej, w pierw-
szym zwiezlej. Niema wiec konstytucyjnej przeszkody, aby nadzoér
wykonywaty organy samorzgdowe wyzszych stopni, takze w samo-
rzadzie gospodarczym.

6.

Rozpatrywanie pozytywnych przepiséw konstytucji kwietnio-
wej przekonuje nas, ze ustawodawca z calg konsekwencjg odrzuca
wszelka frazeologje tradycyjng, a wiec — jak juz o tem byta wy-
zej mowa — odbiega daleko w sposobie formutowania norm od
dotychczasowego >stylu konstytucyjnego* wszelkich $wiatopogla-
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déw, a wiec zaréwno od wzoréw zachodnich z r. 1789, jak od
wzoréw wschodnich z r. 1917 i lat nastepnych. Mowiac jezykiem
Mussoliniego moznaby to okreslic w ten spos6b, iz konstytucja
w problemach ocenia wytacznie konkretny punkt widzenia, a nie
ich ideologiczne i mistyczne sublimacje; pozwala to wiec tatwo
odzyska¢ rownowage (»Doktryna faszyzmu*, Lwéw, 1935, str. 45,
przypis 9). Nawet 6w »dekalog« z rozdziatu I-go konstytucji nie
glosi bynajmniej — wbrew pozorom — haset wylgcznie doktry-
nalnych i tylko ideologicznych, nie poprzestaje na ogélnikach, poz-
bawionych realnej tresci; jak juz miatem sposobno$é wspomnieé
na innem miejscu (»La nuova costituzione della Repubblica di Po-
lonia*, Rzym, 1935), ustawodawca konstytucyjny, formutujgc na-
wet tezy zasadnicze o charakterze Swiatopogladowym, przeciez nie
ujmuje ich w forme dogmatycznych zatozen o charakterze oder-
wanych zasad, jak to miato np. miejsce w zasadniczych postano-
wieniach konstytucji marcowej 1921. Mozna sie tak czy inaczej
ustosunkowa¢ do tych postanowien merytorycznie, ale nie sposob
nie zauwazy¢ roznicy w sposobie podejscia do tych zagadnien,
takze ze stanowiska techniki kodyfikacyjnej.

W jednym jedynym bodajze ustepie konstytucji znajdujemy
postanowienie majgce charakter definicji teoretycznej; art. 72 ust. 1
opiewa: »administracja panstwowa jest stuzbag pu-
bliczna*. Trudno w osnowie konstytucji kwietniowej znale$¢
drugi przepis, mogacy w tym stopniu, co art. 72 usi. | nasuwaé
na pierwszy rzut oka zarzut teoretyzowania w ustawie konstytucyjnej,
obrazy zasady legislacyjnej »lex imperat, non disputet*. Jest to nie-
watpliwie przepis o charakterze programowym, do ktdrego ustawo-
dawca przywigzywat tak wielka wage, ze pomimo swych kodyfi-
kacyjnych zatozenh, przeciez uznal za konieczne zamiesSci¢ go na
czele przepiséw o »administracji panstwowej« Dla komentatora
przepis ten stwarza znaczng trudno$¢ w wytlumaczeniu intencji
ustawodawcy i w wyktadni tych wszystkich wnioskéw, ktére z ta-
kiego ujecia administracji wypada wysnu¢. Z dotychczasowych ko-
mentarzy niektoére przyjmujg te zasade konstytucyjna bezkrytycz-
nie, jako fundament naszej budowy administracyjnej, nie zastana-
wiajgc sie blizej nad prawdziwg tresSciag tego ztozonego pojecia
(patrz np. T. J Orlewicz »Zasady konstytucji 23/4 1935«, War-
szawa, 1935, Zw. Zaw. Prac. Ubezp. Spot. w Polsce, str. 17, 99);
inne znowu zadowalniaja sie uwaga, iz »okreSlenie to moze pro-
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wadzi¢ do daleko idacych wnioskdéw (service public?«) (patrz R.
Hausner »Organizacja administracji...*, str. 13). Wreszcie najdalej
idzie w swym komentarzu prof. Kumaniecki (str. 45), ktéory w uwa-
gach do tego przepisu powiada: »Brak blizszego okreslenia co na-
lezy rozumieé przez stuzbe publiczng, nie pozwala ustali¢, co wia-
Sciwie ustawodawca zamierzal przez to powiedzie¢. Czy chciat te
dwa pojecia zidentyfikowa¢ albo administracje uwazaé¢ tylko za
jedng z czesci lub gatezi stuzby publicznej? Czem jest w takim ra-
zie sadownictwo lub stuzba wojskowa? Czy jest to moze jaki$ re-
fleks francuskiej doktryny o services publics, a jezeli tak, to w ja-
kim zakresie, o jakiej tresci i o jakich konsekwencjach, bo na
gruncie francuskim podobne konsekwencje sg i to siegaja oaleko?
Bez stanowczego wyjasnienia powyzszych kwestyj mozna omawiane
okres$lenie uwaza¢ tylko za rodzaj faeon de parler*.

Uwagi te obrazujg nam ogrom trudnosci, przed jakiemi staje
komentator, ktdry nie zadowalnia sie akceptowaniem dogmatu, lecz
sumiennie chce sie rozprawi¢ z kazdag czesScig skladowg systemu,
ktéry opisuje. Celem stworzenia zupeinej podstawy dla literatury
konstytucyjnej i administracyjnej na tle przepisu art. 72 ust. 1, wy-
pada zaapelowa¢ do autora czy inicjatora tego postanowienia, aby
przedstawit w sposdb autentyczny intencje ustawodawcy; jest to
bowiem jeden z tych przepiséw, ktére w zadnym razie nie moga
by¢ przypisane ani mechanicznej recepcji, ani bezmyslnosci prawo-
dawcy, ani nasladownictwu kogokolwiek : czegokolwiek. Marny tu
do czynienia napewno z jasno skrystalizowanym zamiarem prze-
stawienia naszej administracji panstwowej na zgota inny tor admi-
nistrowania, a wiec z sformutowaniem $wiadomie nowem, opari.em
na pewnych konkretnych przestankach. Dotychczasowe komentarze
wspohtworcéw konstytucji nie ttumacza nam tych intencyj w spo-
sOb dostateczny i zupetny, zatem wypada czeka¢ na blizsze ich
objasnienie. Ze swej strony datem juz wyraz ustosunkowaniu sie
do tego postanowienia, kiedy byt on jeszcze projektem ujetym
w 54-tej tezie przedtozed wicemarszatka Cara (patrz autora >3 lata
samorzagdu Krakowa na tle teorji prawa administracyjnego«, 1934,
str. 92— 93)- Zaznaczytem juz wtedy, iz »nalezy podkresli¢ z du-
zem uznaniem, ze tezy konstytucyjne w dziedzinie unormowania
zagadnien administracji panstwowej, hotdujg najnowszym tenden-
cjom w prawie administracyjnem, ujawnionym zaréwno w bada-
niach naukowych, jak w praktyce poréwnawczej* i ze »teza 54
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ust. i konstruujgc zwigzek miedzy administracja panstwowg a »stuzbg
publiczna« wprowadza ten ostatni termin naukowy jako verbum
legis w prawie polskiem, dajgc tem wyraz przemianie pojeciowej
w ujmowaniu zagadnienia administracji publicznej. Wage i trafnos¢
takiego ujecia istoty rzeczy zrozumie kazdy, kto zapozna sie z pracg
autora »Stuzba publiczna jako funkcja administra-
cyjna« (Krakéw, 1932) i z opracowana tam judykaturg franc.
Rady Panstwa oraz badaniami naukowemi Duguita...*; nie prze-
sadzajac z géry konkluzyj, do ktoérych obecnie na tle przepisu juz
obowigzujgcego dojdzie nauka, daje pokrotce wyraz memu prze-
konaniu, co wi}asciwie przepis art. 72 ust. 1 oznacza i dokad
prowadzi.

Nie ulega watpliwosci, iz przepis ten zaczerpniety jest z nauki
i stanowi dowo6d wptywu nowoczesnej teorji administracji na prawo
konstytucyjne. Trudno tez szuka¢ ojczyzny tego pojecia gdziein-
dziej, jak w nauce i praktyce francuskiej. A jednak w identyfi-
kacji administracji panstwowej z pojeciem »stuzby publicznej* nie
widze bynajmniej recepcji francuskiej techniki administrowania ani
wogdle transplantowania obcego systemu administracyjnego w ramy
prawa polskiego. W mej cyt. wyzej rozprawie poswieconej omo-
wieniu tego pojecia (a noszacej podtytut »Wprowadzenie w nauke
0 pojeciu stuzby publicznej*) miatem sposobno$¢ obszerniej wyka-
zaé, iz chodzi tutaj przedewszystkiem o pewien styl mysSlowy,
charakteryzowany jak w architekturze nie jakos$cig cegiet czy zuzy-
tym materjatem do budowy, ale wewnetrzng struktura, linjg zasad-
niczg decydujgcag takze o jakosci szczego6tow; styl ten jest w admi-
nistracji ujetej jako »stuzba publiczna* tak odrebny od stylu po-
przedniego, iz aby go pojaé, trzeba wczu¢ sie w zasady konstrukgcji
wspoétczesnych pojec¢; dopiero wedtug tego stylu myslowego mozna
budowac¢ system praktyczny, ktéry moze by¢ oparty na wzorach
francuskich, a moze od nich toto orbe sie r6zni¢. Z Francji rodem
jest idea i zasada sadowej kontroli nad administracja panstwowa,
ktérg widzimy wcielong w sadownictwie administracyjnem wedle
systemu przyjetego na kontynencie, a czem innem zgota jest fran-
cuski typ sadownictwa administracyjnego, peten zawiktan kompe-
tencyjnych, wad w organizacji i niedociagnieé¢ proceduralnych. Tale
samo Francja, bedgca wogole kolebkg kontynentalnych poje¢ admi-
nistracyjno-ustrojowych, daje nam nowe ujecie administracji jako
»stuzby publicznej* nie taczac go bynajmniej z koniecznoscig re-

ijzBSopisrao praw . Roczn. XXX. 13
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cepcji pozytywnych urzadzen, powstatych na specyficznem podtozu
lokalnem i dostosowanych do odmiennych zgota warunkoéw.

Na czem polega 6w styl myslowy w administracji? Admini-
stracja, pojeta jako dziatalno$¢ twodrcza, a nie tylko »egzekutywa
wykonywanie ustaw (byta juz o tem mowa wyzej), jest funkcja,
funkcjg prawna, poniewaz pod wzgledem zgodnos$ci z objektyw-
nym porzadkiem prawnym podlega kontroli poprzez caty system
kontrolny panstwa praworzadnego, ale ponadto funkcjg techni-
czng, polegajacg na specjalnych formach sprawowania intereséw
publicznych przez organy administracyjne. Funkcyjny charakter
dziatalnosci administracyjnej jest pierwszym drogowskazem ku po-
znaniu nowego stylu myslowego w prawie administracyjnem (autora
»St. Publ. j. funkcja admin.< str. 21). Ma on dwie cechy istotnie
charakterystyczne: z jednej strony ceche publicznos$ci, azdru-
giej ceche obowigzkowosci; istotg pierwszej jest zatozenie,
ze funcja administracyjna jest funkcjg publiczng, sprawowang gwoli
strzezenia interesow ogo6tu a nie intereséw indywidualnych, podle-
gajacych dowolnosci czy nawet kaprysowi jednostek. Mamy tu do
czynienia z funkcjg spoteczng (»fonction sociale* jak jg nazywa
Duguit) a spoteczny charakter tej funkcji uwydatnia sie takze
i w tem, ze sytuacja w jakiej w stosunku do administracji znaj-
duje sie jednostka adma.strowana jest coprawda sytuacja prawna,
ale jest sytuacjg powszechng, og6lng (nie indywidualng) oraz nie
osobowg (a nie personalng). »Zgodnos$¢ z celami zbiorowosci, z inte-
resem ogélnym czyto przewidzianym, czy przysSwiecajgcym danej
ustawie, czy ustawa nieobjetym, staje sie probierzem zasadnosci
wszelkich dziatan administracji, co jest niestychanie ptodne w na-
stepstwa tak w dziedzinie teorji.jak w praktyce pozytywnej (autora
»St. Publ. j. funkcja admin.*, str. 22; patrz nadto str. 48—65).
Istotg drugiej jest, ze funkcja administracyjna jest nie prawem,
ale obowigzkiem administrujgcych, majac charakter »devoir fonc-
tionnel* w ujeciu Jeze'a; Duguit stwierdza dobitnie, iz chodzi tu-
taj nie o uprawnienie, nawet nie o obowigzek moralny administru-
jacych, ale o obowigzek prawny, wyposazony w sankcje prawne.
Istnieje Scista relacja miedzy posiadaniem wiadztwa a obowigzkiem
aktywnosci w interesie ogélnym, obowigzkiem »de rendre certains
seivices«- Z tych dwdch wiec charakterystycznych Kkryterjow
funkcji administracyjnej wytania sie pojecie terminologiczne, be-
dace nazwg owego nowego stylu myslowego w administracji, po-
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jecie stuzby publicznej (znane juz literaturze francuskiej,
angielskiej, szwedzkiej i innej; autora op. cit., str. 23).

A wiec administracja wspoétczesna, zorganizowana jeszcze
w swej zasadzie w erze absolutyzmu, dagzaca wszedzie do jaknaj-
wiekszej dowolnosci i upodabniajgca sie tern do wiadzy ustawo-
dawczej, jako funkcja spoteczna ulega pojeciowemu odwroéceniu:
nie jednostka ma stuzy¢ wiadzy, ale i nie wtadza ma stuzyé¢ jed-
nostce; administrator ma stuzy¢ ogotowi i petnigc stuzbe pu-
bliczng — dopiero poprzez nig oddawaé¢ bezposrednie a najcze-
Sciej posrednie ustugi jednostkom. Na tle owego »mandarynatu
administracyjnego«, ktory w nauce francuskiej uwydatnia nam bez-
miar dowolnos$ci, tendencyjnosci i samowoli biurokratycznej, na tle
owych mistycznych pojec¢ i metafizycznych konstrukcyj, ktore z su-
werennos$cig administracji publicznej wigzaty prawa rewolucji fran-
cuskiej, widzimy nowy styl myslowy o catym szeregu wazkich kon-
sekwencyj teoietycznych, odnosnie ktérych — aby sie nie powta-
rzaé — odsytam czytelnika do mej cyt. pracy o »Stuzbie publicz-
nej« (str. 27 i nast.)). W niej tez miatem sposobno$¢ ustali¢ (str.
42—44) i szczegotowo omowic kryterja teoretyczne stuzby publicz-
nej, pozytywne (twoércza dziatalno$¢ w interesie ogétu, w sposéb
ciggty, przez panstwo tj. albo organy publiczne bezposrednio albo
pod ich kierownictwem i kontrolg, wreszcie wedle zasad witasci-
wych prawu administracyjnemu) i negatywne (nie chodzi o zaspo-
kojenie wszystkich potrzeb zbiorowych, réznice w uzywanych przez
administracje srodkach osobowych i techniczno-rzeczowych nie sa
istotne, monopol eksploatacji nie jest istotny zaréwno jak formy
odptatnosci, istnienie osobnego »régime administratif* i terytor-
jalny, osobowy lub rzeczowy charakter agend). W ten spos6b oéw
»styl mysSlowy* ulegt odgraniczeniu od pozytywnych urzadzen admi-
nistracyjnych Francji, wznoszgc sie¢ na wyzyny nowego nastawienia
w administrowaniu.

Chodzi tu wiec o pewien program przebudowy administra-
cyjnej, nie wnikajacy w zadne szczego6ty organizacyjne (jak to np.
widzieliSmy w przepisach art. 65, 66, 67 konstytucji marcowej 19217
ale tgczacy w sobie pierwiastki funkcji socjalnej (a wiec antibiu-
rokratyzmu), twdérczosci w ramach porzadku prawnego (a wiec nie-
tylko egzekutywy z jednej, a takze i kontroli z drugiej strony)
obowigzIfOWOSci dziatan administracji (a wiec i odpowiednich upraw-
nien po stronie administrowanych); z pierwiastkéw tych wynika

13*



caly szereg ztozonych nastepstw szczegdlnych, o ktérych moéwitem
juz na innem miejscu. To nastawienie ustawodawcy ma pierwszo-
rzedne znaczenie ideowo-wychowawcze samo przez sie, a w tgcz-
nosci z catym szeregiem innych postanowiern (o odrzuceniu po-
dziatu wihadz, o kontroli i zwtaszcza sadownictwie administracyj-
nem etc.) takze i znaczenie prawno-ustrojowe. Ustalenie za$ vego
rodzaju tezy w momencie, w Kktdrym sie stwarza dla administracji
0g6lna klauzule kompetencyjng (art. 25 ust. i), w ktérym sie wo-
gble przesuwa w zyciu punkt ciezkosci od stanowienia ku stoso-
waniu prawa, jest szczegdlnie znamienne i ptodne w skutki.

Na pytanie wiec czy chodzi w art. 72 ust. | 0 »service pu-
blic* w ujeciu francuskiem, wypada odpowiedzie¢ twierdzgco, w ro-
zumieniu wyzej naszkicowanem. Na pytanie, czy ustawodawca iden-
tyfikuje administracje panstwowg ze stuzbag publiczng, odpowiedz
wypadnie podobnie. Ale czem jest w takim razie sadownictwo lub
stuzba wojskowa, pyta prof. Kumaniecki? StosuneK »sit zbrojnych*
do administracji panstwowej w ujeciu konstytucji kwietniowej omo6-
wilisSmy wyzej i to nam starczy za odpowiedz; co sie tyczy sgdow-
nictwa, problem wypada wyjasni¢ kia tle histoiycznem. Merkl oma-
wiajgc przepis art. 9 konstytucji austrjackiej 1934 (»Die gesammte
statliche Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt
werden*) mowi (op. cit. str. 22), »dass die Forderung der Bindung
an die Gesetze nur fur die Verwaltung und nicht auch fur
die Justiz ausgesprochen wurde, erklart sich einfach aus jenem
rechtsgeschichtlichen Entwicklungsgang, wonach die Gesetzesunter-
worfenheit der Justitz schon im Polizeistaat eine Selbstverstandlicli-
keit war, dagegen die Gesetzesunterworfenheit der Verwaltung erst
im Verfassungstaat hergestellt werden musste*. Z podobnych przy-
czyn ogranicza sie 6w styl mysSlowy, tak terminologicznie ujety,
do administracji panstwowej. Ale pozatem miatem juz sposobnosé
gdzieindziej (»St#- publ. j- funkcja admin.* str. 88 i nast.) wspomniec,
iz »mozna pojecie stuzby publicznej uja¢ tak szeroko, iz przestoni
nam ono nietylko caty horyzont w dziedzinie pracy wszystkich
organéw panstwowych (np. ciat ustawodawczych, organéw wy-
miaru sprawiedliwos$ci etc.) ale nadto catoksztatt dziatan
i zaniecha¢ obywateli dla panstwa. Stuzba publiczna ujeta nie jako
pewien termin techniczny, naukowo i praktycznie sprecyzowany,
ale jako potoczne okre$lenie bedace odpowiednikiem »pracy dla
og6tu* urasta w tem ujeciu do niebywatych rozmiaréw. Wspot-
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czeSnie w literaturze i w praktyce prawnej pojecie stuzby publicz-
nej uzywane bywa w rozmaitem znaczeniu, co pozbawia je w du-
zej mierze realnej, prawniczo uchwytnej tresci. Z tych roé6znorod-
nych dziatéw zycia, cho¢by do stuzby publicznej, w naszem ujeciu,
pod wzgledem formy lub tresci zblizonych, wyodrebniamy jednak
Scisle dziedzine prawa administracyjnego. PowiedzieliSmy, ze admi-
nistracja wspotczesna jest funkcjg prawna... a oprécz tego specy-
ficzng funkcjg techniczng, gdyz ujeta by¢ musi ze stanowiska tech-
niki prawa publicznego, odmiennej od techniki prywatno-prawnej...
Wysuwamy wiec poza nawias naszego rozumowania te wszystkie
rodzaje aktywnosci publicznej czy prywatnej, w interesie o0gotu
przedsiewzietej, ktére nie obracajg sie w ramach prawa administra-
cyjnego... Pojecie stuzby publicznej przestaje by¢ ogoélnikiem, shu-
zacym za nomenklature nieskoordynowanemu chaosowi pojeg¢;
w ujeciu prawno-administracyjnem stuzbg publiczng, w technicz-
nem rozumieniu tego pojecia prawnego, jest specyficzny sposéb
obowigzkowego oddawania ustug zbiorowosci, wedle regut wita-
sciwych prawu administracyjnemu (Appleton, str. 155)*-

Zrozumienie wiec, ze nie chodzi tu o frazes, uzywany w mo-
wie potocznej na okreslenie najrézniejszych urzadzen ustrojowych,
uchyla wiele nieporozumien. Pod wzgledem jednolitosci ptaszczyzny
pojeciowej przepis art. 72 ust. | nalezy m. zd. do rzedu
postanowien ujetych w »dekalogu« z rozdziatu I-go;
tylko ze wzgledu na systematyke ustawy, zamieszczony zostat w roz-
dziale X-tym (odnoszac sie zreszta takze i do rozdziatu lii-go; ut
supra). Jezeli sie wiec utrzymuje, iz w rozdziale I-szym mamy scha-
rakteryzowane oblicze Panstwa Polskiego, to obraz ten bedzie zu-
petny dopiero tgcznie z art. 72 ust. 1; okoliczno$¢ ta nie znajduje
dostatecznego uwzglednienia w referatach konstytucyjnych, sejmo-
wym i senackim, w toku debaty parlamentarnej. A przeciez zro-
zumienie art. 3, 4, 5 10 konstytucji, a posSrednio takze art. I, 2,
6, 7, 8, 9 tgczy sie niewatpliwie z art. 72 ust. I. Rozumie to do
pewnego stopnia Orlewicz (str. 17), o ile w swym komentarzu
o administracji jako stuzbie publicznej méwi w uwagach dotycza
cych rozdziatu I-go konstytucji. Ze za$ administracja panstwowa,
ktéra w praktyce najwiecej ma w swej wspoOiczesnej organizacji
skostniatych pierwiastkéw Sredniowiecza, wymaga takiego ogdlnego
okreslenia zasadniczego, odgraniczajgcego jg od dawnych wzorow
ustrojowych, tego dowodem moze by¢ m. in. cyt. art. 9 konsty-



tucji austrjackiej 1934 (przejety z dawnej konst. austr. z r. 1920)
albo tez np. postanowienia »Projektu konstytucji* W. L. Jawor-
skiego w tym przedmiocie (str. 60 i 67). W stosunku do tych okre-
Slen, przepis art. 72 ust. 1 konstytucji kwietniowej jest ogélniejszy
i obszerniejszy; obejmuje jednak w sobie wszystkie te zasady szcze-
gétowe. Fo raz pierwszy w dziejach konstytucjonalizmu widzimy
tu ponadto spetryfikowanie w ustawie zasadniczej nowej zasady
administrowania, nietylko w prawnem, ale i w technicznem zna-
czeniu. Konstytucja polska czerpigc swe przepisy z najrézniejszych
wzoréw poréwnawczych (Portugalja, Austrja, Niemcy, Wiochy ii.)
a nie hotdujgc zadnej mniej lub wiecej sKrajnej ideologji ustrojo-
wej, zapozyczonej u obcych, — z liberalnej Francji czerpie nowa
mys'l administracyjnag i zuzytkowuje ja na terenie polskim.
W ten spos6b korzysta wszechstronnie z doswiadczen i przykta-
déw obcych w tym zakresie, w jakim one zdaniem ustawodawcy
odpowiadajg witasnym stosunkom wewnetrznym. Jakie beda kon-
sekwencje tej zasady fundamentalnej w praktyce — o tem roz-
strzygnie ustawodawstwo i zwyczaj; konstytucja nie przesgdza tych
szczeg6tdw, poza normami organizacyjnemi, wyzej juz omoéwionemi,
nie narzucajac szablonu zyciu a tylko nakres$lajac ramy, w ktérych
zycie ma sie rozwijac.

Niechze dla ilustracji stuza wreszcie stowa, ktéremi w r. 1932
zakonhczytem studja z dziedziny »Stuzby publicznej jako funkcji
administracyjnej* (str. 93—4): »jezeli mowigc o pojeciu stuzby pu-
blicznej, czesto operowatem przyktadami zaczerpnietemi z polskiego
ustroju administracyjnego, to czynitem to tylko dla uzmystowienia
tej wiezi ideowej, jakag z konstrukcja, bedacag we Francji spo-
sobem prowadzenia administracji publicznej, polaczone sa wspédt-
czes$nie i inne ustroje. Ale byta to tylko ilustracja praktycznych
i teoretycznych mozliwosci przyjecia i u nas tego »stylu myslo-
wego*, ktory we Francji zdobyt juz sobie prawo obywatelstwa,
a zapewne — S$ladem innych francuskich koncepcyj ustrojowych —
z czasem przejawi sie i w innych ustrojach europejskich, pozostajg-
cych pod wptywem francuskiej mysli prawnej. W rzeczy samej
ustrojowi naszemu jest ten »styl mysSlowy* dzisiaj toto orbe obcy;
sg jednak pewne oznaki, iz przewrdt, o ktérem mowitem na wste-
pie, dochodzi powoli i do nas, oddziatywujac Coraz to silniej na
spos6b naszego publiczno-prawnego myslenia. Sg one dlatego szcze-
gbélnie wazne, iz — jak wspomniatem — ujecie administracji jako
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stuzby publicznej ma szczegd6lne znaczenie usprawnia-
jace administracje publiczng : pod pozorem konstrukcji
prostej i oddawna znanej, jest jednym z najmocniejszych
inajptodniejszych w skutkach przejawow przewrotu
w ustroju wspoOtczesnego panstwa; nasza za$ administra-
cja przezywa wiasnie wspoiczesnie proces organizowania sie wedle
wzoréw Zachodu, proces scalania sie i niwelowania wykluczajacych
sie czasem wzajemnie wplywow administracji panstw zaborczych;
dlatego zapoznanie sie z zasadniczerni podstawami tej konstrukcji
mys$lowej, jako wprowadzenie w nauke o pojeciu stuzby publicz-
nej, bedacej specyficznym sposobem ujecie funkcji administracyj-
nej, ma duze znaczenie zarazem teoretyczno-poznawcze
i praktyczno-ustrojowa Od lat bowiem powtarzajgce sie
wszedzie wotania o reforme administracji i odrzucenie przezytkéw
absolutyzmu w jej funkcjonowaniu, znajdujg wtasnie w idei stuzby
publicznej szkielet myslowy, ktory rozproszone tendencje reforma-
torskie skupia dookota tych wszystkich celéw, do osiagniecia kto-
rych tworcza dziatalnosé administracyjna istotnie zmierza¢ powinna.
Poprzez te wiec ideeadministracyjng, prowadzi moze
droga do ideatu administracyjnego™*.

7-

W dziedzinie kontroli administracji, konstytucja kwietniowa
utrzymuje wszystkie formy kontroli znane konstytucji z r. 1921
a tylko je w czesci modyfikuje, a w czesci rozszerza. Jak juz wiemy,
w dziedzinie kontroli politycznej mamy oprocz kontroli parlamen-
tarnej, wykonywanej przez obie izby ustawodawcze nietylko w rea-
lizacji parlamentarnej odpowiedzialnosci nad Rzadem i kazdym
jego cztonkiem zosobna (art. 29), ale i w czterech innych kierun-
kach wskazanych w art. 31 ust. 2 (pocigganie ministrow do odpo-
wiedzialnosci konstytucyjnej, art. 30, interpelacje, art. 45, zatwier-
dzanie corocznie zamknigé¢ rachunkéw panstwowych i udzielanie
Rzadowi absolutorjum, udziat w wykonywaniu kontroli nad dtu-
gami panstwa), — jeszcze kontrole ze strony Prezydenta Rzeczy-
pospolitej (art. 13 i 28). Forma kontroli sg do pewnego stopnia
Przepisy o budzecie objete rozdziatem VII-ym konstytucji, a prze-
jete z noweli z r. 1926 do konstytucji marcowej, z szeregiem istot-
nych uzupetnien (art. 59) i z sformutowaniem waznej dla bytu pan-
stwa zasady, iz »Panstwo nie moze pozostawac¢ bez budzetu* (art. 60



ust. X). W dziedzinie kontroli prawnej mamy oprécz kontroli hie-
rarchicznej (dajgcej sie wydedukowaé z przepisow konstytucyjnych
gtoszgcych zasade instancyjng opartg na podziale pionowym, art.
25 i 73) oraz précz omowionego juz nadzoru nad samorzadem
(art. 75 i 76), kontrolg sadowa idaca w czworakim Kkierunku:
a) w zakresie karno-administracyjnym »postepowanie sgdowe« (art.
68 ust. 6), b) w dziedzinie legalnosci aktéow administracyjnych —
Najwyzszy Trybunat administracyjny (art. 70 ust. 1 lit. b), c) w za-
kresie sporéw o wiasciwos¢ — Trybunat kompetencyjny (art. 70
ust. 1 lit. ¢), d) w dziedzinie odpowiedzialnosci konstytucjnej czton-
kéw Rzadu — Trybunat Stanu (art. 30 i 71). Wreszcie dla kon-
tioli gospodarki parnstwa oraz zwigzkéw publiczno prawnych pod
wzgledem finansowym, badania zamknieé rachunkow panstwa i przed-
stawiania Sejmowi corocznie wnioskéw o absolutorjum dla Rzadu,
powotuje ari 77 Najwyzsza lzbe Kontroli »niezalezng od Rzadu*.
Konstytucja wiec utrzymuje szeioko pojety zakres wszechstronnej
kontroli administracji, — cho¢ jej w niczem nie pogtebia (na wzor
art. 163— 175 konst. austrjackiej z r. 1934), — a przez zaakcen-
towanie kontrolnej roli obu ciat ustawodawczych (art. 31 i 46)
i wylgczenie udziatu Sejmu w rzadzeniu, idzie wyraznie za wska-
zaniami »Projektu konstytucji* prof. W. L. Jaworskiego.

Z tych form kontroli, znanych nam juz dobrze z przepiséw
konstytucji marcowej 1921, omdwienia wymagajg nastepujgce:

i) Sadownictwo administracyjne otrzymuje konstytucyjny ch
rakter organu wymierzajgcego sprawiedliwo$¢, staje sie wiec i for-
malnie poddziatem sadownictwa jako organu wiladzy. W konsty-
tucji marcowej 1921 dawny art. 73 traktujacy o sagdownictwie admi-
nistracyjnem zamieszczony byt w rozdziale dotyczgcym »wiladzy
wykonawczej*, co dato powdéd do nieporozumien. Sprawe te oma-
wiatem obszernie w mych »Problemach sadownictwa administra-
cyjnego* (1928, str. 22 i nast.), zbijajac poglady $. p. Kazimierza
Marji Krzyzanowskiego, ktéory w referacie wygtoszonym na |l Zjei-
dzie Prawnikow Polskich w Wilnie (»Trybunat Kompetencyjny*
w Gaz. Adm. i pOl. Panstw. i924) uwazat sagdy administracyjne za
organy wiadzy wykonawczej. Konstytucja kwietniowa idzie tutaj
za zgodnemi naog6t wynikami nauki o sgdownictwie administra-
cyjnem, ktdéra zalicza sgady administracyjne do wymiaru sprawiedli-
wosci; idzie takze za praktyka, uswiecong prawami o N. T. A. z lat
1922 i 1932, ktoére na sedziow N. T. A. rozciggnety przepisy kon-
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stytucyjne o niezawistosci sedziowskiej. Praktycznie rzecz biorac
nic sie wiec nie zmienia; wszystkie postanowienia zasadnicze roz-
dziatu 1X-go konstytucji (art. 64—67) znajdujg petne zastosowanie
do sgdownictwa administracyjnego a ulegajg usztywnieniu, gdyz
zrodtem pozycji N. T. A. w uktadzie organéw panstwa jest odtad
ustawa konstytucyjna a nietylko ustawa nizszego rzedu; istotne
znaczenie tej reformy lezy raczej w sferze teorjL gdyz ostatecznie
koriczy na naszym terenie prawnym mozliwy spdr w przedmiocie
charakteru ustrojowego sadéw administracyjnych. Natomiast art. 70
konstytucji kwietniowej zna li tylko »Najwyzszy Trybunat Admi-
nistracyjny do orzekania o legalnosci aktéw administracyjnych*
a nie operuje pojeciem »sadownictwa administracyjnego z N. T. A.
na czele*, znanem artykutowi 73 konstytucji marcowej. Mogtoby
to oznaczac¢ przekiedlenie rozbudowy sadownictwa administracyj-
nego, jezeli sie zestawi obecne brzmienie art. 70 z dawnym arty-
kutem 73; stusznie jednak zwraca uwage Jankowski (»Wtadza, rzad
i administrayja...« str. 7). iz »poniewaz art. 70 powotuje réwniez
Sad najwyzszy, nie majac oczywiscie zamiaru skasowania sgadow
nizszych, nalezy doj$¢ do wniosku, iz droga do ewentualnego utwo-
rzenia w przysztosci trybunatdw wojewoddzkich nie zostata bynaj-
mniej zamknieta*. Niemniej jednak zapowiedz konstytucyjna roz-
budowy sadoéw administracyjnych zostata z osnowy ustawy zasad-
niczej skreslona, co jest nieoczekiwanym refleksem obszernej dy-
skusji na temat rozbudowy sadéw administracyjnych w Polsce,
odbytej na Il Zjezdzie Prawnikéw Polskich w Warszawie, 1929
(vide >Pamietnik Zjazdu* i referat autora w »Themis Polskiej*,
1929) oraz w tonie Komisji wnioskéw ustawodawczych przy Mi-
nistrze spraw wewnetrznych w 1. 1930, ukoronowanej opracowa-
niem konkretnych projektow ustawodawczych w tym przedmiocie.
Naturalnie pozostawienie w osnowie art. 70 ust. 1 lit. b) okresle-
nia »N ajwyzszy Trybunat admin.* daje prawo do wyktadni tego
rodzaju, iz ustawodawca konstytucyjny z wrodzonej niecheci do
ogélnikowych zapowiedzi (zwiaszcza tych, ktére znajdowaty sie juz
w konstytucji marcowej i przez 14 lat nie doczekaty sie realizacji)
przepis odnosny uproscit, atoli nie zamierzal ograniczy¢ sadownic-
twa administracyjnego do jednego tylko organu nazwanego »Naj-
wyzszym*. Nie byto dotad przyktadu, aby otrzymat takie okresle
nie organ nie stojacy na czele odpowiedniej hierarchji (w b. Austrji
Trybunat admin. nosit nazwe »Verwaltungsgerichtshof«); zreszta



wyktadnie te wzmacnia czas teraZniejszy uzyty w art. jo (dawny
art. 73 ujety byt w czasie przysztym) i terminologja rozdziatu XI
konstytucji (art. 77) dotyczgcego »N ajwyzszej lzby Kontroli*;
konstytucja zna tylko »Najwyzszg lzbe kontroli* i nic nie moéwi
0 izbach nizszych (okregowych), co juz pod rzadem konstytucji
marcowej nie przeszkodzito rozbudowie izb kontroli a obecnie ni-
kogo nie moze skitoni¢ do mniemania, iz nizsze izby miatyby ulec
uchyleniu. Droga wiec ku rozbudowie sgadéw administracyjnych
stoi nadal otworem, cho¢ ulega niestety ostabieniu o tyle, iz traci
dotychczasowe swe oparcie w ustawie konstytucyjnej. Egzystencja
w b. dzielnicy pruskiej i w gérnoslaskiej czesci wojewodztwa S$la-
skiego trojstopniowej budowy sadéw administracyjnych w niczem
nie ulega wskutek tego zmianie; dla rozbudowy sagdownictwa admi-
nistracyjnego istotne znaczenie ma przepis art. 65 ust. 2 porucza-
jacy ustawom tj. aktom ustawodawczym (art. 37 ust. 2) okreSlenie
~organizacji sgdow tudziez odrebnego stanowiska sedziow,
ich praw i obowigzkdw oraz uposazenia*. Przepis ten odnosi sie
do sgdéw wszelkiego rodzaju, a wiec i do sadéw admini-
stracyjnych. Punkt ciezkosci tkwi wiec dalej w ustawodawstwie
nizszego rzedu. Pozatem zadnych innych ré6znic w stosunku do
dotychczasowego ustroju sadownictwa administracyjnego konsty-
tucja kwietniowa nie wprowadza
2) W dziedzinie kontroli sgdowej nad jurysdykcja karn

administracyjng, konstytucja w art. 68 ust. 6 powtarza w zasadzie
dawny przepis art. J2 konstytucji marcowej 1921 zmieniajac go
z niewiadomych narazie przyczyn o tyle, iz skres$leniu ulega do-

1Orlewicz (»Zasady Konstytucji*, str. 95) wyraza zapatrywanie,
ze art. 70 rézni sie o tyle »znacznie« od dawnego art. 73, iz konstytu-
cja kwietniowa mowi tylko o orzekaniu o legalnosci aktéw administra-
cyjnych, a nie czyni rozroznienia miedzy aktami administracji rzadowej
1 samorzadowej; »stad obecnie N. T. A. bedzie powotany do badania
legalnosci aktéw catej administracji panstwowej. Podobne ujecie konsty-
tucji bedzie musiato niewatpliwie spowodowaé pewne zmiany w rozp.
Prez. N. T. A. z 27/10 1932*. Rozumowanie to jest albo biedne, albo
polega na nieporozumieniu. Zadne zmiany w prawie o N. T. A. nie sg po-
trzebne i nic sie nie zmienito, a ze tak jest, wynika z toku wilasnego
rozumowania autora. Zgadzam sie z nim natomiast o ile twierdzi, iz po-
miniecie w art. 70 momentu uczestnictwa czynnika obywatelskiego w sa-
downictwie adininistracyjnem nie moze by¢ rozumiane jako definitywne
przekreslenie tej zasady. W N. T. A., w jego obecnej organizacji, bytby
on istotnie zbedny; w Inwalidzkim Sadzie administracyjnym zostat zas
wilasnie ostatnio wprowadzony.
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tychczasowe ograniczenie toku instancyj administracyjnych w po-
stepowaniu karno-administracyjnem do jednej. Trudno imputo-
wac ustawodawcy, by z skréceniem sformutowania art. 68 ust. 6
w stosunku do przepisu dawniejszego, tgczyt intencje pomnozenia
toku instancyj karno-administracyjnych przed przekazaniem sprawy
do sadu. Zycie wykazato niezbicie, iz sformutowanie dawnego art. 72
byto ze wszechmiar trafne i odpowiadato potrzebom praktyki oraz
ochronie praw obywatelskich jednostek w spos6b dostateczny. Za-
pewne zwiezto$¢ w ujeciu omawianej zasady lezy na tej samej pta-
szczyznie, na ktorej znajduje sie skreslenie w osnowie obowigzu-
jacej konstytucji dawnego art. 71 w przedmiocie toku instancyj
w ogo6lnem postepowaniu administra”yjnem; obie te zasady sg objete
obowigzujgcem ustawodawstwem i wzyly sie juz w naszym systemie
prawnym, zatem usztywnianie ich w dalszym ciggu w konstytucji
wydaé¢ sie musiato ustawodawcy zbednem. Natomiast konstytucja
nadal, jak i dotad, nie przesgdza w sposob stanowczy, czy drogt
sagdowa z art. 68 ust. 6 jest drogg sadowo-administracyjng wzgl.
lezy w zakresie sagdéw powszechnych (por. autora »Zarys sadow-
nictwa administracyjnego*, Warszawa 1925, str. 240 i nast.; po-
réwnaj orzeczenie catej izby I S. N. z 1/6 1930 Il Pr. 91/30 O.S. P.
poz. 529/193°)- Ustawodawstwo zwyczajne ma nadal i w tym przed-
miocie wolng reke.

3) Trybunat kompetencyjny powotany byt wedle art. 86 kor
stytucji marcowej »do rozstrzygania sporéw o witasciwos¢ miedzy
wiadzami administracyjnemi a sgdami*; art. 70 ust 1 lit. ¢) mowi
0 »rozstrzyganiu sporow o witasciwos¢ miedzy sadami a innemi
organami witadzy*. Moznaby sie w tem nowem sformutowaniu
doszukiwacé roznicy w stosunku do stanu dotychczasowego (np. Orle-
wicz od. cit., str. 96 przewiduje prawdopodobiennstwo nieznacznych
w zwigzku z tem zmian w ustawie z 21/11 1925 o Trybunale kom-
petencyjnym). W rzeczy samej zadnej roznicy praktycznej dopa-
trze¢ sie tu m. zd. nie mozna; gdyby konstytucja powotywata Try-
bunat kompetencyjny do rozstrzygania sporéw o witasciwos¢ mie-
dzy »organami wiadzy* wogole, zmiana bytaby istotna i przesu-
wataby Trybunat na plaszczyzne regulatora sit politycznych w pan-
stwie; ze jednak art. 7° méwi o sporach kompetencyjnych ‘mie-
dzy sgdami a innemi organami witadzy«. organy zas te — jak
wiemy — wyszczeg6lnia taksatywnie art. 3 ust. 1, przeto jakiz
organ moze wchodzi¢ tu w rachube jako mogacy popas¢ w pozy-
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tywny lub negatywny konflikt kompetencyjny z sadami? Nie
moze by¢ nim z uwagi na konstytucyjne rozgraniczenie agend pan-
stwowych ani Sejm, ani Senat, ani Kontrola Panstwa, pozostajg
wiec Rzad i Sity Zbrojne (a tych stosunek do »Rzgdu« juz omo6-
wiliSmy). Praktycznie wiec nic sie wskutek tego nie zmienia; za-
znaczy¢ tylko nalezy te wazng inowacje, iz sagdy administracyjne
uznane sa przez konstytucje za sady (ut supra), podczas gdy na
ptaszczyznie obowigzujgcej ustawy o Trybunale kompetencyjnym
z 21/11 1925 miaty charakter organéw administracyjnych (pordéw-
naj cyt. prace K. M. Krzyzanowskiego). W tym kierunku mozna
sie raczej spodziewaé¢ stosownego przeredagowania ustawy o Tryb.
kompetencyjnym celem dostosowania jej do reformy konstytucyjnej.

4) Trybunatl Stanu zmienia zupeinie dotychczasowy charakter,
gdyz z organu par excellence politycznego przeistacza sie w organ
ze stanowiska organizacji, wytacznie sadowy; pozostaje polityczny
sposdb rekrutacji jego cztonkoéw, ktorych obowigzkowy charaktei
sedziowski gwarantuje jednak w wystarczajgcej mierze zmiane na-
stawienia Trybunatu i bezstronnos$¢ jego wybitnie przez konsty-
tucje, co do zakresu, rozszerzonego (art. 41 wust. 3, 44 ust. 2)
orzecznictwa.

5) Zasady dotyczace kontroli panstwowej (art. 77) oparte sg
na wzorach zaczerpnietych z dawnego art. 9 konstytucji marcowej;
konstytucja jednak obecnie wyraznie podkresla, iz »Najwyzsza lzba

Kontroli jest niezalezna od Rzadu« a osobno mowi o — znanej
i dawnej konstytucji — niezawistosci cztonkéw jej kolegjum. Nie na-
zywa jej juz jednak — i stusznie — niezawisto$cig »sedziowskag«, bo

byt to frazes, oparty na bitednem tradycyjnem przeSwiadczeniu, iz
poza sadem niema niezawistosci; uchylajgc fikcje terminologiczna,
konstytucja wprowadza uproszczenie w sformutowaniu, nie zmie-
niajgc w istocie samej zasady. Przez sformutowanie za$ art. 77 ust. 4
w przedmiocie odpowiedzialnosci Prezesa N. I. K. »wedtug zasad
ustalonych dla odpowiedzialno$ci ministrow*, stwarza konstytucja —
takze w stosunku do Prezesa N. I. K. potr6jna odpowiedzialnos¢
(politycznag przed Prezydentem, parlamentarng przed ciatami usta-
wodawczemi i konstytucyjng przed Trybunatem Stanu) na réwni
z cztonkami Rzadul

1 Wedle art. 77 ust. 1, N. I- K. sprawuje takze kontrole finansowg
gospodarki »zwigzkéw publiczno-prawnych* (przepis taki obcy byt daw-
nej konstytucji marcowej, a dopiero wprowadzita go ustawa z 3/6 1921,
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8 .

Konstytucja w art. 81 ust. 2 uchyla wyraznie konstytucje
z 17/3 1921r. (z wyjatkiem art. 99, 109— 118, 120), natomiast nie
zawiera zadnych przepiséow przechodnich ani tez nie wydano w uzu-
petnieniu konstytucji — wbrew wzorowi z r. 1921 oraz wzorom
obcym (np. austrjackim z lat 1920 i 1934) — osobnej ustawy obej-
mujgcej przepisy przejsciowe. Ten stan rzeczy stwarza szereg mozli-
wych zawiktan i niepewnos$ci prawnych daleko idgcych. Rozmiar
mozliwych komplikacyj w zyciu, obrazujg nam trzy ewentualnosci,
w ramy ktérych ujmuje Hausner (»Organizacja administracji...*
str. 13) stosunek przepisow nowej konstytucji do przepiséw dotad
obowigzujacych: i) konstytucja zawiera przepis zupetnie identyczny
z dotychczas obowigzujgcym, 2) konstytucja reguluje pewne zagad-
nienie odmiennie od konstytucji marcowej oraz innych ustaw i roz-
porzadzen, 3) konstytucja w danej materji, uregulowanej konsty-
tucja marcowa, milczy, a wiec dotychczasowy przepis traci moc
obowigzujacg. Kazda z tych ewentualno$ci wymaga pokrétce
omoéwienia.

Pierwsza — nie nasuwa zadnych trudnosSci i nie daje po-
wodu do zadnych zmian organizacyjnych (np. art. 75 ust. 3 i 4)-

Druga otwiera pole do daleko idacych komplikacyj. Brak
jakichkolwiek przepiséw przechodnich przy réwnoczesnem uchyle-
niu expressis verbis dotychczasowej konstytucji, uniemozliwia czyn-
nikom powotanym przygotowanie i stopniowe przeprowadzenie nie-
zbednych zmian reorganizacyjnych, ktoére na terenie administracji
nie moga by¢ przeprowadzone na raz jeden, jezeli ma sie uniknagé
wstrzgsu i zamieszania. Tymczasem w obecnym stanie prawnym
niepodobna w drodze wyktadni art. 81 wust. | i 2 konstytucji
dojs¢ do innej konkluzji jak ta, iz uchylenie dotychczasowych prze-
piséw, sprzecznych z konstytucja, nastepuje natychmiast, z chwilg
wejscia konstytucji w zycie. Stad na kazdym odcinku administra-
cji (jak i poza nig) widzimy Zr6dto niepewnosci prawnej, na ktore
zycie odpowiedziato w rozmaitym sensie, do$¢ niejednolicie, w za-
leznosci od wagi poszczegbélnego problemu. Naog6ét, w intencji uni-

art. 3; poréwnaj § | ogdlnej instrukcji N. I. K. z 11/11 1922). Konsty-
tucja ujmuje zakres kontroli N. I. K. poza administracjg paristwowa do$¢
szeroko, gdyz wykracza on i poza ramy samorzgdu. Poréwnaj np. Cza-
pinskiego »Stowarzyszenia wyzszej uzytecznosci* (G. A. i P- P- Nr. 15/35).
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kania wstrzgséw, zmiany dokonywane sg stopniowo, w miare po-
jawiania sie poszczegdlnych potrzeb zyciowych Ilub przy okazji
uptywu terminéw konstytucyjnych, choéby to nie zawsze odpowia-
dato w petni poczuciu elegancji prawnej. Dla przyktadu mozna
wspomnieé, iz np. Trybunat Stanu nie zostat dostosowany co do
sktadu i sposobu jego rekrutacji do przepisow art. 71, lecz pozo-
stat w dawnym skitadzie (dawny art. 64), gdyz nie zaszedt wypa-
dek, ktéryby uzasadniat jego ingerencje w wykonywaniu konstytu-
cyjnej kontroli dziatalnosci cztonkéw Rzgdu. Natomiast o ile np. cho-
dzi o petnomocnictwa ustawodawcze udzielone Prezydentowi Rze-
czypospolitej, czyto generalnie przez ciata ustawodawcze, czytez
szczegdlnie dla pewnych spraw (np. do wydania jednolitych tek-
stow ustaw samorzgdowych lub statutow miast Lwowa, Krakowa
i innych), — czynniki miarodajne zajety stanowisko, ze petnomoc-
nictwa te mogty by¢ czynne tylko w oparciu o konstytucje z r. 1921,
ktéra je jako instytucje stworzyta, a skoro konstytucja kwietniowa
unormowata atrybucje ustawodawcze Prezydenta odmiennie i nie
zna »rozporzadzen Prezydenta Rzp. z moca ustawy«, przeto mu-
siaty one podzieli¢ los dawnej konstytucji (pismo okélne Min. Spr.
Wewnetrznych z 26/6 1935, Nr. SS. 1/21/7 Gaz. Adm. i P. P.
Nr. 15/35 str. 498)

Trzecia wreszcie — jest bodajze najgrozniejsza z punktu
widzenia statosci i pewnos$ci prawnej. Objasnijmy rzecz na przy-
ktadzie (za Hausnerem >Zakres dziatania admin. rzadowej* str.4 —5)-
Chodzi o doniosty na terenie prawa administracyjnego problem
wydawania rozporzadzen przez wiadze administracji ogélnej I-gj
i ll-ej instancji. Wedle art. 108 rozp. Prez. Rzpl. z 19/1 1928 wo-
jewodowie wydaja rozporzadzenia w wypadkach wyraznego upo-
waznienia ustawowego, przelania przez ministra na wojewode jego
uprawnien do wykonania ustaw, wreszcie w zakresie rozporzadzen
porzagdkowych (w tym ostatnim zakresie dziataja takze starosto-
wie); atrybucje te opieraly sie genetycznie na dawnych art. 3i44
konstytucji marcowej, uchylonych przepisem art. 81 ust. 2 konsty-
tucji kwietniowej a nie zastgpionych zadnym nowym przepisem
(ani art. 27, ani rozdziat X nie moéwiag nic o prawie urzedéw pod-
legtych ministrom do wydawania rozporzadzen). | oto nasuwa sie
pytanie czy wojewodowie i starostowie prawo to z dniem wejscia
w zycie konstytucji utracili, co stanowitloby powazny wstrzgs na
terenie administracji panstwowej, czytez dekret z art. 74 bedzie
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im mogt w przysztosSci prawo takie przyzna¢ ze wzgledu na mil-
czenie konstytucji obowigzujgcej? Art. 27 konstytucji wyszczegdl-
nia taksatywnie osoby wzgl. instytucje uprawnione do wydawania
rozporzadzen »celem wykonania aktéw ustawodawczych* tj. Pre-
zesa Rady ministrow, Rade Ministrow i ministrow; czy wiec wy-
ktadnia tego przepisu winna i$¢ w kierunku wytaczenia wtadz lo-
kalnych od wydawania rozporzadzen i czy wylaczenie to dziata
ex nunc, czytez uprawnienia dotychczasowe trwajg prowizorycznie do
czasu wydania dekretu z art. 74 (ktéry w tym wypadku — powiada
Hausner — musiatby wojewodéw i starostdw pozbawié prawa wy-
dawania rozporzadzen)? Wreszcie czy art. 108 rozp. z 19/1 1928 utracit
moc obowigzujacag z chwilg wejscia w zycie konstytucji, czytez nie?

Ten splot alternatyw, przykiadowo przedstawionych, nasuwa
sie analogicznie w catym szeregu innych problemoéw, wiecej luznie
(np. uchylenie dawnego art. e¢ ust. 2 w przedmiocie przywilejow
rodowych i stanowych, herbdéw, tytuldw rodowych oraz prawa
przyjmowania tytutéow i orderéw zagranicznych bez zezwolenia) lub
mniej luznie (np. uchylenie art. 121 dawnej konstytucji w przed-
miocie prawa obywatela do wynagrodzenia szkody wyrzadzonej
mu przez organy wiadzy) zwigzanych z prawem administracyjnem.
I w tej grupie wypadkow odpowiedz pdéjdzie niewagtpliwie w Kkie-
runku oszczedzania administracji i catemu zyciu panhstwowemu
wszelkich niekoniecznych wstrzgséw i w duchu powolnego prze-
ksztatcania urzadzen administracyjnych w mysl przepis6w nowej
konstytucji, oczywiscie tylko tam, gdzie wytlumaczenie rzeczywi-
stej woli ustawodawcy konstytucyjnego, nie bedzie budzito zadnej
watpliwosci; autentyczna wyktadnia jest dzisiaj jeszcze nietrudna.

Cate to zagadnienie ma oczywiscie przemijajace tylko zna-
czenie i stuzy¢ moze tylko jako wskaznik kodyfikacyjny na przy-
sztos€. Z wszystkich terenéw, na ktoérych pewnos$¢ prawna ucierpi
w okresie przejsciowym wskutek braku przepisow przechodnich,
najgrozniejsza jest z natury rzeczy niepewnos$¢ taka na ptaszczyznie
administracji jako organu najczulej zawsze reagujgcego na wszelka
dowolnos$¢ i brak statosci prawnej. Dlatego unikanie pro futuro
tego rodzaju stanow przejsciowych jest rzeczg zawsze pozadanag.

9-
Jaki ideat przyswieca administracji w Polsce wedle przepiséw
konstytucji kwietniowej ?
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Nie jest nim mit wszechobejmujgcego panstwa wedle wzoréw
panstw totalnych budowanych wspétczesnie na zachodzie i potud-
niu. Odwracajac sie od ustroju demoliberalnego, zapatrzonego
w prawo liczby i w metafizyczng warto$¢ kartki wyborczej, kon-
stytucja nie popada w drugag krancowos$c. Nie buduje panstwa jako
absolutu w ujeciu doktryny faszystowskiej, nie tworzy gmachu
mistycznych konstrukcyj, z ktérych do gotowych faktéw rewolu-
cyjnych dorabia sie teoretyczng podbudowe ustrojowg w trzeciej
Rzeszy.

Nie jest nim takze tendencja do wszechwtadzy administra-
cyjnej) »mandarynatu administracyjnego*. Aktywnos$ci administra-
cyjnej zakres$la konstytucja szranki w postaci powszechnych praw
obywatelskich, w postaci praw zapewnionych mniejszosciom wszel-
kiego rodzaju w panstwie, w postaci udzialu czynnika obywatel-
skiego wyposazonego w atrybucje autonomiczne, wreszcie w po-
staci rozbudowanej kontroli.

Ale gtoszac wyraznie — po raz pierwszy w dziejach konsty-
tucjonalizmu — zasade, iz administracja panstwowa jest stuzba pu-
bliczng, konstytucja odwraca samo zatozenie administrowania, za-
kreSlajgc tem, nowe na naszym terenie prawnym, ramy dziatalno-
Sci administracyjnej, toto orbe obce przykiadom ery monarchicz-
nej czy oligarchicznej h Zaliczajagc do administracji panstwowej
takze samorzad terytorjalny i gospodarczy, konstytucja czyni takze
z samorzadu stuzbe publiczng a réownoczes$nie przesgdza podstawy
mys$lowe i przyszty rozw6j idei samorzgdowej w duchu jednolitosci
administracji w panstwie i wewnetrznej harmonji a nie rozdwoje-
nia i rozbieznosci. Tworzac silny Rzad jako ideat konstytucyjny,
budujac jego relacje z witadzg w panstwie z jednej i z caloksztat-
tem administracji panstwowej nizszych instancyj z drugiej strony,
konstytucja tworzy i umacnia zasady autorytetu, podporzadkowa-

1 »La grande transformation, c’est que maintenant radministration
doit etre au service du public et non I'inverse. Comme sous le regime
aristocratigue ou oligarchigue oh Tadministration etait I'organe du prince
ou des elites prmlegiees, I'administration, organe de la collectivite, doit
assumer tout ce qu'il est plus efficient de lui faire faire en commun et
par voie reglementaire plutét que de le confier aux particuliers livres
a eux-memes. L’'administration alors apparait comme un enorme appa-
reil, une machinerie dont il importe de savoir se rendre maitre pour
qu’a son tour elle ne se rende pas elle-meme maltresse de ses maitres...«
(Paul Otlet »Traite de documentation: Le livre sur le livre. Theorie
et pratique« Bruxelles, Ed. Mundaneum, 1934, str. 411).
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nia, odpowiedzialnosci jednostkowej, koordynacji; hotdujac zasadom
wyrazonym w wstepnym »dekalogu* konstytucja czyni z admini-
stracji bron — 2zyciowo, na codzien najwazniejsza — w walce
0 utrzymanie i rozw6j panstwa pojetego jako wspdlne dobro,
wspoblna wilasnos¢ pokoleh, ponoszgcych za nie odpowiedzialnos$é
dziejowgq.

Konstytucja nie przerabia administracji dla doraznych celéw
politycznych, nie tgczy jej w zaden spos6b z czynnikami natury
politycznej. Z umiarem przetwarza to, co uwaza w panstwie za wy-
magajace zmiany, ale nie narusza urzgdzen, na miejsce ktorych nie
umiataby wstawi¢ nowych, z przeswiadczeniem o ich wyzszosci nad
dotychczasowemi. Nie ma wiec w konstytucyjnem ujeciu admini-
stracji (jak réwniez i innych organow panstwa) elementu ekspery-
mentalnego, a tem wiecej agitacyjnego. Jakkolwiek osgadzatby ktos
jej zatozenia, czytez poszczego6lne przepisy, — w zadnym nie znaj-
dzie czynnika propagandy lub ukrytej agitacji. A jednak ustawo-
dawca daje wszedzie — jak widzimy — wystarczajgce dowody, iz
zdaje sobie sprawe ze znaczenia przemian w administracji nowo-
czesnej i pragnie je bez wstrzasow wprowadzi¢ i na naszym tere-
nie. Ale nigdzie konstytucja nie uzaleznia administracji od fluktu-
acyj politycznych, od systeméw partyjnych czy monopartyjnych,
od wptywow jednostki Gdyby sie komus$ takie ideowe ujecie
administracji wydato do$¢ skromne, to nikt mu nie odmowi szcze-
rosci a zdolen bedzie je oceni¢ dopiero na tle systemoéw, ktore sie
budujg u naszych sasiad6w.

Wspomne wreszcie i o opinji prof. Schranila, ktéry w pan-
stwach sukcesyjnych, a wiec i w Polsce widzi w organizacji admi-
nistracyjnej realizacje ideatu narodowegol; opisuje w sposob, inte-

“ Vide prof. Schranil »Recht und Technik des Verwaltungsver-
fahrens* (w dziele zbiorowem »Pocta k sedasdtym narozenindm Dr. Emila
Hachy* pod red. prof. Hoetzla, Bratislava, 1932, str. 218 i 221): »Die
alten Verwaltungsideale, der monarchische Dienst, und was sonst den
Beamten aneiferte, sind verschwunden. In den auf den Triimmern der
Monarchien geschaffenen Staaten mussten neue Ideale an ihre Stelle
treten. DieTschechoslovakei, POLEN, dieOstseelander, Rumanien, Siid-
slavien, haben es verstanden, DAS NATIONALE IDEAL he-
rauszuarbeiten... Die nationale Beamtenschaft wird dadurch zu
Hochstleistungen fur den »eigenen Staat* angespornt um zu zeigen,
was das neue zur Macht gekommene Volk selbstandig leisten kann...*.
Poréwnaj prof. Magyary »Hauptprobleme der ungarischen Verwaltungs-

rationalisierung* w »Zeitschrift der Akademie fur Deutsches Recht*, maj
1935, Sonderheft »Ausland« str. 65—66.

Cza&opiBmo prawe, ftoczn. XXX.
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resujacy takze dla polskiego czytelnika, jej Swiatla (dla nowego
panstwa w budowie) i jej cienie (dla mniejszoSci w panstwie); pisze
na tle specyficznych stosunkéw narodowosciowych w Czechostowa-
cji, dlatego uwagi jego niezawsze nadajg sie do uwzgledniania w na-
szych warunkach. Niemniej maja swoje poréwnawcze znaczenie
gdyz wigzg ideowo buaowe i interesy administracji panstw, beda-
cych w tej samej naogo6t fazie budownictwa i rozwoju. Przysztosé
najblizsza pokaze, czy rzeczywiscie i jaki tworzy sie zawigzek
nowego ideatu w administrowaniu, wspdlny wszystkim — wielkim
i malym — panstwom powstatym w zawierusze wojny S$wiatowej
i budujgcym swoj ustréj w nowych, zmienionych i zmieniajgcych
sie warunkach, wymagajgcych ideowego oparcia organizacji pan-
stwowej o nowe wartosci, trwalsze od minionych...



Maciej Starzewski.

Uwagi o zwierzchnictwie sit zbrojnych oraz
0 prawie taski Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej.

i.

Konstytucja z 23 kwietnia 1935 r. zawiera w Kilku artyku-
tach wzmianki o zwierzchnictwie Prezydenta Rzeczypospolitej nad
Sitami Zbrojnemu Nalezy tutaj art. 12, ktéry wyliczajgc (nie wszyst-
kie zresztg) atrybuty wiadzy Prezydenta, mdwi, ze jest on »Zwierzch-
nikiem Sit Zbrojnych*5 dalej art. 56 modwiacy miedzy innemi
o dekretach Prezydenta dotyczacych zwierzchnictwa Sit Zbrojnych;
wkoncu art. 63 zajmujacy sie pewnemi poszczeg6lnemi uprawnie-
niami Prezydenta, pozostajgcemi w zwigzku z omawianem zwierzch-
nictwem.

Nie jest to atrybut nowy, skoro juz Konstytucja marcowa
mianowata Prezydenta Rzeczypospolitej »najwyzszym zwierzchni-
kiem sit zbrojnych Panstwa*. | nie jest to takze atrybut stanowigcy
wytaczng wiasciwosé polskiej republikanskiej Gtowy Parnstwa. Prze-
ciez Prezydent Stanéw Zjednoczonych jest »najwyzszym szefem
armji i marynarki St. Zj., oraz milicyj poszczeg6lnych Standéw, gdy
zostaty powotane w stuzbe Stanéw Zjednoczonych* (K. St. Zj.,
art. 2., sekc. IlI), — Prezydent Republiki Francuskiej wedtug art. 3.
Ustawy konstytucyjnej z 25 lutego 187S r- "rozporzadza silg
zbrojng*, — Prezydent wkonhcu Rzeszy Niemieckiej z woli art. 47
Konstytucji Wejmarskiej »sprawuje najwyzsze dowdédztwo wszyst-
kieh sit wojskowych Rzeszy*. Obydwie Konstytucje polskie uzywaja
jedynie dla okreslenia wojskowej witadzy Prezydenta terminu nie-
zwykle energicznego, otwierajgcego szerokie horyzonty, wybiegajg-
cego daleko poza »najwyzsze dowodzenie* czy .rozporzgadzanie*.

14~
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Termin ‘zwierzchnictwo* nasuwa reminiscencje czego$ naj-
wyzszego, nieograniczonego, absolutnego. Niemniej, termin ten,
uzyty w tekscie konstytucyjnym, musi posiada¢ okreslone znacze-
nie, ujmowaé syntetycznie takie, a nie inne uprawnienia, wskazy-
waé¢ na pewng pozytywnag tres¢. Formutka zawarta w Konstytucji,
juz przez to samo jest czastkg normy, wiec zdania z istoty swojej
wykreslajacego granice i zacieSniajacego przestrzenie wolnosci, na-
wet wtedy, gdy obdarza wtadzg. Dlatego owo ‘ zwierzchnictwo* Prezy-
denta nie moze by¢ jaka$ suwerennoscig, niczem nie Krepowang
witadzg najwyzsza. Jest wiadza nadang Prezydentowi przez Konsty-
tucje, dla ktérej ramy tworzy Konstytucja i ktérg piastun jej moze
sprawowac tylko w tych rozmiarach i przy pomocy takich sposo-
béw, jakie Konstytucja stanowi.

Jedng z krawedzi zakre$lonego przez Konstytucje zwierzch-
nictwa Prezydenta tworzy sam jego przedmiot: sita zbrojna. Mozna
ja pojmowac szerzej lub weziej. W szerszem znaczeniu bedzie silg
zbrojng cato$¢ oddziatow uzbrojonych pozostajacych na stuzbie
Panstwa i przezen utrzymywanych, niezaleznie od ich gtéwnego
przeznaczenia: zarowno wiec armja lagdowa i morska, jak policja
bezpieczenstwa i rézne rodzaje strazy. W wezszem znaczeniu be-
dzie sita zbrojng tylko armja: ja to zdaje sie mie¢ Konstytucja
wytgcznie na mysli, kiedy moéwi o ‘zwierzchnictwie sit zbrojnych*.
W kazdym razie swoje zwierzchnictwo sprawuje Prezydent jedynie
w stosunku do sit zbrojnych, tak, ze wszystko, co nie jest silg
zbrojng nie podlega temu zwierzchnictwu. Stad wniosek, ze Pre-
zydent moze wykonywaé¢ zwierzchnictwo tylko wobec juz istniejg-
cych organizacyj sit zbrojnych (jesli sie termin ten pojmie w szer-
szem znaczeniu), ktdre opierajg swo6j byt na innych podstawach,
anizeli owo zwierzchnictwo Prezydenta. W zakres zwierzchnictwa
nie wchodzi powotywanie do zycia nowych jakich$ rodzajoéw or-
ganizacyj sity zbrojnej, np- jakich$ milicyj czy strazy. Prawnem ich
zrodtem mogtby by¢ oczywiscie takze ew. akt Prezydenta, oparty
jednak na innym tytule konstytucyjnym. — Stad takze drugi wnio-
sek, ze zwierzchnictwo sit zbrojnych nie pocigga za sobg prawa
Prezydenta do normowania stosunkéw ludnosci cywilnej wobec
sity zbrojnej, w szczegdlnosci wobec armji. Poprzednia Konstytucja
stwierdzata to wyraznie w art. 91: ‘Wszyscy obywatele sg obo-
wigzani do stuzby wojskowej. Rodzaj i sposob, porzadek i czas
trwania stuzby, zwolnienie od tego obowigzku oraz wszelkie $wiad-



czenia na cele wojskowe bedg okreslone w drodze ustawodawczej*.
Nowa Konstytucja stwierdza tylko w ustepie 2. artykutu 61: »Wszyscy
obywatele sg obowigzani do stuzby wojskowej i $wiadczen na rzecz
Panstwa*, nie wskazujac drogi w jakiej moze nastepowaé blizsze
okresSlanie tych obowigzkéw. Pomimo to jednak jasng jest rzecza,
ze nie moze to byé droga »dekretéw dotyczacych zwierzchnictwa
sit zbrojnych*. Terenem witasciwym tego zwierzchnictwa sg tylko
wewnetrzne stosunki sit zbrojnych, w szczegdlnosci armji; normo-
wanie przymusowego uzupetniania jej szeregéw elementami dotych-
czas pozostajgcemi poza jej obrebem, nie miesci sie juz na tym
terenie.

Inng krawedz zwierzchnictwa Prezydenta tworzy zaliczenie
aktow wydawanych przezen w charakterze zwierzchnika sit zbroj-
nych, do aktéw kontrasygnowanych. Jedynie tylko mianowanie
i zwolnienie Naczelnego Wodza i Generalnego Inspektora Sit Zbroj-
nych nalezg do prerogatyw, t. zn. aktéw nie wymagajacych kontr-
asygnaty- Warunek kontrasygnaty stawia nowa Konstytucja jasno.
Stosownie jednak do art. 63 Prezydent sam ma oznaczy¢ w De
krecie okreslajacym organizacje naczelnych wtadz wojskowych spo-
s6b kontrasygnowania aktéw, wydawanych przez siebie, jako
Zwierzchnika Sit Zbrojnych. Czyli, ze odnosne akty nie podpadaja
pod przepis art. 14 zadajacy dla waznosci aktéw urzedowych Pre-
zydenta Rzeczypospolitej podpisu Prezesa Rady Ministrow i wias-
ciwego Ministra. Z pojecia samego kontrasygnaty wynika, ze
kontrasygnujacym moze by¢ tylko Minister. Jesli wiec Konstytucja
pozostawia samemu Prezydentowi oznaczenie sposobu kontrasygno-
wania aktdéw zwierzchnictwa sit zbrojnych, nie udziela jeszcze Pre-
zydentowi swobody powierzenia kontrasygnaty nie-Mmistrom. Pre-
zydent bedzie moégt tylko zwolni¢ te akty od obligatoryjnego
podpisywania ich przez Premjera, wyznaczajac na kontrasygnanta
Wytgcznie Ministra Spraw Wojskowych. Taki stan rzeczy panowat
zreszta juz za czas6w poprzedniej Konstytucji: stosownie do »Roz-
porzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 sierpnia 1926 r.
o wydawaniu dekretdw w zakresie najwyzszego zwierzchnictwa sit
zhrojnych Panstwa* akty Prezydenta regulujgce w sposob ogolny
sPrawy w zakresie najwyzszego zwierzchnictwa sit zbrojnych Pan-
stwa, kontrasygnowat tylko Minister Spraw Wojskowych. Koniecz-
no$¢ kontrasygnaty wiaze odno$ne akty Prezydenta z catoksztattem
spraw stanowiacych przedmiot dziatalnosci Rzgdu: nawet gdyby
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Rzad jako taki nie uczestniczyt w nich ani bezposrednio, ani po-
Srednio przez Prezesa Rady Ministréw, ponosi takze za nie odpo-
wiedzialno$¢ na podstawie zasady solidarnosci Gabinetu, skoro je-
den z jego cztonkéw (Minister Spraw Wojskowych) bierze w nich
udziat. Tem samem moga te akty by¢ przedmiotem Kkrytyki ze
strony lIzb, ktore rozciggajg nad niemi ta droga kontrole, tak samo
jak nad wszelkiemi innemi aktami tgczacemi sie z dziatalnoscia
Rzadu.

W takichto ogo6lnych granicach obraca sie zwierzchnictwo
nad Sitami Zbrojnemi Prezydenta Rzeczypospolitej. Nalezy sie
obecnie zastanowi¢ nad poszczegdlnemi uprawnieniami, wyptywa-
jacemi z tego zwierzchnictwa, przedewszystkiem temi, o Kktérych
mowi sama Konstytucja. Oto one:

i) Wydawanie dekretow w zakresie zwierzchnictwa sit zbro
nych (art. 56 i ustep i artykutu 63). Moga by¢ wydawane w kaz-
dym czasie, a zmieniane lub uchylane tylko przez takiez dekrety
Prezydenta Rzeczypospolitej. Wytlgczna kompetencja Prezydenta
normowania w sposéb ogolny wewnetrznych spraw sit zbrojnych,
wyjecie ich z pod wtasciwosci ustaw, stwierdzone wyraznie w art. 56,
nie wytwarza stanu prawnego roznego od tego, ktéry poprzednio
juz istniat. Tak byto juz za czaséw panowania Konstytucji mar-
cowej; i byto to logiczng konsekwencjg przyznanego w niej réwniez
Prezydentowi zwierzchnictwa. Odnosne dekrety nie podpadaty pod
przepisy art. 44 dawnej Konstytucji, ktére warunkowaty wydawa-
nie przez Prezydenta rozporzadzen; podlegaly jedynie warunkom
okreslonym cytowanem juz Rozporzgdzeniem z 6 sierpnia 1926 r.
Wymaganie art. 57 nowej Konstytucji ogtaszania Dekretéw Pre-
zydenta w Dzienniku Ustaw z powotaniem sie na podstawe kon-
stytucyjng, obejmuje takze omawiany rodzaj Dekretéw. Odpowiada
to rowniez dotychczasowemu stanowi rzeczy, opierajgcemu sie za-
rowno na Rozporzadzeniu z 6 sierpnia, jak na Rozporzadzeniu
w sprawie wydawania Dziennika Ustaw.

Trudno jest wyliczyé szczeg6towo materje, ktore moga by¢
normowane w drodze omawianych Dekretow. Nie kusi sie o to
Konstytucja, ktéra po ogo6lnikowem przyznaniu Prezydentowi tej
wiadzy, mowi tylko, ze Prezydent »w szczeg6lnosci okresli dekre-
tem organizacje naczelnych wiadz wojskowych*. Nie kusito sie
takze o to Rozporzadzenie z 6 sierpnia 1926 r., ktére mowi o re-
gulowaniu »w sposob ogo6lny spraw w zakresie najwyzszego zwierzch-
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nictwa sit zbrojnych Panstwa, nie zastrzezonych w Konstytucji dla
wiadzy ustawodawczej*. Przedmiot wiadzy dekretowania, jako wy-
ptywu zwierzchnictwa, nie moze oczywiscie by¢ innym, anizeli przed-
miot zwierzchnictwa. Bedg nim wiec tylko wewnetrzne stosunki sit
zbrojnych. Dekrety zajmowac sie moga zatem takiemi sprawami
jak organizacja Armji (jednostki administracyjne i bojowe, ich do-

wodztwa oraz ich skiad, — ustalanie rodzajéw broni, rodzajow
stuzb pomocniczych, hierarchji dowodztw i t. d.), — administracja
Armiji, jej wyszkolenie, jej dyscyplina, — prawa i obowigzki zwig-
zane z poszczeg6lnemi stanowiskami stuzbowemi, — ustalanie stopni,

warunkow nominacji, awanso6w, uposazenia i t. d. Wszystkie te ma-
terje moga by¢ normowane przez Prezydenta jako zwierzchnika
sit zbrojnych w drodze dekretéow. Moga, lecz nie musza. Prezydent
bowiem moze upowazni¢ np. Ministra Spraw Wojskowych do wy-
dawania odpowiednich reglementacyj w drodze rozporzadzen. Upo
waznienie takie winnno jednak by¢ zawarte w Dekrecie formalnie
wydanym i ogtoszonym, skoro wedtug art. 27 »Ministrowie maja
prawo wydawac rozporzadzenia celem wykonania aktéw ustawo-
dawczych i z powotaniem sie na nie«, aktem ustawodawczym za$
moze by¢ tylko formalny dekret. Da sie zresztg z tatwoscig prze-
widzieé¢, ze zarbwno wymaganie upowaznienia zawartego w dekrecie,
jak zadanie art. 27 ogtaszania wszelkich rozporzadzen Ministrow
w Dzienniku Ustaw, bedzie tutaj w praktyce niejednokrotnie omi-
jane. Dawna Konstytucja nie wymagata ogtaszania w Dzienniku
Ustaw wszelkich rozporzadzen Ministréw. Rozporzadzenie zas o Dzien-
niku Ustaw nakazywato ogtaszaé¢ tylko takie rozporzgdzenia, ktdre
estanowig ogo6lnie o prawach lub obowigzkach obywateli*. — Zma-
teryj mogacych ew. by¢ przedmiotem omawianych dekretow, wyj-
muje Konstytucja (podobnie zresztg jak to czynita Konstytucja
marcowa) tylko sady wojskowe. Ustep 2 art. 70 stanowi miano-
wicie: »Odrebna organizacje sadéw wojskowych, ich wiasciwose,
tok postepowania, oraz prawa i obowigzki cztonkéw tych sgdéw
okres$lg ustawy*. Co prawda ustep 2 artykutu 57 mowi: »llekroé
Konstytucja lub ustawy dla unormowania poszczegélnej dziedziny
z zakresu ustawodawstwa wymagajg ustawy, dziedzina ta moze by¢
unormowana réwniez dekretem Prezydenta Rzeczypospolitej, wy-
danym w warunkach Konstytucjg oznaczonych*, w zadnym jed-
nak razie nie moégtby to by¢ dekret z zakresu zwierzchnictwa sit



zbrojnych, lecz jedynie badz dekret z koniecznos$ci badz z upo-
waznienia ustawy.

2) Drugie uprawnienie, o ktérem wspomina art. 63 Konsty-
tucji, polega na ‘@postanaitnuniu o uzyciu sit zbrojnych do obrony
Panstwa«. Okre$lenie, ktére da sie rozwinaé w szereg odrebnych
co do swej tresci atrybutéw i moze by¢ ttumaczone w rézny spo-
s6b. W kazdym razie mozna z wielkiem prawdopodobiefistwem
stwierdzié¢, ze chodzi tutaj wytacznie o obrone zewnetrzna, tudziez
0 akty nie posiadajace charakteru normy ogdlnej. Uzycie sity zbroj-
nej dla obrony wewnetrznej, t. zn. dla utrzymania porzadku i bez-
pieczenstwa na wewnatrz, dla wymuszenia postuchu wobec prawa
1 zapewnienia wykonania prawa, okreslaja przeciez akty ustawo-
dawcze, przyczem uzywanie sity zbrojnej nie moze by¢ zastrzezone
wytacznie Prezydentowi. Gdyby chcie¢ omawiane zdanie ttumaczy¢
w sposéb najbardziej waski, mozna bytoby twierdzi¢, ze méwi ono
o wylgcznem prawie Prezydenta dania rozkazu wprawiajgcego
w ruch Armje dla celéw obrony zewnetrznej. Tylko Prezydent,
ktory »stanowi o wojnie i pokoju« witadny jest pchngé Armje do
dziatan wojennych. Okreélenie, uzyte przez Konstytucje w ustepie 2
artykutu 63 da sie jednakowoz interpretowa¢ w o wiele szerszy
spos6b. Mozna w niem wyczyta¢ w pierwszym rzedzie prawo skie-
rowywania akcji Armji na poszczegdlne odcinki terenu objetego
wojng. Uprawnienie wychodzgce poza ramy czysto wojskowego
prowadzenia akcji wojennej, z koniecznosci zwigzane sg z kierowni-
czym czynnikiem polityki. Operacje wojskowe bowiem niejedno-
krotnie posiadajg réwnoczesnie wybitng strone polityczng. Uderze-
nie sity zbrojnej na tym wiasnie, a nie innym froncie, — zwalcze-
nie przedewszystkiem pewnego nieprzyjaciela, gdy jest ich kilku, —
obrona szczego6lnie waznego punktu witasnego terytorjum (np. sto-
licy), — okupowanie pewnych czesci terytorjum nieprzyjacielskiego
(np. zamieszkatych przez ludnos¢ oczekujgca wyzwolenia). — wszy-
stko to tworzy momenty nieraz o olbrzymiem znaczeniu politycz-
nem, wyradza skutki najbardziej dla celow wojny istotne. Strate-
giczne wzgledy musza niejednokrotnie ustgpi¢ wobec wzgledoéw po-
litycznych, — techniczni kierownicy wojny musza podporzadkowac
sie politycznej racji. Tej za$ piastunem jest Prezydent Rzeczypo-
spolitej, dziatajgcy zresztg zgodnie z Rzgdem i wydajacy odnos$ne
-mozkazy za kontrasygnata.

3) Od prawa »postanawiania o uzyciu sit zbrojnych do obrony
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Panstwa* nalezy odrézni¢ oprawo dysponowania sitamizbrojnem i«.
Moéwi o niem wustep 3 artykutu 63 w stowach: »W razie miano-
wania Naczelnego Wodza prawo dysponowania sitami zbrojnemi
przechodzi na niego*. Wynika z tego, ze Prezydentéw' Rzeczypo
spolitej przystuguje w zasadzie i przedewszystkiem owo »prawo dy-
sponowania*. Nie moze ono by¢ czem innem, jak prawem bezpo-
Sredniego dowodzenia Armja, osobistego wydawania wszelkich wig-
zacych jg rozkazow, i to zaréwno w czasie pokoju, jak wojny.
»Dysponowanie sitami zbrojnemi« jest wiec pojeciem szerszem od
‘ postanawiania o uzyciu sit zbrojnych do obrony Panstwa*. Jako
zwierzchnik sit zbrojnych Prezydent jest ich najwyzszym rozkazo-
dawcg, moze niemi rozporzadza¢. OczywisScie w granicach Konsty-
tucji i wogole prawa, skoro one tworzg ramy catego »zwierzchnictwa*.

Rozpatrzmy odrebnie owag wtadze ‘dysponowania* w czasie
pokoju, a w czasie wojny. Konstytucja obecna nie wprowadza
w obydwu wypadkach zadnych jej zasadniczych $ciesnien. Jesli cho-
dzi o czas pokoju, podobnie czynita poprzednia Konstytucja. Zu-
petnie wiec mozliwg rzeczg byto i jest, ze Prezydent sam (z za-
strzezeniem tylko kontrasygnaty) decydowatby w czasie pokoju o ta-
kich sprawach np. jak dyslokacja wojsk, zarzadzatby przesunigcia
oddziatéw, manewry i t. d. Owa jednak zasadnicza moznos$¢ Pre-
zydenta osobistego wykonywania rozkazodawstwa wobec sity zbroj-
nej w czasie pokoju, ograniczyt w wvsokim stopniu »Dekret Pre-
zydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 sierpnia 1926 r. o sprawowaniu
dowddztwa nad sitami zbrojnemi w czasie pokoju i o ustanowieniu
Generalnego Inspektora Sit Zbrojnych*. Ograniczenie zawarte jest
w Dekrecie, wiec w akcie bedagcym wyptywem zwierzchniczej wia-
dzy Prezydenta. Jest zatem ograniczeniem, ktdre Prezydent sam na-
tozyt na siebie i ktéore moze sam kazdej chwili aktem wiasnej
witadzy rozluzni¢, czy nawet catkowicie znies¢. Dekret, o ktérym
mowa, stanowi, ze ‘Prezydent Rzeczypospolitej, jako najwyzszy
zwierzchnik sit zbrojnych Panstwa, sprawuje nad niemi dowo6dztwo
przez Ministra Spraw Wojskowych*. Poczem ustala w dalszym ciggu,
ze »Minister Spraw Wojskowych dowodzi bezposrednio sitami zbroj-
nemi Panstwa i kieruje sprawami tychze«. Dekret wprowadzit za-
tem w dziedzinie sit zbrojnych analogiczny zupetnie stan rzeczy,
jaki istniat w zakresie administracji na podstawie art. 43 dawnej
Konstytucji, ktory stanowit: ‘Prezydent Rzeczypospolitej sprawuje
wiadze wykonawczg przez odpowiedzialnych przed Sejmem mini-
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strow i podlegtych im urzednikéw*. Prezydent nie dowodzi oso-
biscie sitg zbrojng, podobnie jak nie zarzadza Panstwem. Podczas
gdy jednak odsuniecie Prezydenta od administracji byto dzietem
Konstytucji (i jest takze obecnie, skoro nowa Konstytucja nie wspo-
mina nigdzie o jakimkolwiek uczestnictwie Prezydenta w sprawo-
waniu administracji), odsuniecie Prezydenta od dowodzenia sitg
zbrojng opiera sie na witasnej jego woli. Czy stan rzeczy wprowa-
dzony przez Dekret jest zgodny z Konstytucjg i czy nie sprzeci-
wia sie zasadzie, ze zaden organ nie moze subdelegowaé przeka-
zanej mu porzadkiem prawnym wiadzy, bez wyraznego do tego
upowaznienia ze strony prawa? Nalezy stang¢ na stanowisku, ze
Prezydent przekazujagc dowddztwo nad sita zbrojng Ministrowi
Spraw Wojskowych nie postapit bezprawnie. Owo ogélnikowe bo-
wiem »zwierzchnictwo sit zbrojnych* miesci w sobie z pewnoscia
réwniez prawo udzielania tego rodzaju generalnych petnomocnictw,
jak to nadane Ministrowi w Dekrecie. Niema sie tu bowiem do
czynienia z wyraznie okreslonym atrybutem, o Sci$le wyznaczonej
tresci, lecz z wiadza rozszczepiajgcg sie na liczne uprawnienia,
ktore nie muszg by¢ koniecznie sprawowane przez sam podmiot
wiadzy. Prezydent jest w dziedzinie sit zbrojnych »zwierzchnikiem*
i whasnie jako »zwierzchnik« moze powierza¢ czesci swej wiadzy
podlegtym sobie czynnikom, ktére beda je wykonywa¢ pod wilasng
przed nim odpowiedzialnos$cig. Prezydent moze badz zatrzymac dla
siebie dowodzenie sit zbrojnych w czasie pokoju i kierownictwo
ich sprawami (wéwczas Ministrowi Spraw Wojskowych pozostatyby
tylko funkcje natury administracyjnej), badz tez moze upowaznic
do sprawowania tej wiadzy inny organ, w pierwszym rzedzie Mi-
nistra Spraw Wojskowych.

Zasadnicza ro6znice wprowadza w stosunku do Konstytucji
marcowej Konstytucja kwietniowa co sie tyczy prawa Prezydenta
rozporzadzania sitami zbrojnemi w czasie wojny. Dawna Konsty-
tucja stanowita wyraznie, ze Prezydent »nie moze sprawowac nha-
czelnego dowddztwa w czasie wojny*, ograniczajagc w ten spo
s6b dotkliwie przyznane Prezydentowi najwyzsze zwierzchnictwo
sit zbrojnych Panstwa. Podobnego zakazu nie zawierajg Konstytu-
cje Stanow Zjednoczonych, Francji Wejmarska. Na pierwszy tez
rzut oka zakaz mogt dziwi¢ i wydawacd sie niedostatecznie uzasad-
nionym. Jest przeciez rzecza mozliwg, iz Prezydent bedzie posiadat
wybitne zdolnosci stratega i wodza, tak, ze objecie przezen oso-
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bistego kierownictwa dziataniami wojennemi mogtoby pomnozy¢
szanse zwyciestwa. Zakaz mogiby sta¢ sie powodem odmoéwienia
przyjecia urzedu Prezydenta przez wybitnego wojskowego powo-
tywanego nan zyczeniem szerokich warstw narodu. Nie potrzeba
za$ chyba zywié¢ obawy, ze Prezydent nie bedacy wojskowym i nie-
posiadajgcy koniecznego przygotowania i doSwiadczenia, bedzie sie
rwal do prowadzenia operacyj wojennych i zechce osobiscie roz-
strzyga¢ o wartosci koncepcyj strategicznych. A jednak ci, ktérzy
dazyli do wprowadzenia do Konstytucji zakazu, mogli byli przy-
toczy¢ powazne argumenty na rzecz swojej tezy. Zakaz harmoni-
zowal przedewszystkiem catkowicie z przyjeta przez dawng Kon-
stytucje prawniczg konstrukcjg stanowiska Prezydenta Rzeczypospo-
litej. Prezydent nie byt za swe czynnos$ci urzedowe odpowiedzialny,
o ile nie nosity znamion przestepstw karnych. Sytuacja wiec trudno
dajgca sie pogodzi¢ ze stanowiskiem Naczelnego Wodza. Funkcje
jego bowiem wymagaja wzmozonej odpowiedzialnosci, nie dajacej
sie Sciesni¢ do ram zwyczajnej powszechnej odpowiedzialnosci kar-
nej. Odpowiedzialno$¢ Wodza musi by¢é mierzona miarg przestepstw
natury wojskowej. Winy dowo6dzcow nie zasadzajg sie przeciez
tylko na naruszeniu $cisle okresSlonych obowigzkéw, lecz rozciggaja
sie na dziatania i zaniechania kwalifikowane techniczno-wojskowemi
pojeciami, ktore tworza przestepstwo nietylko ze ziego zamiaru
czy niedbalstwa, ale wprost z braku dostatecznej wiedzy, ostroz-
nosci czy energji. — Gdyby jednak nawet abstiahowaé¢ od mo-
mentu odpowiedzialnosci karno-wojskowej Wodza, przemawiatyby
jeszcze przeciwko osobistemu sprawowaniu przez Prezydenta do-
wodztwa w razie wojny niemozno$¢ pozbawienia go dowddztwa,
w razie gdyby nie wykazat potrzebnych witasciwosci czy talentéw.
Historja wojen uczy, ze zmiana wodza jest nieraz konieczna ijego
nieusuwalno$¢ moze grozi¢ kleskg. — Wkoncu, osobiste sprawowa-
nie przez Prezydenta dowo6dztwa na wojnie nie harmonizuje z prze-
znaczeniem konstytucyjnem jego urzedu. Prezydentura ma tworzy¢
stata 0$ ustroju, zapewniajgca ciggtos¢ i trwato$¢ wihadzy. Bezpo-
Srednie za$ wciggniecie Prezydenta w dziatania wojenne pozbawi-
toby Panstwo tej podpory: kazda porazka na froncie mogtaby
uderzy¢ wprost w Gilowe Panstwa, rozpetac¢ dookota niej nieufnos¢,
oskarzenia, niecheci, podcia¢ jej stanowisko w spoteczenstwie i unie-
mozliwié¢ jej, a przynajmniej znacznie utrudnié, petnienie zadan,
ktére w pierwszym rzedzie na niej cigza, a ktére w czasie wstrzasu
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wojennego nabieraja o wiele wiekszej nieraz wagi, anizeli podczas
pokoju. Sparalizowanie Gtowy Panstwa na skutek nieszczesliwych
wynikéw (chwilowych choc¢by tylko) przez nig kierowanych ope-
racyj wojennych, byloby dla panstwa katastrofa i wytworzytoby
niebezpieczenstwo o wiele grozniejsze, anizeli to, ktére mogtoby
ptynaé¢ z odsuniecia od bezposredniego dowodzenia najwiekszego
cho¢by talentu wojskowego. Talent za$ taki, tkwigcy w osoDie
Prezydenta nawet nie mogacego by¢ Naczelnym Wodzem, moze
wkoncu zawsze znale$¢ posrednie drogi przejawienia sie i wywarcia
wptywu na bieg wypadkow. — O ile jednak wszystkie powyzsze
wzgledy sa niewatpliwie stuszne, niekoniecznie jeszcze przemawiajg
za tem, by Konstytucja wyraznie zabraniata Prezydentowi sprawo-
wania funkcyj Naczelnego Wodza. Nie czynig tego Konstytucje
najstarszych i najwiekszych Republik, a powo6d tego tkwi zapewne
nietylko w przemijajacych okolicznosciach towarzyszacych ich po-
wstawaniu.

W zwiazku z zakazem Konstytucji marcowej nalezy przypom-
nie¢, w jaki spos6b normowata ona sprawowanie naczelnego do-
wddztwa w czasie wojny. Prezydent Rzeczypospolitej winien byt
mianowa¢ na wypadek wojny Naczelnego Wodza sit zbrojnych
Panstwa, a to na wniosek Rady Ministréow przedstawiony przez
Ministra Spraw Wojskowych. Podkreslata Konstytucja réwnoczes$nie,
ze ten Minister odpowiada przed Sejmem tak za akty zwigzane
z dowddztwem w czasie wojny, jak za wszelkie sprawy Kierow-
nictwa wojskowego. Zapewne, tego rodzaju konstrukcja odpowie-
dzialnosci Ministra Spraw Wojskowych pozostawata w harmonji
z catoksztattem systemu dawnej Konstytucji. Rozciggata ona kon-
trole Sejmu takze na og6t spraw wojskowych tgcznie z dowodze-
niem w czasie wojny, wciggajac takze dziatalno$¢ Naczelnego W o-
dza pod te kontrole poprzez Ministra Spraw Wojskowych. Sytuacja
Naczelnego Wodza stawata sie analogiczna do tej, jaka Konstytucja
wyznaczyta urzednikom, stanowiac: »Kazdy urzednik Rzeczypospo-
litej musi podlega¢ ministrowi, ktéry za jego dziatania odpowiada
przed Sejmem«. Rozwigzywaniu jednak problematéw ustrojowych
nie moze przewodzi¢ wytgcznie mechaniczna logika, przesnuwajgc
wyczucie zyciowych wymagan i potrzeb. Konstrukcja Konstytucji
za$ wilasnie odwracata sie zupetnie od rzeczywistos¢.. Wystagpit tez
przeciwko niej z druzgocaca krytyka Marszatek Pitsudski. Wyka-
zatl nadewszystkc catkowitg niekompetencje Sejmu do migszania sie
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w sprawy operacyj wojennych, oraz niebezpieczeristwa mogace
wynikna¢ z otwarcia wgladu w plany walki i w ruchy wojsk na
terenie toczgcej sie wojny — czynnikom ciata tak licznego i o tak
roznolitym sktadzie. Najenergiczniej stwierdzit Marszatek, ze za-
réwno obsadzanie stanowiska Generalissimusa, jak dziatalnos¢ iego
ostatniego, muszg by¢ usuniete z pod wpitywu gry stosunkéw par-
lamentarnych, oraz ze muszg opiera¢ sie wylgacznie na podstawie
wzgledéw fachowych i rzeczowych, — a to wprost pod groza
widma utraty niepodlegtosci. Naczelny Wdédz nie powinien by¢
mianowany na wniosek ani Rzadu, ani Ministra Spraw Wojsko-
wych, skoro w przyjetym przez Konstytucje Systemie rzadéw Rzad
ma by¢ w zasadzie parlamentarnym, tak, ze doDér Naczelhego
Wodza pozostawacby musiat pod wptywem ukiadu sit w Sejmie;
przewidziany na to stanowisko generat tatwo mogtby byé wyzna-
czany nie dlatego, ze sie nadaje najlepiej do dowodzenia, lecz dla-
tego, ze jest pupilem panujacej w danej chwili wiekszosci. Mar-
szatek wykazat wkoncu, ze odpowiedzialno$¢ Ministra Spraw Woj-
skowych za »akty zwigzane z dowddztwem w czasie wojny* musi
chyba prowadzi¢ do potaczenia w jednych rekach teki Ministra
oraz funkcyj Naczelnego Wodza, skoro inaczej albo Wodz Na-
czelny musiatby by¢ pozbawiony wszelkiej samodzielnosci, albo
tez Minister musiatby odpowiadac za dziatania, na ktére faktycznie
nie posiada wptywu.

Ta gteboka krytyka, uderzajaca w prostolinijng, pod wzgle-
dem jednak praktyczno-wojskowym niedoprzyjecia, konstrukcje
Konstytucji marcowej, znalazta peitny oddzwiek w nowej naszej
ustawie zasadniczej. Ujmuje ona caty problem w sposéb catkowicie
odmienny. Przedewszystkiem nie powtarza zakazu swojej poprzed-
niczki osobistego sprawowania dowddztwa przez Prezydenta w cza-
sie wojny. Wtadza Prezydenta w stosunku do sity zbrojnej nie
doznaje uszczuplenia automatycznie juz naskutek wybuchu wojny.
Prezydent posiada konstytucyjng mozno$¢ staniecia osobistego na
czele walczacych wojsk i kierowania ich akcjg. Jest to jednakowoz
tylko mozliwos¢ otwarta przez Konstytucje, raczej teoretyczna, do
ktérej urzeczywistnienia Konstytucja bynajmniej nie dazy, przeciw-
nie nawet, ktorg praktycznie jakgdyby stara sie odsuna¢. Dlatego
mianowicie, ze wymaganie kontrasygnaty cigzy takze na aktach
Prezydenta wydawanych ewentualnie w charakterze Naczelnego
Wodza. Inaczej by¢ nie mogto wobec ustanowienia catkowitej
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nieodpowiedzialnosci Prezydenta. Trudno za$ bytoby zaliczy¢ do-
wodzenie w czasie wojny do prerogatyw. Prerogatywy bowiem
sprowadzajg sie naogét z jednej strony do aktdw obsadzania takich
stanowisk, ktore badzto ze wzgledu na zwigzane z niemi funkcje,
nie powinny pozostawa¢ pod wptywem nastawien i kombinacyj
politycznycn (Wo6dz Naczelny, Generalny Inspektor Sit Zbrojnych,
Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego, Prezes Najwyzszej lzby Kon-
troli, senatorowie mianowani), badzto faktycznie zawsze muszg by¢
obsadzane na podstawie wolnej decyzji Gtowy Panstwa (Prezes
Rady Ministrow), — z drugiej za$ strony, do rozstrzygania kon-
fliktow pomiedzy organami realizujgcemi twdércza akcje panstwowa
(odwotywanie Rzadu, rozwigzywanie lzb). Tymczasem dowodzenie
na wojnie jest wiasnie bezposredniem ksztattowaniem rzeczywistosci
w ogniu walki, o charakterze fachowym i technicznym, wymaga-
jacem wzmozonej odpowiedzialnosci osobistej. Mozna byto otoczyé
nieodpowiedzialnoscig te akty Prezydenta, w drodze ktorych spet-
nia on role »harmonizatora dziatan naczelnych organéw panstwo-
wych* i najwyzszego straznika dobra Panstwa, dla oceny Kktdrych
niemozliwg jest rzeczg wyszuka¢ wyzsza od samego Prezydenta
instancje, bardziej oden miarodajng. Trudno naiomiast wyjg¢ spod
odpowiedzialnosci kierownictwo operacjami wojennemi. Dlatego
zadanie kontrasygnaty dla aktéw dowodzenia jest koniecznos$cig
zaréwno logiczng jak prawng. Z kontrasygnhaty jednak ptynie ta
konsekwencja, ze Minister kontrasygnujacy rozkazy Prezydenta do-
wodzgcego armjg, staje sie conajmniej wspotdowddzcg, skoro on
tylko ponosi za nie odpowiedzialnosé. W czasie zatem objecia przez
Prezydenta osobistego dowodztwa, zapanowatby stan rzeczy nie-
daleko odbiegajacy od stanu, do ktorego prowadzity przepisy Kon-
stytucji marcowej. Wodzem bytby w gruncie rzeczy Minister Spraw
Wojskowych, wiec cztonek Rzgadu, odpowiedzialny parlamentarnie
i wystawiony na wszechstronng krytyke i kontrole ze strony Izb.
Tego za$ nowa Konstytucja z pewnos$cia nie chciata. Nie bedzie
zatem zbyt $Smiate twierdzenie, ze Konstytucja nie zabronita Pre-
zydentowi dowodzi¢ na wojnie nie dlatego, by rzeczywiscie miat
podejmowacé ten ciezar. Procz catego ogo6lnego skierowania przy-
jetego przez Konstytucje systemu, dowodzi tego potozenie szcze-
gbélnego akcentu na inng mozliwosé. Oto ustep 3 artykutu 63 sta
nowi: »W razie mianowania Naczelnego Wodza prawo dysponowania
sitami zbrojnemi przechodzi na niego*. Mianowanie za$ to zalicza
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art. 13 do prerogatyw Prezydenta dlatego wiasnie, by stanowisko
to odsung¢ mozliwie najdalej oc’ wptywéw biezacej polityki. We-
dtug ustepu 4 art. 63 >Za akty, zwigzane z dowodztwem, Naczelny
W oédz odpowiada przed Prezydentem Rzeczypospolitej, jako Zwierz-
chnikiem Sit Zbrojnych«. Artykut za$ 13 réwniez zwalnianie Na-
czelnego Wodza stawia w rzedzie prerogatyw. Te dopiero przepisy
stawiajg dagzenia Konstytucji we wiasciwem Swietle. Przewiduje ona
osobnego Naczelnego Wodza i chce go mie¢ fachowcem, wojsko-
wym autorytetem, pozostajgcym catkowicie poza obrebem wiréw
polityki biezgcej, uniezaleznionym od organdw przez ktdre nurt jej
przeptywa. Naczelny Wo6dz jest wybrahncem Prezydenta, podlega
tylko jemu i do Prezydenta tylko nalezy sad o jego dziatalnosci
i decyzja o zatrzymaniu go na stanowisku, wzglednie zwolnieniu.
Prezydent tylko jest zwierzchnikiem Naczelnego Wodza, i ani Rzad,
ani Minister Spraw Wojskowych, ani Sejm, czy Senat nie maja
prawa narzuca¢ w tej materji swej woli Prezydentowi. W tem punk-
cie tez nalezy szuka¢ przyczyny dla ktérej Konstytucja nie pozba-
wita Prezydenta prawa osobistego dowodzenia. Tak wielkie kon-
stytucyjne ograniczenie zwierzchnictwa sit zbrojnych Prezydenta
nie pozwolitoby wynies¢ go na stanowisko jedynego zwierzchnika
Naczelnego Wodza. Prezydentowi pozbawionemu nawet teoretycz
nej moznosci dowodzenia, nie mozna bytoby logicznie przyznawac
wiadzy wytacznego stanowienia o osobie Wodza. Trudny proble-
mat rozwigzuje Konstytucja pozornie dwuznacznie, w istocie za$
rzeczy prosto i jasno. Pomimo, ze nie naktada na Prezydenta obo-
wigzku mianowania Naczelnego Wodza, pomimo ze nie wytamuje
z jego zwierzchnictwa dziedziny dowodzenia w czasie wojny, zmie-
rza jednak poprzez ustanowienie kontrasygnaty do tego, by Pre-
zydent sam dobrowolnie zrzekat sie lauréw generalissimusa, pozo-
stawiajac sobie tylko czuwanie nad tem, by powotany przezen Wdodz
wywiagzywat sie nalezycie z powierzonych mu zadan. Prezydent, za-
trzymujac w czasie wojny dla siebie tylko witadze wobec Naczel-
nego Wodza, wypetni catkowicie naczelny swdéj konstytucyjny »obo-
wigzek troski o dobro Panstwac.

4) Oto sg wszystkie szczeg6towe uprawnienia wyptywajace z
zwierzchnictwa sit zbrojnych Prezydenta Rzeczypospolitej, o kté m
rych wspomina Konstytucja. Niewatpliwie lista ich nie jest jeszcze
zupetlna. Konstytucja oddajac Prezydentowi »zwierzchnictwo* nie
potrzebuje zresztg rozbija¢ tego pojecia na pojedyncze uprawnie
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nia. Wystarcza wyznaczenie zakresu i okres$lenie warunkéw formy,
w jakiej akta wynikajgce ze zwierzchnictwa majg by¢ wydawane.
Niektére z pominietych przez Konstytucje uprawnien znajdujg bliz-
sze omowienie w rdznych poszczegolnych aktach ustawodawczych.
Tak np. wspomniany juz »Dekret z dn. 6 sierpnia 1926 r. o spra-
wowaniu dowdédztwa nad silami zbrojnemi w czasie pokoju« nor-
muje blizej sprawy mianowan w Armji. Nadajac szerokie petno-
mocnictwa Ministrowi Spraw Wojskowych, zastrzega Dekret jedna-
kowoz pewne nominacje oraz dymisjonowania dla aktéw Prezy-
denta. Mianowicie: 1) Mianowanie i zwalnianie Generalnego Inspek-
tora Sit Zbrojnych, Podsekretarzy Stanu Ministerstwa Spraw Woj-
skowych i Szefa Sztabu Giéwnego, — a to na podstawie uchwaty
Rady Ministréow powzietej na wniosek Ministra Spraw Wojskowych.
Zauwazy¢ nalezy, ze nowa Konstytucja zaliczyta mianowanie i zwal-
nianie Generalnego Inspektora Sit Zbrojnych do prerogatyw Pre-
zydenta, co jest logicznym wynikiem faktu, iz Generalny Inspektor
»jest generatem, przewidzianym na Naczelnego Wodza* (art. 3 De-
kretu z dnia 6 sierpnia 1926 r.). — 2) Mianowania na stanowiska
Dowd6dcy Dywizji, réwnorzedne i wyzsze, oraz zwolnienia z tych
stanowisk, a to na wniosek Ministra Spraw Wojskowych. — 3) Na-
dawanie pierwszego i nastepnych stopni oficerskich, — na wniosek
Ministra Spraw Wojskowych. Ograniczenie wtadzy Prezydenta mia-
nowania i zwalniania wnioskiem Ministra, wzglednie nawet catego
Rzadu, uzasadnione catkowicie wzgledami techniczno-administra-
cyjnemi, nie budzi zadnych watpliwosci prawnych, pomimo ze uza-
leznia akt Prezydenta od warunku nie nakazanego przez Konsty-
tucje. Wprowadza je bowiem dekret, wiec akt samego Prezydenta,
ktory mogac powierza¢ innym organom do wykonywania poszcze-
gbélne uprawnienia wynikajgce ze zwierzchnictwa, moze tem samem
regulowa¢ wedtug wilasnego uznania warunki i sposoby wykony-
wania tych uprawnien, jakie zastrzegt dla wilasnych aktéw. — Tego
rodzaju watpliwosci moze natomiast wznieca¢ art. 87 »Ustawy
z dnia 23 maja 1924 r. o powszechnym obowigzku stuzby wojsko-
wej* (tekst jednolity ogtoszony w D. U. R. P. z r. 1933). Artykut
ten bowiem, zastrzegajac dla Prezydenta Rzeczypospolitej »zarza-
dzanie mobilizacji*, przepisuje, ze ma ono nastepowa¢ na wniosek
Rady Ministréw przedstawiony przez Ministra Spraw Wojskowych.
Jest to znaczne skrepowanie swobody Prezydenta co do zarzadza-
nia mobilizacji, wychodzgce poza jedyny przez Konstytucje ustalony
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warunek waznosci aktow urzedowych Prezydenta: Podpis prezesa
Rady Ministrow i wtasciwego ministra. Co wiecej nawet, zarzadze-
nie mobilizacji trzeba zaliczy¢ do aktéw zwierzchnictwa wojsko’
wego, a wiec nie podlegajacych nawet owemu og6lnemu warun-
kowi artykutu 14 Konstytucji, lecz podpadajacych pod szczegolne
prawidto artykutu 63, oddajgce dekretowi Prezydenta oznaczenie
sposobu kontrasygnowania aktéw zwigzanych ze zwierzchnictwem
sit zbrojnych. Mobilizacja bowiem wywiera wedtug «Ustawy« ten
skutek, ze z chwilg jej ogtoszenia, moze Minister Spraw Wojsko-
wych powota¢ do stuzby wojskowej rezerwistow oraz zaliczonych
do stuzby w pospolitem ruszeniu. Jej zarzadzenie jest wiec upowaz-
nieniem Ministra do dokonania aktu powotania pod bron nie po-
zostajacych w czynnej stuzbie cztonkéw Armji. Odnosi sie zatem
do Armji, nie zas do ludnosci cywilnej, i tem samem jest aktem
wynikajacym ze zwierzchnictwa wojskowego Prezydenta, ktory
(wobec braku odmiennego postanowienia Konstytucji) winien pod-
lega¢ tym tylko warunkom, od ktorych zalezg wszelkie tego ro-
dzaju akty.

Uwagi nad zakresem i trescig «zwierzchnictwa sit zbrojnych*
Prezydenta Rzeczypospolitej mozna zamkna¢ stwierdzeniem, ze ten
atrybut witadzy Prezydenta uzupetnia znamiennemi rysami charak-
ter konstytucyjnego jego stanowiska, wytaniajacy sie z catoksztattu
przepiséw nowej naszej ustawy zasadniczej. Armja moze spoglgdad
na Prezydenta, nietylko jak na symbol witadzy panstwowej, lecz
jak na prawdziwego swego zwierzchnika, wyposazonego w szerokg
i rzeczywistag witadze. Roéwnoczes$nie jednak Prezydent nie jest po-
wotany ani do prowadzenia biezacych spraw Armiji, ani do kiero-
wania technicznego jej ewentualng akcje zbrojng. Jest przedewszyst-
kiem straznikiem ustroju, niepodlegtosci Panstwa, jego gotowosci
obronnej, ktérego misja pozostaje poza sferg zaréwno codziennej
krzataniny zycia, jak bezposredniego pasowania sie z wrogiem. On
witasnie wybiera ludzi witasciwych do dziatania i ocenia ich akcje
miarg najwyzszych débr zbiorowosci. Stanowigc najbardziej trwatg
cze$¢ ustroju, w ktorej ma nardd znale$S¢ oparcie nawet w chwi-
lach burz, zametéw i rozstrojow, wyraza najpetniej z pomiedzy
Wszystkich innych organoéw jednos$¢, ciggtos¢ i statosé¢ wiadzy
Panstwowej.

C* sopiSIno prawn Roczn. XXX. iS
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Artykut 13 nowej Konstytucji umieszcza pomiedzy preroga-
tywami Prezydenta Rzeczypospolitej »stosowanie prawa taski«. Na
czem moga polegaé »akty taski« ustala art. 69. vwW mysl tego arty-
kutu Prezydent jest wtadny aktem iaski darowac lub ztagodzi¢ ska-
zanemu kare wymierzong orzeczeniem prawomocnem, tudziez uchy-
li¢ skutki skazania. Wobec tego, Ze polski Kodeks karny nie zna
jakich$ szczegélnych dolegliwosci, ktéreby automatycznie dotykaty
skazanca na skutek samego juz faktu zasgdzenia go za pewne prze-
stepstwa, mozna przez prawo uchylenia skutkéw przestepstwa ro-
zumie¢ prawo nakazania wykreslenia z rejestru karnego. Znaue no-
wemu Kodeksowi kary dodatkowe obejmuje oczywiscie ogélne
prawo darowatiia wzgl. tagodzenie kary. W przeciwienstwie do po-
przedniej Konstytucji, Konstytucja kwietniowa nie moéwi, ze przed-
miotem prawa taski moga by¢ tylko zasadzenia karno-sgdowe. Wy-
nika z tego, ze Prezydent moze utaskawiaé¢ takze skazanych orze-
czeniem Kkarno-administracyjnem, oraz wyrokiem Komisyj wzgl. Sa-
doéw dyscyplinarnych. Nowa Konstytucja nie zawiera réwniez za-
strzezenia zabraniajagcego Prezydentowi stosowania prawa taski do
ministréw, zasgdzonych na skutek postawienia ich w stan oskarze-
nia przez Sejm (ustep 2 artykutu 97 Konstytucji marcowej). Pre-
zydent moze wykonywaé prawo taski tylko indywidualnie, wobec
poszczeg6lnych skazanych. Wydawanie amnestji, t. zn. aktu odno-
szgcego sie do pewnej calej kategorji przestepcoéw, zastrzega art. 63
Konstytucji kwietniowej dla aktéw ustawodawczych. Prezydent
mogtby zatem wudzielic amnestji tylko droga dekretu, wydanego
w warunkach wymaganych przez Konstytucje dla dekretow (z ko-
niecznosci wzglednie z upowaznienia ustawy). Prawo taski Prezy-
denta nie obejmuje wkoncu abolicji, t zn. nakazu umoizenia po-
stepowania nie zakonczonego jeszcze prawomocnym wyrokiem,
wzgl. zakazu wdrazania postepowania, skoro taska ma zastosowa-
nie tylko wobec skazanych orzeczeniem prawomocnem. Abolicja
mogtaby byé ewentualnie zawarta w amnestji (dawniejsze polskie
amnestje obejmowaty przyszte takze wyroki zapas¢ majace w usta-
lonym przez akt amnestji okresie czasu), Skoro jednak amnestja
jest zawsze aktem zbiorowego utaskawienia, Konstytucja za$ kwiet-
niowa, podobnie zresztgjak marcowa, nie uwzglednia abolicji indy-
widualnej pomiedzy uprawnieniami Prezydenta sktadajgcemi sie na



227

jego prawo taski, nalezy stwierdzi¢, ze instytucji abolicji indywi-
dualnej polski porzadek prawny nie zna.

Ustep 4 artykutu 64 nowej Konstytucji stanowi: »Orzeczenia
sadowe nie n.ogg by¢ zmieniane ani uchylane przez inne organa
wiadzy*. Podobne postanowienie zawierata tez dawna nasza Kon-
stytucja w ustepie 2 artykutu 77. Zachodzi pytanie, czy prawo ta-
ski (wzgl. takze amnestji) nie stoi w sprzecznosci z tg zasadg. Na-
096t styszy sie odpowiedz, ze nie. Utaskawienie bowiem nie zmie-
nia formalnie samego orzeczenia, ani go nie uchyla. Stanowi tylko
przeszkode wykonania orzeczonej kary, nie dotykajac mocy samego
wyroku. Giebsze jednakowoz spoirzenie w istote prawa taski nie
pozwala uzna¢ tego rodzaju ujecia za trafne. Jako akt wiadzy, akt
taski nie moze by¢ czem innem jak tylko norma prawna. Norma
ta nie zmienia wprawdzie brzmienia samego wyroku. Przeciwstawia
sie jednak jego nakazowi, ktory zgda, by dana osoba ulegta nato-
zonej na nig karze. Powinno$¢ owa wykonania kary ciazy na orga
nach do tego przez prawo powotanych i na nie to naktada wyrok
sagdowy konkretny obowigzek oznaczony w wyroku. Akt taski wia-
Snie te powinno$¢ zmienia wzgl. nawet catkowicie jg znosi. Tem
samem wystepuje jako norma zmieniajgca norme zawarta w orze-
czeniu sgdowem. Jesli jest »przeszkoda wykonania wyroku*, to,
prawniczo rzecz biorgc, moze nig by¢ tylko dlatego, ze jest normag
silniejsza od wyroku. Silniejsza, skoro zmienia wzgl. uchyla wyrok,
sama za$ nie moze by¢ przez zaden wyrok sgdowy zmieniona ani
usunieta. Zakaz zatem ustepu 4 art. C4 Konstytucji nalezy uznaé
za 0g6lng zasade, od ktérej art. 69 wprowadza wyjatek. Zadne
akty witadzy nie moga kruszy¢ orzeczen sadowych, procz aktéw
taski Piezydenta tudziez amnestyj; one jedne sg wiadne stanowic
normy, przed ktéremi muszg ustepowac¢ wyroki karne. Nalezy na-
tomiast stwierdzi¢, ze prawo taski Prezydenta Rzeczypospolitej nie
stanowi wytomu w zasadzie niezawistosci sadéw. Nie polega
przeciez na nakazie, ktéryby uprzedzat wyrok i ktéryby wigzat
sad przy wydawaniu wyroku. O ile jednak prawo taski nie za-
sadza sie na ingerowaniu wiadzy Prezydenta w przekazang sa-
dom funkcje wymierzania sprawiedliwosci, o tyle spewnoscig od-
daje Prezydentowi witadze w stosunku do prawomocnycti wyro-
kéw karnych.

Pozostaje jeszcze do rozpatrzenia sprawa zaliczenia przez nowa

15*
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Konstytucje prawa taski Prezydenta do prerogatyw. Nalezy ja zba-
da¢ w zwigzku z pytaniem, w jaki sposéb da sie wytlumaczy¢
pojawienie sie tego atrybutu w szeregu praw konstytucyjnie przy-
znanych Prezydentowi? Uzasadnia sie to czesto niejednokrotnie
wystepujaca potrzebg tagodzenia surowosci Temidy, skrepowanej
ustawami i nie mogacej odstepowac od litery prawa nawet w wy-
padkach, kiedy towarzyszace przestepstwu okolicznosci czy sama
osoba przestepcy wymagatyby bardziej gietkiego potraktowania
sprawy. Takie uzasadnienie niekoniecznie odpowiada rzeczywistosci
naszych czaséw. Nie widaé¢ potrzeby taski, gdzie zastgpiono prze-
starzate kodeksy, oparte na przezwyciezonych juz przez rozwoj
zycia pogladach i obyczajach, nowemi ustawami. Sg one lepiej
przystosowane do warunkéw zycia wspotczesnego, do nowych ujeé
ideowych i poczucia sprawiedliwosci, dzisiejsza za$ ruchliwos$é nor-
motworcza pozwala na wzglednie tatwe i szybkie naprawianie ich
wad i bteddw. Nowe ustawy otwierajg ponadto sedziom szerokie
pole swobodnej oceny, indywidualizowania wnoszonych przed nich
spraw, zakres$lajagc dos¢ luzne granice ustawowo przewidzianych kar,
wprowadzajgc takie urzadzenia, jak odroczenie wykonania Kkary,
darowanie reszty czesciowo odbytej kary i t. p. Procedura wreszcie
sgdowa stara sie skutecznie zapobiega¢ omytkom sgdowym i zbyt
pospiesznemu ferowaniu wyrokéw. Sedziowie nie sgjuz dzisiaj au-
tomatami stosujgcemi mechanicznie sztywne formuty ustaw i prze-
stali by¢ autokratami decydujacymi bezapelacyjnie o losie oskar-
zonych. Z tego tez punktu widzenia prawo taski bytoby juz dzisiaj
raczej przezytkiem. Jesli sie za$ utrzymuje nadal, i to we wszyst-
kich Panstwach, nalezatoby szuka¢ uzasadnienia tego zjawiska
w czem innem. Mianowicie w potrzebie przyznania organom Kie-
rujacym politykg Panstwa moznosci zapobiegania wykonywania
wyrokéw karnych politycznie niepozgadanych czy szkodliwych.
»Politycznie« nie oznacza oczywiscie jakiej$ polityki osobistej czy
partyjnej, lecz wskazuje na zgodno$¢ z interesem Panstwa i z ce-
lami, do ktérych zdaza kierownicza dziatalno$¢ organow ksztattu-
jacych zycie zbiorowe $rodkami wiadzy. Zyciu Panstwa nie moze
przySwieca¢ zasada »pereat mundus fiat iustitia*. Moga pojawiaé
sie takie sytuacje w ktorych wykonanie wyroku, najzupetniej spra-
wiedliwego z punktu widzenia kodeksu karnego, zdolne bytoby
wywota¢ ujemne skutki w zyciu zbiorowem. Dlatego np., ze gro-
zitoby czyto roznieceniem goragczki jakiej$ niebezpiecznej agitacji,
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czyto wzbudzeniem oporu, rozzalenia i niecheci opinji pb., czyto
wreszcie niekorzystnem naprezeniem stosunkéw z zagranicg. Moga
byé¢ inne sytuacje, w ktérych jakie$ czyny, uznane dotychczas za
przestepne, tracg pierwotny swoj charakter lub przynajmniej swoj
ciezar, naskutek proceséw spotecznej natury, gdy tymczasem usta-
wodawstwo nie zdgzyto sie jeszcze odpowiednio wobec tych czy-
noéw ustosunkowaé, pomimo, ze rozpoczeto juz prace przygotowaw-
cze i politycznie przyjeto juz nowg postawe. Moga sie zdarzy¢
takie takze sytuacje, kiedy bezwzgledne zastosowanie Kryterjow
ustaw obowigzujgcych grozitoby przetamaniem linji politycznej, kon =
sekwentnie i z trudem realizowanej przez czynniki Kierujgce, np.
budowanie zgodnego wspétzycia na terenach pacyfikowanych spo-
wodu niedawno stilumionej rewolty. W takich witasnie sytuacjach
prawo taski moze wykazac¢ swag niezbednos$¢, przecinajac powiktany
ich wezet w sposéb korzystny dla dobra powszechnego. Prawo
taski stuzy zatem nie tyle tagodzenia sprawiedliwosci, ile godzeniu
jej wymagan z zadaniami polityki. Regulg za$ stosowania taski
winna by¢ nie tyle czutos$¢ i ludzkos$¢ serca, ile racja stanu, nie-
zawsze idgca w parze z surowoscig sprawiedliwosci. Wiedziat juz
o tem Vattel, gdy chciat, by taska tam wystepowata »ou le bien
de IEtat exige une exception«. Prawo taski nie tamie przytem
samej zasady sprawiedliwosci; pogwatceniem jej bytoby przyznanie
pozasgdowym czynnikom samowolnego prawa karania za czyny
nie przewidziane prawem jako przestepne i nie zagrozone zgory
karg. Prawo taski polega przeciez jednak na przeciwienstwie tego,
t. zn. na usuwaniu spod wykonania kary orzeczonej za przestep-
stwo. Niesprawiedliwoscig bytoby kara¢ kogo$, kto w obliczu prawa
nie jest przestepca; nieukaranie natomias przestepcy ze wzgledoéw
na wyzszg korzy$¢ zbiorowg jest taskg, stusznie przez Konstytucje

przewidziang i z zasadami sprawiedliwosci zgodng. — Skoro jed-
nak akty taski powinno sie uwazac nietyle za wyptyw uczuciowosci

utaskawiajgcego, zwigzany $cisle z procesami rozgrywujacemi sie
w jego sumieniu, ile raczej za wynik politycznych rozwazan i na-

kazéw racyj zycia zbiorowego, — woOwczas mozna powziat¢ wat-

pliwosci co do celowosci zaliczenia ich przez nowag Konstytucje

do prerogatyw Prezydenta Rzeczypospolitej. W ten sposéb bowiem

Rzad, wiec witasciwy tworca i realizator polityki biezgcej Panstwa,

zostal odsuniety catkowicie (formalnie przynajmniej) od wptywu

na sprawowanie prawa taski. Niezupetnie harmonizuje to z syste-
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mem catym naszej Konstytucji, ktéra przeciez stawia Prezydenta
jako harmonizatora ustroju, regulatora najwyzszych zasad Kkieruja-
cych dziatalnoscia organdéw panstwowych, straznika naczelnych
doébr zbiorowosci, lecz prowadzenie biezacej polityki oddaje prze-
dewszystkiem Rzadowi. O te za$ polityke bardzo blisko zahacza
wykonywanie prawa taski,



Cezary Berezowski.

W sprawie istoty umowy miedzynarodowej.

Przedmiotem umowy miedzynarodowej jest obrét. Stwierdze-
nie tej zasady wywotuje mysl, czyby nie nalezato podchodzi¢ do
istoty umowy wytgcznie od obrotu miedzynarodowego; datoby to
mozno$¢ przedmiotowego ustalenia charakteru umowy miedzyna-
rodowej.

W zyciu miedzynarodowem obrét nie wystepuje w charakte-
rze abstrakcyjnym, zalezy za$ od czynnos$ci podmiotéw prawa na-
rodéw. Obrét zjawia sie w zakresie, w jakim panstwa go ustalaja:
samo wiec istnienie obrotu, jak réwniez zmiana jego zakresu, za-
lezg od czynnosci, ktére mozna scharakteryzowaé¢ jako pewien ro-
dzaj uznania miedzynarodowego.

Instytucja prawa narodéw, nazwana w praktyce miedzypan-
stwowej uznaniem miedzynarodowem, moze posiada¢ charakter kon-
stytutywny lub deklaratywny, zaleznie od przedmiotu uznania.

Ws$réd podmiotéw prawa naroddw istniejg niepanstwowe orga-
nizacje terytorjalne, ktéore moga posiada¢ charakter uksztattowany
lub przejsciowy. Organizacje uksztattowane sa stalg formag wiada-
nia terytorjum (zalicza sie do nich: w. m. Gdansk i m. Watykanu
oraz te dominja lub kolonje, ktére — zgodnie z art. i statutu Ligi
Narodéw — rzadzag sie samodzielnie). Przez organizacje przejsciowe
nalezy rozumie¢ forme tymczasowego wiadania terytorjum, wiada-
nia, opartego przedewszystkiem na zasadzie rzeczywistosci (nalezg
tu: powstancy, strona wojujaca i rzad rzeczywisty); organizacje ta-
ki® badz upadajga, badz przemieniajg sie w organizacje uksztatto-
wane (panstwowe lub niepanstwowe, sc. suwerenne lud niesuwe-
renne). w stosunku do niepanstwowych organizacyj terytorjalnych
o charakterze przejSciowym uznanie miedzynarodowe ma charakter
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konstytutywny, poniewaz nadaje im osobowo$¢é miedzynarodowo-
prawng i ustala zakres ich podmiotowosci.

Prawo do obrotu, ktdre posiadajg wszystkie podmioty prawa
narodéw, wykonywuje rowniez przejSciowa niepanstwowa organi-
zacja terytorjalna; dopoki jednak nie nastapi jej uznanie, prawo to
nie przystuguje danej organizacji.

Uznanie panhstwowych organizacyj terytorjalnych wystepuje
w charakterze odmiennym. Panstwo od momentu powstania jest
podmiotem prawa narodéw i ma nietylko prawo do obrotu, lecz
inne t. zw. prawa zasadnicze panstw; chodzi tu zaré6wno o prawo
pierwotne do istnienia, jak wyptywajace zen prawa pochodne
do: niezawistosci, rownosci i czci. Uznanie miedzynarodowe, ktoérego
istotg jest nawigzanie obrotu z nowem panstwem, nie moze miec
charakteru konstytutywnego i zachowuje wytgcznie charakter de-
klaratywny. Znaczenie uznania dla praw zasadniczych panstwa po-
lega na rozpoczeciu wykonywania tych praw od chwili nawigza-
nia obrotu.

Charakter konstytutywny lub deklaratywny wuznania nie ma
znaczenia dla jego istoty, ktéra polega na nawigzaniu obrotu mie-
dzynarodowego, czyto z nowem i nieuznanem jeszcze panstwem,
czyto z niepanstwowa organizacja terytorjalna.

Zgodne z istotg uznania jest jego okreS$lenie jako czynnosci
dotyczgcej obrotu miedzynarodowego.

Do przejawéw obrotu naleza wszelkie dziatania na terenie
miedzynarodowym, nie kazde z nich jednak dotyczy istoty obrotu.
Podjecie obrotu, jego rozszerzenie, zwezenie i zanik powinny ucho-
dzi¢ za momenty istotne dla stosunkéw miedzynarodowych, czyn-
nosci za$, Swiadczgce o istnieniu tych momentéw, — za dotyczagce
istoty obrotu miedzynarodowego.

CzynnoScig normatywna, dotyczaca tak pojetej istoty obrotu,
jest umowa miedzynarodowa, ktoéra go ustala i zmienial

Umowa jest wyrazem normatywizacji obrotu miedzynarodo-
wego; przez nig kontrahenci podejmujg pewien zakres obrotu,
innemi stowy, uznaja obrot znormatywizowany.

ePor. OppenheimL., International law. I, Londyn 1928, ktory
widzi w umowie ustalenie rozmaitych zagadnien interesu miedzyparstwo-
wego istr. 700). Podobnie Anzilotti D., Cours de droit international.
I, Paryz 1929, uwaza, ze przedmiotem umowy jest dziatalno$¢, doty-
czaca miedzynarodowej sfery prawnej podmiotéw umowy (str. 356 n.).
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Wychodzgc z istoty uznania miedzynarodowego, mozna prze-
prowadzi¢ rozréznienie pomiedzy pierwszg umowag z nowem panh-
stwem a umowami nastepnemu Pierwsza umowa, zawarta z pan-
stwem jeszcze nieuznanem, jest jednym ze sposobdéw uznania nowego
panstwa. Umowa taka posiada znaczenie dwojakie: i) nastepuje
uznanie obrotu, zdefmjowanego w umowie; 2) nastepuje uznanie
obrotu w pojeciu ogélnem przez uznanie osobowo$ci prawnej no-
wego panstwa. Umowy pdzniejsze r6znig sie od umowy pierwszej
z pahnstwem nieuznanem brakiem charakteru uznania obrotu w po-
jeciu ogolnem; zatrzymujg one jednak charakter uznania obrotu
zdefinjowanego. Moment ten, charakterystyczny dlc istoty umowy,
istnieje wsrod kontrahentéw kazdej umowy miedzynarodowej, ktora
zawsze ustala pewien zakres obrotu.

Ujecie istoty umowy w Swietle uznania miedzynarodowego
prowadzi do wniosku, ze istotg umowy jest uznanie obrotu miedzy-
narodowego. Przeprowadzajac rozréznienie pomiedzy umowag z pan-
stwem nieuznanem a umowami poézniejszemi, nalezy stwierdzi¢, ze
przy pierwszej umowie uznaje sie obrdt ogdélny i szczegétowy (zde-
finjowany), przy nastepnych zas§ — obrét szczego6towy.

Proba przedstawienia istoty umowy obraca sie w ramach przed-
miotowych umowy, przez co jest pozbawiona momentéw subje-
ktywnych. Tak ujetej istoty umowy miedzynarodowej nie podkre-
Slajag poglady autorow, ktorzy widzg w umoéwie tylko wyraz woli
stron b

Nalezy rowniez wspomnieé, ze Staty Trybunat Sprawiedliwo-
§ci Miedzynarodowej uznat w wyroku nr 9 w sprawie Lotusa, ze
prawo wigzgce panstwa wyptywa z ich woli, wypowiedzianej, mie-
dzy innemi, w umowach”

Oparcie umowy miedzynarodowej na woli stron nie podkre-
$la jej charakteru, jako regulatora zycia miedzynarodowego, wola
stron jest bowiem takim samym czynnikiem i w umowie miedzy-
narodowej i w umowie prywatno-prawnej.

Blizszy przedstawionego podejscia przedmiotowego do istoty
umowy jest Vattel, ktory cel umowy widzi w dobru publicznems.

, 1Por. np. Anzil°tti’ego, ktéry opiera umowe na zbiegu woli
u lub kilku podmiotéw (0. c., I, str. 352, 358).

»» . 2 Publications de la Cour permanente de Justice internationale.
Serie A — nr jo, str. 18.

3 Le droit des gens ou principes de la loi naturelle. Il, XII, § 152.
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Potaczenie momentéw podmiotowych z przedmiotowemi spotykamy
ulLiszta

Opierajac istote umowy miedzynarodowej na uznaniu obiotuj
nalezy zastanowi¢ sie, czy uznanie takie posiada charakter deklara-
tywny, czy konstytutywny. Przed zawaiciem umowy miedzynaro-
dowej nie istnieje obrét w zakresie, ustalonym pézniej przez umowe.
Trzeba rowniez wskazaé, ze umowa tworzy obrét i jest pod-
stawg jego utrzymywania; umowa jest aktem prawotwérczym. Mo-
menty te prowadzg do wniosku, ze uznanie obrotu przez umowe
posiada charakter konstytutywny.

Z przedmiotowo pojetej istoty umowy miedzynarodowej wy-
nikajag wnioski nastepujace co do rodzajéw umoéw, ich podmiotow,
mocy obowigzujgcej i wyktadni:

Méwiac o rodzajach umodw miedzynarodowych, nalezy za-
znaczy¢, ze w gre moze wchodzi¢ tylko rozroznienie, oparte na
tresci umowy, nie zas na nazwie, ktéra pod wzgledem prawnym
nie wprowadza do umowy momentow istotnych. Tres¢ umowy mie
dzynarodowej wskazuje zakres podejmowanego obrotu. Uznanie
konstytutywne obrotu, zawarte w umowie, wymaga, by dotyczyta
ona wzajemnych stosunkéw kontrahentéw; umowy wiec, zakazu-
jace wszelkiego obrotu, sa w Swietle ustalonej istoty nie do po-
myslenia.

Sprawa charakteru podmiotow umowy nie odgrywa roli
przy wyzej przedstawionej istocie umowy miedzynarodowej. Obo-
jetng jest rzecza, jakie organizacje terytorjalne, lub tez jakie wo-
gbéle podmioty prawa narodéw (jak np. Stolica Apostolska), zawie-
raja umowe. Nalezy sobie zdawaé sprawe z tego, ze w obrocie mie-
dzynarodowym uczestnicza nietylko panhnstwa; umowe moze zawie-
ra¢ organizacja niepanstwowa, jak np. w. m. Gdansk z Polska.
Cho¢ wiasne prawo Gdanska do zawierania umoéw miedzynarodo-
wych jest ograniczone do umoéw z Polska, niemniej zasada zdol-
nosci okreslania przez Gdansk wspélnie z Polska zakresu wzajem-
nego obrotu miedzynarodowego pozostaje nienaruszona*.

i Das Volkerrecht. Berlin 1925: Volkerrechtlicher Vertrag ist die
zwischen zwei oder mehreren Staaten uber staatliche Hoheitsrechte zu-
stande gekommene Willenseinigung (str. 247).

a Podmiotowosci w umowach miedzynarodowych nie uzaleznia od
charakteru panstwowego Anzilotti, wymagajgc jedynie, by umowy
zawieraty podmioty miedzynarodowego porzadku prawnego (o. c., I, str.
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W konsekwencji nalezy przyjaé¢, ze umowa miedzynarodowa
reguluje nietylko stosunki pomiedzy panstwami. Przeciwko tej tezie
Staty Trybunat Sprawiedliwos$ci Miedzynarodowej w powotanym wy-
roku wypowiedziat zasade, ze prawo miedzynarodowe rzadzi sto-
sunkami miedzy panstwami niepodlegtemi*

Méwigc o mocy obowigzujgcej umowy, trzeba odréznic
teren m.edzynarodowy od terenu wewnetrznego.

Zastanawiajgc sie nad moca umowy na terenie miedzy-
narodowym, trzeba stwierdzi¢, ze uznanie obrotu nastepuje przez
podpisanie umowy. Kontrahenci, nie czekajagc na moment wejscia
w zycie umowy miedzynarodowej, podejmujg czynnosci w zakresie
ustalonego obrotu: np. wymieniajg dokumenty ratyfikacyjne w spra-
wie umoéw, przewidujacych w wiekszosci te czynno$¢, jako czyn-
no$¢ decydujaca o uzyskaniu przez umowe mocy obowigzujgcej.
Przy tak pojetem uznaniu obrotu miedzynarodowego czynnos$ci na-
stepne, jak wymiana ratyfikacyj, nie moga uchodzi¢ za uznanie
ponowne, zatrzymujg za$ wytacznie charakter czynnosci potwier-
dzajgcej uznanie.

Uznanie miedzynarodowe, wziete w oderwaniu od umowy,
rézni sie od potwierdzenia uznania. Akty, ktére formalnie posia-
dajg charakter uznania, mogg by¢ traktowane tylko jako jego po-
twierdzenie, jezeli nastepujag po uprzedniem, choéby miiczacem,
uznaniu. Jako przyktad mozna przytoczy¢ niemieckg odpowiedz
z 28 maja 1919 na zakomunikowane Rzeszy warunki pokojowe,
w ktorej Niemcy zgodzity sie na utworzenie Panstwa Polskiego.
Akt ten byt potwierdzeniem poprzedniego uznania milczgcego, uczy-
nionem w formie wyraznej. Charakter taki miato réwniez o$wiad-
czenie, zawarte w art. 87 traktatu wersalskiego, 0o uznaniu niepo-
dlegtosci Polski przez Niemcy2.

Z charakteru konstytutywnego uznania obrotu, jakie nastepuje
przez umowe miedzynarodowa, wynika ptynnos¢ stosunkéw umo-
wnych. Przenoszgc sie w ptaszczyzne uznania og6lnego, nalezy stwier-
dzi¢, ze praktyka zna przypadki jego cofniecia; zdarza sie to jed-
354). Spiropoulos J, Theorie generale de droit international. Paryz
1930, stusznie ogranicza sie do stwierdzenia, ze umowy zawierajg pod-
mioty prawa naroddéw, i uwaza, ze sprawa panstwowego charakteru pod-
miotdéw zalezy wyltacznie od przestanek rozumowania (str. 84 n.).

1 Publications, tamze.

2 Por. prace mojg P- h: Powstanie Panstwa Poiskiegc w Swietle
prawa narodéw. Warszawa 1934, str. £79 n.
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nak tylko przy uznaniu konstytutywnem. Rozwazania teoretyczne
uzasadniajg praktyke. Uznanie deklaratywne, spotykane przy wej-
sciu nowopowstatych panstw do obrotu miedzynarodowego, nie
powotuje, jak to stwierdziliSmy, panstwa do zycia, ani nie nadaje
mu osobowos$ci miedzynarodowo-prawnej. Cofniecie takiego uzna-
nia bytoby wiec bez znaczenia dla zycia uznawanego podmiotu
prawa narodow. Inaczej przedstawia sie sprawa cofniecia uznania
0 charakterze konstytutywnym; uznanie takie posiada charakter
twdrczy; bez uznania niema podmiotowosci miedzynarodowe-praw-
nej; zerwanie obrotu z przejSciowg niepanstwowg organizacjg tery-
torjalng pozbawia jg podstawy istnienia w obliczu norm miedzy-
narodowych. Cofniecie takiego uznania ma wiec znaczenie istotne
1 jest usprawiedliwione w teorji.

Z istoty umowy, rozpatrywanej w S$wietle uznania miedzy-
narodowego, nie mozna jednak wnosi¢, jakoby niestato$¢ byta za-
sadg stosunkow miedzynarodowych, wbrew podstawie rozwoju nor-
malnego wspdtzycia, wyrazonej w zasadzie >pacta sunt servandac.
Zasada ta, wyksztatcona w drodze zwyczajowej, posiada swojg ra-
cje bytu wobec niedoskonatosci systemu sankcyj miedzynarodo-
wych. Trudno bowiem przypuszczaé, by nieopatrzony zadng sankcjg
wymog dochowania uméw miedzynarodowych byt powazniejszym
regulatorem stosunkéw miedzypanstwowych od prawa pisanego,
przewidujacego konkretna reakcje i spos6b jej przeprowadzenia na
wypadek niedochowania przepiséw umowy.

Nalezy doj$¢ do wniosku, ze zasada »pacta sunt servandac,
odnoszona do konkretnych uméw miedzynarodowych, jest pozba-
wiona rozpietosci w zastosowaniu w przypadkach, w ktérych ucze-
stnicy uznajg odmienny zakres obrotu miedzynarodowego i zawie-
rajag inng umowe.

Zgodne sa z przedstawiong istotg umowy miedzynarodowej
wypowiedzenie umowy i zastosowanie zasady >rebus sic stantibus«.
Wypowiedzenie, ktéorego moznos¢ przewiduje umowa, oznacza coO-
fniecie przez kontrahenta uznania tego zakresu obrotu, ktory usta-
lat akt wypowiadany. Clausula rebus sic stantibus dowodzi réw-
niez, ze panstwo nie uznaje obrotu, uznanego poprzednio przez
umowe; polega ona rowniez na cofnieciu udzielonego uprzednio
uznania.

Wzrost prawa pisanego w dobie biezacej nie wptywa dodat-
nio na petne panowanie zasady $wietosci umow. Szybki nurt zycia
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miedzypanstwowego, prowadzacy do czestej zmiany warunkéw
obrotu miedzynarodowego, powoduje uznawanie nowych dziedzin
zycia lub cofanie uznania. Skutkiem tego nalezy zanotowaé nie-
statos¢ uméw miedzynarodowych. Rzeczywistos¢ najnowsza dostar-
cza w tym wzgledzie dowodow jaskrawych.

Pamietny krok Niemiec w postaci proklamacji rzgdu Rzeszy
do narodu niemieckiego i ustawy z 16 marca 1935 o rozbudowie
sity zbrojnej \ ktéra wprowadzita powszechny obowigzek wojskowy
(8 1), byt sprzeczny z art. 173 traktatu wersalskiego, znoszacym
wszelka powszechng obowigzkowa stuzbe wojskowg w Rzeszy. Roz-
patrujac przykiad ten w Swietle przedstawionej istoty umowy mie-
dzynarodowej, mozna dopatrywaé sie w jednostronnym kroku nie-
mieckim cofniecia uznania tego zakresu obrotu miedzynarodo-
wego, jaki ustalita cze$¢ V traktatu wersalskiego, w szczeg6lnosci
art. 173.

Odbyta w niespetna miesigc p6zniej konsultacja przedstawi-
cieli Francji, Anglji i Wtoch w Stresie doprowadzita 14 kwietnia
1935 do postawienia w deklaracji koncowej zasady nastepujace;j:
strony sg catkowicie zgodne co do przeciwstawienia wszelkich $rod-
kéw kazdemu jednostronnemu odrzuceniu traktatéow, mogacemu wy-
stawi¢ na niebezpieczeristwo pok6j Europy2

Sciste brzmienie przedstawionej deklaracji daje mozno$é wy-
snucia innych wnioskéw, anizeli z poswieconej rdwniez zasadzie
Swietosci umoéw deklaracji konferencji londynskiej z 1871, ktéra
wypowiedziata poglad, ze zasada podstawowa polega na tem, ze
panstwo nie moze zwolni¢ siebie od zobowigzania traktatowego
lub zmieni¢ przepis inaczej, anizeli za zgoda kontr