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Ryszard M. Matajny

Niemiecka doktryna podzialu wladzy (cz. II)

V. Jellinek — ,,panujaca” doktryna sfer dzialania

1. Podzialy scholastyczne. Georg Jellinek (1851-1911 r.) — a w $lad
za nim pozostali adherenci jego doktryny, czyli m.in. Paul Laband, Georg
Anschiitz, Richard Thoma, Richard Schmidt, Julius Hatschek, Otto Mayer
1 Fritz Fleiner — odrzucit podzial wladzy w ujeciu monteskiuszowskim. W
swej Ogolnej nauce o panstwie (Allgemeine Staatslehre) z poczatku XX
stulecia uznat bowiem, ze pozycja niemieckich monarchéw nie da si¢ wpa-
sowac w stare francuskie szablony ustrojowe. Co jednak wazniejsze, do-
szedl do wniosku, iz materialne funkcje panstwa (prawne sfery dziatania)
nie dadza si¢ nalezycie skorelowaé z funkcjami formalnymi. Glosit tez
przekonanie, ze ,.kazdy organ panstwowy w ramach swej kompetencji re-
prezentuje wladzg panstwa. Mozliwy jest wigc rozdziat kompetencji, nie
za$ podzial wladzy. W wielosci swych organow wiladza panstwowa jest
jedna i jedyna”. Utwierdzalo go w tym przeswiadczenie, iz konstytucje
wszystkich panstw wprawdzie uznaja w pewnym zakresie regule rozdziatu
wladzy, a mimo to najwigksze znaczenie przypisuja jednemu podmiotowi
nadrzgdnemu: monarsze (w konstytucjach oktrojowanych) albo ludowi. ,,Nie
mamy wigc ani jednej konstytucji, ktdra by koncepcje rozdzialu wiadz za-
mierzata, poprzez jej ostateczne konsekwencje, doprowadzi¢ do uznania
trzech 0sob w sensie Kanta”. Stad w nowszych doktrynach podziatu (np.
Constanta) wystgpuje si¢ przeciwko ostremu rozgraniczeniu wtadz pod
wzgledem podmiotowym, gdyz w takim przypadku niemozliwos$cia byloby
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wprowadzenie systemu parlamentarno-gabinetowego®!. Zauwazmy wszak-
7e, iz czym innym sa podmioty suwerennosci, a czym innym podmioty
wladzy panstwej. Te pierwsze to naréd albo monarcha, podczas gdy te
drugie to organy panstwowe badz grupy spoleczne.

Proby zmierzajace do wyczerpujacego przedstawienia wladzy panstwo-
wej przy pomocy wyliczania jej tresci, zajmujacy nas teoretyk uwaza za
pozbawione waloru naukowosci. Wymienia si¢ bowiem wowczas caly gaszcz
uprawnien, a tymczasem sa to wszystko poszczegolne materie jednej wia-
dzy panstwowej. To samo mozna powiedzie¢ o wszelkich klasyfikacjach
wladz bazujacych czy to na organach panstwa, czy to na dziatach admi-
nistracji panstwowej. Wobec tego np. Hopfner obok wladzy prawodawczej
i wykonawczej wyroznit tez wladzg policyjng oraz wladzg nad gospodarka
panstwowa jako prawa przystugujace majestatowi wladcy. Schldzer z kolei
obok wladzy prawodawczej (potestas legislativa) i wykonawczej (potestas
executiva) wymienil rowniez wtadzg skarbowa (potestas cameralis). Gonner
natomiast obok wiadzy porzadkujacej i sadowniczej wyodrebnit takze wiadze
policyjno-wykonawcza, karna, wojskowa, skarbowa i inne. Nawiasem
moéwiac, wyraznych cech materialnych odrozniajacych sadownictwo od
administracji nie ma i by¢ nie moze. Ponadto zaden ,,podziat nie bedzie pod
wzgledem Scisle logicznym doskonaty, jako ze idzie tu o poznanie zycia
samego, nie za§ martwej materii, wszystko za$ co zyje i przeznaczone jest
do praktycznego zastosowania, cz¢sto pozbawione jest logiki. Tylko mar-
twa scholastyka zada jej wszedzie, lecz nadaremnie”®.

2. Sfery formalne i materialne. Dlatego trzeba odrozni¢ funkcje (sfe-
ry) materialne od formalnych, czyli ,,wielkie wytyczne dziatalnosci pan-
stwa od dziatalno$ci pewnych grup jego organdéw”. Albowiem ,,naiwne
zestawienie dziatalno$ci panstwa z jego funkcjami, jak czynila to nauka o
panstwie od czaso6w Arystotelesa az do ostatnich czasow, nie zdotato roz-
wigza¢ w sposob zadowalajacy najwazniejszych zagadnien teoretycznych
i praktycznych z dziedziny nauki o funkcjach panstwa”®. Materialne funk-
cje panstwa wynikaja przede wszystkim z ,,materii”” aktoéw panstwowych,
czyli ze stosunku zachodzacego pomigdzy dzialalnoscia panstwa a jego
celami.

"' G.Jellinek, op. cit., s. 361, 362; T. Tsatsos, op. cit., s. 54, 55.

2 G.Jellinek, op. cit., s. 457-459, 465.
% Ibidem, s. 468; O.W.K d gi, op. cit., s. 159.
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Wnhiknigcie w istote dziatalno$ci panstwa wymaga okreslenia form, w
jakich dziatalno$¢ ta moze by¢ prowadzona. Tak wigc funkcje formalne
panstwa determinowane sg przez ,,formg”, czyli przez zrodto 1 ksztalt
odno$nych aktéw panstwowych. Panstwo moze ustala¢ przepisy abstrak-
cyjne, ktore jako takie nie oddzialuja bezposrednio na rzeczywistosé, lecz
wymagaja dopiero dzialalno$ci posredniej — wywotanej owymi przepisami
—przy pomocy ktorej moze zostac osiagnigty stan zamierzony. Ale pafnstwo
moze rowniez swa dziatalnoscia spetiaé¢ bezposrednio swoje zadania,
zgodnie z tymi abstrakcyjnymi przepisami, lub tez w granicach przez nie
zakreslonych. Wychodzac z tego zalozenia, mozna wyr6zni¢ dwie funkcje:
ustalanie przepis6w oraz spetianie okre§lonych zadan przy pomocy zmie-
rzajacej w tym kierunku zindywidualizowanej dziatalnosci. Niemniej ochrona
prawna, urzeczywistniana przy pomocy i na podstawie rozstrzygnig¢ stwa-
rzajacych w drodze uporzadkowanego postgpowania prawo niejednokrot-
nie niejasne i1 sporne, przeciwstawia si¢ wszelkiej innej dziatalnosci jako
funkcja (sfera) odrgbna. Mamy wigc trzy materialne prawne sfery dziatania
panstwa: prawodawstwo, wymiar sprawiedliwosci i administracje®. ,,Pra-
wodawstwo ustanawia abstrakcyjne normy prawne, majace za zadanie
regulowanie zespotu faktow lub tez indywidualnego stanu rzeczy w spo-
leczenstwie. Wymiar sprawiedliwo$ci ustala prawo obowiazujace, nie
ustalone lub sporne w odniesieniu do poszczegolnego faktu, reguluje sto-
sunki i interesy prawne. I w koncu administracja rozwiazuje konkretne
zagadnienia, zgodnie z normami prawnymi lub w ich granicach, przy pomocy
ztozonego systemu $rodkow”®. Jednakze obok tych sfer istnieja jeszcze
,nadzwyczajne czynnosci panstwowe”, ktore nie daja si¢ zaliczy¢ do zadnej
ze sfer tu wymienionych, jak np. prowadzenie wojny.

Ustawodawstwo w sensie materialnym oznacza stanowienie ogolnych
i abstrakcyjnych norm prawnych dotyczacych wolnosci i praw obywateli,
natomiast w sensie formalnym jest to stanowienie prawa przez wladze
prawodawcza w konstytucyjnie okreslonym post¢powaniu i formach.

Wymiar sprawiedliwosci w sensie materialnym oznacza wydawanie
samodzielnych orzeczen w odniesieniu do tego, co w zastosowaniu ogolnej
i abstrakcyjnej normy do konkretnego stanu faktycznego w pojedynczym

% G.Jellinek, op. cit, s. 468, 469; O.W.K dgi, op. cit., s. 159.
S G.Jellinek, op. cit., s. 469.
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przypadku jest stuszne, natomiast w sensie materialnym sa to wszystkie
akty pochodzace od sadow, w tym m.in. decyzje administracji sadowe;.

Administrowanie w sensie materialnym obejmuje wszystkie dziatania
panstwa nie bedace prawodawstwem ani wymiarem sprawiedliwosci, na-
tomiast w sensie formalnym jest to dziatalno$¢ wszystkich organéw pan-
stwowych, z wyjatkiem legislatywy i sadéw, nawet jesli jest to stanowienie
prawa (rozporzadzenia) lub jaka$ forma werdyktow®.

,Ustawa przepisuje pewna norme prawna, za$ wyrok sadowy zastoso-
wuje dang norme abstrakcyjna do wypadku konkretnego i rozstrzyga co do
niego, czyli ustala go w sposdb autorytatywny i 0znacza na mocy wladzy
panstwowej jego skutki prawne...”. O ile jednak panstwo moze istnie¢ bez
prawodawstwa 1 wymiaru sprawiedliwosci, o tyle nie jest to mozliwe bez
administracji. ,,Panstwa despotyczne bez ustaw i sadownictwa sa pojgcio-
wo mozliwe, lecz panstwo bez administracji bytoby anarchia. Administra-
cja jest zarazem funkcja najobszerniejsza. Do niej naleza wszelkie przy-
gotowania do prawodawstwa, ona popiera dziatalno$¢ zwiazana z wymiarem
sprawiedliwos$ci, ona gwarantuje wykonanie wyroku. Juz historycznie
wystepuje administracja jako funkcja zasadnicza, prawodawstwo bowiem
pojawia si¢ dopiero pozniej lub tez oddziela si¢ od funkcji administracji;
a takze dziatalnos$¢ sedziowska, z poczatku w niewielkich granicach wy-
konywana, dopiero z rozwojem panstwa wigksze przybiera¢ poczyna roz-
miary. Stad wigc administracja mozemy nazwac wszelka dzialalno$¢ pan-
stwowa po wykluczeniu prawodawstwa i wymiaru sprawiedliwosci. Ta
mozliwo$¢ negatywnego ograniczenia wykazuje calg jej doniostos¢ dla
panstwa. Tylko administracjg usitowano objasni¢ przy pomocy podkresle-
nia przeciwienstwa do innych czynnosci i dziedzin panstwa™’.

Materialne prawne sfery dziatania panstwa ,,rozdzielone sa pomigdzy
poszczegolne, wzglednie od siebie niezalezne organy, w ten sposob, ze
wszystkie znajduja w organie najwyzszym swoj punkt wyjscia, a zarazem
si¢ w nim zbiegaja. Podzialowi funkcji odpowiada rozdziat pracy pomigdzy
poszczegdlnymi organami. Ze podzial ten nie moze by¢ $cisty, o tym juz
wyzej wspomniano. Wynika stad przeciwienstwo funkcji formalnych,
wykonywanych przez organy prawodawcze, administracyjne i sadownicze.

% Vide O.W.K dgi, op. cit., s. 159-161.
7G.Jellinek, op. cit., s. 470, 471.
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Pod wzgledem formalnym dzieli si¢ przeto dziatalno$¢ panstwa na akty
formalnego prawodawstwa, formalnej administracji oraz akty sprawiedli-
wosci”®,

Polaczenie wszystkich sfer materialnych znajdujemy w organach admi-
nistracji, ktore posiadaja wladzg rozstrzygania i wydawania rozporzadzen.
Przy pomocy rozporzadzefn administracja bierze udzial w prawodawstwie
materialnym, a moca przystugujacego jej prawa rozstrzyga w zakresie
wymiaru sprawiedliwos$ci. Do organdéw prawodawczych z kolei naleza nie
tylko pewne kompetencje administracyjne, pozostajace w zwiazku z pra-
wodawstwem pod wzgledem materialnym, np. sprawdzanie wynikéw wy-
boréw, decydowanie w sprawach wniesionych petycji itp. Maja one nadto
pewien udziat w aktach administracji, ktorych zatwierdzenie ukazuje si¢ w
formie ustaw, jak i w sprawach sedziowskich. Sady powszechne natomiast
posiadaja rozlegla dziedzing administracji, majaca na celu zapewnienie
gwarancji prawnych, jak opieka, ksiggi wieczyste, prowadzenie rejestrow
firm, stowarzyszen, spraw testamentowych, sadownictwo administracyjne
itp. O tym, iz akt wyplywajacy z wymiaru sprawiedliwo$ci nie jest iden-
tyczny z orzeczeniem, mozna si¢ przekona¢ chociazby z réznicy termino-
logii. Tak wigc r6znice materialne (obiektywne) pomigdzy prawodawstwem,
administracja i wymiarem sprawiedliwosci nie pokrywaja si¢ z réznicami
formalnymi (subiektywnymi) dziatalno$ci organdéw prawodawczych, admi-
nistracyjnych i sadowniczych. Panstwo powinno dba¢ o to, by sprawy
obiektywnie r6zne byty nimi rowniez subiektywnie. ,,Mimo to jednak funkcje
materialne i formalne nigdy nie pokrywaja si¢ subiektywnie, poniewaz
wyrazne rozgraniczenie da si¢ przeprowadzi¢ tylko w teorii, nie za§ w
zyciu. Na rzeczywisty ustroj panstwa oddziatuja wzgledy celowosci poli-
tycznej, nie za$ architektonicznego pigkna i to one powoduja rézne odchy-
lenia od wyraznie uznawanych regut”®. Wiadze pod wzglgedem subiektyw-
nym i obiektywnym pokrywaja si¢ catkowicie wytacznie w panstwie
idealnym.

3. Rzad. W ramach terminu ,,administracja” autor Ogdlnej nauki o
panstwie wyrozniat jeszcze kategorig ,,rzad”. Twierdzil on — 1 shusznie —

8 Jbidem, s. 472.
 Ibidem, s. 463, 472-474.
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ze ,,panstwo, ktorego rzad dziatatby tylko na mocy ustaw, bytoby politycz-
nie tworem niemozliwym. O kierunku dziatalnosci panstwa wykonywane;j
przez rzad, nie moga nigdy rozstrzyga¢ normy prawne”. Administracja w
sensie materialnym obejmuje ,,dwa, ztaczone w jedno$¢ pierwiastki, pier-
wiastek rzadzenia i wykonywania; pierwszy — zawierajacy inicjatywe i
zarzadzenia, drugi za§ — wykonanie tego, co zarzadzone zostalo. Akty
administracji dziela si¢ zatem na akty rzadowe i wykonawcze, jakkolwiek
moga miesci¢ w sobie oba czynniki rownocze$nie. Obydwa znajdujq si¢
réwniez w dziedzinie nadzwyczajnych czynnosci panstwowych. Rzad w
tym rozumieniu jest natury materialnej, obiektywnej — moze przeto postu-
giwac si¢ rowniez organami prawodawstwa”. Im dalej sigga zakres usta-
wodawstwa, tym bardziej ogranicza ono dziedzing administracji, ,,jakkol-
wiek nigdy nie zdota calkowicie podporzadkowaé sobie tej ostatniej,
poniewaz nicodzowna jest tu pewna miara swobodnego uznania ze wzgledu
na zwiazek zachodzacy pomigdzy dziatalno$cia rzadowa a administracyj-
na. Administracja, dziatajaca wyltacznie na podstawie ustaw, mozliwa bylaby
tylko w panstwie pozbawionym rzadu, owym tworze politycznej metafizy-
ki, ktorej nic nie odpowiada w rzeczywistosci””.

4. Podsumowanie. Zblizajac si¢ do konca prezentacji doktryny Jellin-
ka, warto nadmieni¢, iz doceniat on protekcyjna role hamulcow ustrojo-
wych wobec rozdziatu wladzy. Niemniej roli tej bynajmniej nie przeceniat.
Wedlug jego oceny, amerykanski i francuski konstytucjonalizm upatruje w
odgraniczeniu sfer formalnych najpewniejszej gwarancji ustawowego
wykonywania wladzy panstwowej, a tym samym gwarancji politycznej
wolnosci obywateli. ,,Wladze wzajemnie od siebie niezalezne, tworza
réwnoczesnie Scisle potaczony mechanizm, w ktorym jedno koto zazgbia
si¢ z szeregiem innych, oddziatujac na siebie wzajemnie regulujaco. Nor-
malny uktad funkcji formalnych winien zawiera¢ w sobie system checks
and balance nie dopuszczajacy do tego, by poszczegdlne wladze przekra-
czaty ustawowo zakres$long sfer¢ kompetencji. Lecz i ta abstrakcyjna for-
mutka dziata — jak wiele innych — tylko w pewnych granicach; najdoktad-
niej da sig¢ zastosowaé przy rozgraniczeniu wymiaru sprawiedliwosci od
administracji”. Wzajemne stosunki pomigdzy organami ksztattuja si¢ nie

™ Ibidem, s. 476, 478, 480.
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tyle pod wpltywem roznych konstytucyjnych formut — w tym ustrojowe;j
roéwnowagi — ile ,,pod wplywem ogotu stosunkow politycznych i spotecz-
nych, opierajacych si¢ wszelkiemu wttaczaniu w szablon™!.

Uwzglednijmy jeszcze, iz doktryna ustrojowa frapujacego nas konsty-
tucjonalisty osiagneta spora popularno$¢ zarowno w Niemczech wilhelmin-
skich, jak i weimarskich. Jednakze podczas opracowywania konstytucji z
1919 r. nie absolutyzowano jego definicji trzech wiadz. Nie chciano ich
formutowaé w sposob radykalno-logiczny, lecz teleologiczny, zorientowa-
ny na potrzeby praktyki zycia panstwowego. Dlatego tez F. Fleiner mogt
napisa¢, ze w dokumencie tym podziat zadan panstwowych zostat przepro-
wadzony nie ,,wedhug abstrakcyjnej, mechanicznej zasady podziatu”, ale
raczej w sposob ,,przypisujacy kazdej z trzech wladz matg czgs¢ sfery
uprawnien innej wladzy”. W rezultacie recypowano regulg rozdziatu tylko
w takim sensie, ze aparat ustanowiony dla realizacji jednej sfery dzialania
nie moze by¢ rownoczes$nie glownym piastunem innej sfery”. Nie byt to
wszakze frontalny odwrot od idei podzialu wiadzy. Na taki odwrét zdecy-
dowali si¢ natomiast przedstawiciele ,,czystej nauki prawa”.

VI. Kelsen — dwupodzial sfer

1. Szkola wiedenska. W powstatej na poczatku XX stulecia szkole
wiedenskiej — orientujacej si¢ na metodologiczna Scisto$¢ — sformutowano
bazujaca na neokantowskiej teorii poznania ,,czysta nauke prawa”. Odrzu-
cita ona teori¢ podziatu wtadzy, uznajac ja za ,,zle zrozumiang czg$¢ pro-
blemu nauki o funkcjach panstwa” (A. Merkl), czego jednym z przejawow
pozostaje upatrywanie w niej ,,potrjnej jednosci osoby panstwowej”.
Tymczasem prowadzi to do rozerwania systemu jednolito$ci norm praw-
nych. Falsz tej teorii polega przede wszystkim na tym, iz historycznie
przypadkowy podziat funkcji panstwa przyjmuje ona jako regule systema-
tyzacyjna i przejaw poznania jego istoty. A przeciez trzy klasyczne wladze
sa w istocie wewngetrznie powiazane, za$ zadanie ich rozdzielenia ma je-
dynie charakter polityczny. Swiat woli i poznania nalezy oddzieli¢, a nauke
prawa uwolni¢ od postuszenstwa polityce. Rozdziat wladzy stanowi w

" Ibidem, s. 474, 475; T. Tsatsos, op. cit., s. 55, 56.
2 Vide O.W.K d gi, op. cit., s. 164.
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pierwszym rzgdzie postulat polityczny, nie za$ naukowy i dlatego prowadzi
do ,,zaciemnienia poznania’’.

Odrzucono tez ,,panujaca” doktryneg prawnych sfer dziatania Jellinka,
zarzucajac jej ,,naiwny realizm” i ,,dwustronno$¢”. W to miejsce zapropo-
nowano czysto normologiczna (normlogisch) koncepcje panstwa, pojmo-
wanego jako ,,normatywny porzadek przymusowy ludzkiego postepowa-
nia”. Panstwo to ,,system norm prawnych”, natomiast podstawowe problemy
teorii panstwa to problem znaczenia (statyka) i tworzenia (dynamika)
specyficznego porzadku. Zamiast wigc rozpatrywania statycznego proble-
mu podzialu wladzy z punktu widzenia tradycyjnej nauki o ustrojach, trzeba
si¢ zaja¢ dynamicznym problemem ,,wytwarzania porzadku panstwowego”
z punktu widzenia ,,czystej nauki prawa”, zamiast nauki o wladzach lub
funkcjach — naukg o ,,szczeblach tworzenia” (Erzeugungsstufen), zamiast
Hrojwymiarowej konstrukeji systemu prawnego’ — rozdziatem wedtug
wzajemnych relacji logicznych.

2. Obrona zasady podzialu. Jednym z przedstawicieli doktryny ,,czy-
stej nauki prawa” uprawianej przez tzw. szkote wiedenska byt Hans Kelsen
(1881-1973 r.). Poczatkowo jego stosunek do teorii rozdziatu byt rownie
krytyczny jak jego kolegow. W swym Austriackim prawie panstwowym
(Osterreichisches Staatsrecht) z 1923 r. uznal problematyke rozdziatu
wladzy za zagadnienie podziatu kompetencji w panstwie. W wydanej
natomiast w dwa lata pozniej Ogolnej nauce o panstwie (Allgemeine Sta-
atslehre) pisat o przezwycigzeniu reguly rozdziatlu wiladzy™. Niemniej z
czasem stal si¢ w tej materii znacznie mniej krytyczny. W Ogolnej teorii
prawa i panstwa (General Theory of Law and State) z 1945 1. odmowit
znaczenia tym wszystkim pogladom, ktore odrzucaty podzial wladzy na
korzy$¢ rozdziatu funkcji panstwa. Podziat wiadzy zawiera bowiem pewne
trafne zatozZenia, jak np. rozrdznienie migdzy stanowieniem prawa a jego
stosowaniem (wymiarem sprawiedliwos$ci i administracja), spoczywajace
na podstawie ,,decydujacej roznicy” migdzy ogdélnym a indywidualnym,
abstrakcyjnym i konkretnym. Wywieraja nan jednak wptyw czynniki natury
pozamerytorycznej, jak np. postulaty polityczne czy istniejace juz struktury

3 Ibidem, s. 164, 165, 172.
™ Ibidem, s. 165, 166.
»G.Winkler, op. cit., s. 295.
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organow. Wobec tego niektorzy — pragnac utrzymac przynajmniej termi-
nologiczna jednolito$¢ wladzy panstwowej — zamiast o wiadzach mowia
o funkcjach panstwa (sferach), a wigc o ustawodawstwie, wymiarze spra-
wiedliwosci 1 wykonywaniu, przedstawiajac ich ,,sasiadowanie” w sposob
,,bezkontaktowy”. Tymczasem, zdaniem interesujacego nas teoretyka, po-
winno si¢ tu pojawic jasne i zdecydowane okreslenie lezacej u ich podstaw
zasady jednolitosci. Podziat i koordynacja wtadz sa z normologicznego
punktu widzenia niemozliwe. Sq natomiast mozliwe wytacznie z perspek-
tywy realnej wladzy dziatajacej w ciagu przyczynowo-skutkowym wzgled-
nie z punktu widzenia ,,wtadzy prawne;j”, tj. faktu obowiagzywania porzad-
ku prawnego. Niemozliwy jest wszak podziat tego porzadku, gdyz wtadza
panstwowa jest jednolita i niepodzielna. Porzadek ten nie jest jednoScia
systemu rownorzednych, w pewnym stopniu stojacych obok siebie norm
prawnych, lecz porzadkiem stopni (Stufenordnung) réznych warstw tych
norm’.

3. Stanowienie i stosowanie. Kelsen zredukowat klasyczny trojpodziat
prawnych sfer dziatania panstwa do dwupodziatu. Wyrdznit mianowicie
stanowienie norm i ich stosowanie. Natomiast stosowanie rozbit na wymiar
sprawiedliwosci 1 wykonywanie. Wyr6znit tez stanowienie norm general-
nych oraz ich indywidualizacj¢ lub konkretyzacj¢. Réznica migdzy tymi
normami jest natury nie jakosciowej, ale ilosciowej. Nie jest wigc absolut-
na, lecz wzgledna i dlatego jest pozbawiona politycznego znaczenia. Spe-
cyfika prawa sprowadza si¢ do ustalonego sposobu tworzenia norm. Norma
prawna wyzszego rzedu okresla sposob tworzenia normy nizszego rzedu,
stad teza, ze tworzenie prawa polega takze na jego wykonywaniu. Sprzecz-
no$¢ pomigdzy tworzeniem prawa a jego stosowaniem nie jest zatem w
przekonaniu autora Ogolnej teorii prawa i panstwa absolutna, ale w naj-
wyzszym stopniu relatywna i przedstawia zaledwie stosunek migdzy dwo-
ma kolejnymi szczeblami procesu stanowienia prawa’’.

Tradycyjna teoria prawnych sfer dziatania panstwa jest ,,dwustronna”,
tj. dzieli te sfery po czesci wedtug kryterium celowosci (administrowanie),
a po czesci wedlug kryterium formy dziatania (ustawodawstwo i wymiar

*0.W.Kidgi, op. cit., s. 166; T. Tsatsos, op. cit., s. 56.
"H.K elsen, General Theory of Law and State, New York 1973 (1945), s. 132-136;
T.Tsatsos, op. cit., s. 56, 57.
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sprawiedliwoéci). ,,Czysta nauka prawa’” musi przezwycigzy¢ t¢ metodo-
logiczna niejasnos¢. Otdz administrowanie rowniez mozna okresli¢ normo-
logicznie jako prawna sfer¢ dziatania. Akt administracyjny, analogicznie
jak wyrok sadowy, stanowi bowiem przejaw ,,wymierzania sprawiedliwo-
$ci”, czyli konkretyzacji norm generalnych. R6znica migdzy administracja
a sadami nie ma charakteru prawnego, tylko wylacznie organizacyjno-tech-
niczny. ,,Zreszta odgraniczenie sadow od administracji jest mniej lub bar-
dziej historyczna arbitralnoscia”, a wigc pozostaje w istocie funkcjonalnie
niemozliwe. Obie te sfery nie daja si¢ tez odroznic na tle procesu przetwa-
rzania prawa z og6élnego w indywidualne. I dlatego Kelsen zaproponowat
rozréznienie pomi¢dzy administrowaniem posrednim i bezpos$rednim. A.
Merkl pisat nawet, ze wobec prawodawstwa administracja i wymiar spra-
wiedliwosci sa jak corki, same za$ maja ,,siostrzany” charakter’.

4. Niemoznos$¢ separacji. Wedlug zajmujacego nas autora, reguta roz-
dziatu zaktada, iz trzy tzw. wladze mozna okresli¢ jako trzy odrebne i
skoordynowane prawne sfery dziatania panstwa oraz ze mozliwe jest
okreslenie linii odgraniczajacych kazda z tych trzech sfer od pozostatych.
Tymczasem zatoZenie to nie znajduje pokrycia w faktach. Nie ma trzech
podstawowych prawnych sfer dziatania panstwa, tylko —jak wiemy — dwie
(stanowienie prawa oraz jego stosowanie) i sfery te nie moga zosta¢ sko-
ordynowane, lecz podporzadkowane. Ponadto niemozliwe jest okreslenie
linii oddzielajacych je, jako Ze dystynkcja pomigdzy stanowieniem i stoso-
waniem prawa — lezaca u podstaw dualizmu wladzy prawodawczej i wy-
konawczej w najszerszym tego stowa znaczeniu — ma jedynie wzglgdny
charakter. Wigkszos¢ aktow panstwowych jest zarazem aktami i stanowie-
nia, i stosowania prawa. Nie da sig, i nie jest to nawet pozadane, zarezer-
wowac chocby tylko legislacji — ktora stanowi zaledwie jeden z rodzajow
tworzenia prawa — dla ,,oddzielnego ciata stug publicznych™” oraz wyta-
czenia innych organéw od tej sfery.

Przez ustawodawstwo jako sferg dziatania panstwa rozumiemy tworze-
nie ogo6lnych norm prawnych. W rzeczywistosci nigdy si¢ nie zdarza, by
normy te byly stanowione wylacznie przez jeden organ okreslany jako
legislatywa. Takie upowaznienia miewaja rowniez organy administracyjne

BH.Kelsen, op. cit, s. 279, 280; O.W.K 4 gi, op. cit., s. 170, 171.
®H.Kelsen, op. cit., s. 269, 270.
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oraz sady, 1to nawet bezposrednio w konstytucjach. To, co ma tu praktyczne
znaczenie, to takie rozwiazanie tego problemu, by wszystkie normy ogolne
byly tworzone albo przez organ zwany legislatywa, albo przez organy
wykonawcze badz sadownicze z upowaznienia legislatywy. Normy ogdlne
wydawane przez te organy (ordonanse lub rozporzadzenia) wykazuja funk-
cjonalnie taki sam charakter, jak akty legislatywy. Na marginesie, jesli gtowa
panstwa korzysta z prawa weta ustawodawczego, to takze dziata w sferze
prawodawczej. Sfere t¢ realizujg takze sady, jesli orzekaja w kwestii kon-
stytucyjnosci ustaw lub tworza precedensy sadowe — szczegdlnie w krajach
common law. Skoro wigc nie da si¢ odseparowac legislacji od innych sfer
dziatania panstwa — nawet gdy ustawa zasadnicza wyraznie takg regule
zawiera — ani tez ustanowi¢ monopolu legislatywy na tworzenie norm
generalnych, to nie ma co mowic o separacji wiadz, tylko o ich rozdziale®.

W nader ograniczonym zakresie mozliwa jest jedynie separacja wiadzy
sadowniczej od wykonawczej, poniewaz obie te sfery nie sg z istoty swej
odrgbne. A to z tej racji, iz sfera sadownicza rowniez polega na wykony-
waniu norm ogélnych. Podobnie organy administracji publicznej czgsto
stuza realizacji tej samej sfery co sady. Naktadaja bowiem kary za delikty
administracyjne. Poza tym zblizona do sadowej jest procedura administra-
cyjna. Specyficzna sfera administracji moze by¢ urzeczywistniana tylko we
wspotdziataniu ze specyficzng sfera sadownicza. Jest wigc rzecza catko-
wicie naturalna przydzieli¢ ja organom administracyjnym, skoro i tak faczy
ja organiczna wigz ze sfera administracyjna. Wyjatek stanowia akty admi-
nistracyjnego przymusu. W dodatku nie nalezy zapominac, ze wyroki sadowe
wykonywane sa przez funkcjonariuszy administracyjnych?®'.

Bledem natomiast jest nazywanie fundamentalnej zasady monarchii
konstytucyjne;j ,,podziatem wtadzy”. Funkcje, ktore kiedys spetnial monar-
cha, nie zostaly ,,odseparowane”, tylko podzielone pomigdzy niego, parla-
ment i sady. Stad wladze: prawodawcza, wykonawcza i sadownicza nie
byty trzema logicznie odrgbnymi prawnymi sferami dziatania panstwa, ale
kompetencjami parlamentu, monarchy i sadéw. Historyczne znaczenie reguty
rozdzialu sprowadza si¢ do tego, iz dziata ona bardziej przeciwko koncen-
tracji wladz, anizeli ich separacji. Kontrola sprawowana przez sady nad

8 Ibidem, s. 270-272.
8 Ibidem, s. 273-275, 278.
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sfera prawodawcza 1 wykonawcza oznacza, ze te trzy grupy uprawnien sa
potaczone w reku sadow. Nawiasem mowiac, zasada podziatu wiadzy nie
jest tez z istoty swej demokratyczna. Zgodnie z idea demokracji cata wladza
winna zosta¢ skoncentrowana w rekach ludu, a zwazywszy, ze demokracja
bezposrednia nie jest mozliwa, wigc powinna zosta¢ skupiona w rekach
organu przez ten lud wybranego i przed nim odpowiedzialnego. Jezeli za$
ow organ dysponuje wylacznie wladza prawodawcza, to pozostate organy
powinny mu by¢ podporzadkowane. Kontrola wladzy wykonawczej 1 sa-
downiczej przez wladz¢ prawodawcza odpowiada naturalnym relacjom

istniejacym migdzy tymi sferami®.

5. Podsumowanie. Kelsenowska doktryna rozdziatu wladzy wywolata
rézne komentarze. Sposrod nich warto przytoczy¢ przede wszystkim opini¢
T. Tsatsosa. Sadzi on mianowicie, iz tre§ci normy prawnej nie da si¢ zre-
dukowa¢ do sposobu jej tworzenia, a poza tym pewne normy wyzszego
rz¢du daja si¢ konkretyzowaé jedynie stopniowo. W zwiazku z tym teza
autora Ogolnej teorii prawa i panstwa o relatywnosci stosunkow pomigdzy
stanowieniem prawa a jego stosowaniem nie jest pozbawiona kontrowersji.
Stusznie wskazal on na prawotwoércze elementy w administrowaniu i
wymiarze sprawiedliwos$ci, na elementy stosowania prawa w ustawodaw-
stwie oraz na elementy wymiaru sprawiedliwosci w administrowaniu.
Wyodrebnienie stopni w tworzeniu prawa nie moze wszak stanowi¢ sub-
stytutu rozdziatu funkcji (prawnych sfer dziatania) panstwa. Tworzenie prawa
to jedna funkcja panstwa, a wykonywanie to druga. Odpowiadaja one isto-
cie panstwa, a stopniowania prawotworstwa nie da si¢ przeksztalci¢ w
wykonywanie. Wykonywanie bowiem to funkcja sprowadzajaca sig do urze-
czywistniania konkretnej normy prawnej. Gdyby normeg t¢ rozumie¢ tylko
jako akt wykonania, to jej zastosowanie pozostawaloby poza prawem. Tym-
czasem funkcje panstwa powinny by¢ rozpatrywane przede wszystkim w
aspekcie prawnym. W doktrynie Kelsena normatywna tres¢ podziatu wia-
dzy pozostaje nieokreslona, dlatego opowiedziat si¢ za przydzieleniem usta-
wodawstwa, wymiaru sprawiedliwosci i administracji trzem niezaleznym
grupom organdw. Ale tego postulatu nigdy nie da si¢ catkowicie urzeczy-
wistni€. Jest to nieunikniona konsekwencja stwierdzonej przez autora Ogolnej

8 Ibidem, s. 281, 282.
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teorii prawa i panstwa relatywnosci migdzy normami generalnymi a indy-
widualnymi. Jego doktryna stopniowania prawotworstwa wyglada z gory
jak seria aktow wykonywania, a z dotu jak seria aktow stanowienia prawa.
Tymczasem na kazdym szczeblu prawotworstwo 1 wykonywanie sa ze soba
nierozerwalnie zwiazane. Doktryna ta nie kwestionuje wigc teorii rozdzia-
tu, lecz odnosi sie zaledwie do cze$ci zwiazanej z nig problematyki®.

VII. Reakcja na szkole wiedenska

1. Smend. Jak juz wspomniano, szkota wiedenska i lansowana przez
nig ,,czysta nauka prawa” przedstawiala prawne sfery dziatania panstwa
li tylko jako ,,szczeble tworzenia prawa”. Wyrazajac t¢ mysl inaczej, rela-
tywizowata t¢ problematyke, prezentujac owe sfery jako elementy linear-
nego tancucha. Takiemu podejsciu w imi¢ ,,pozytywizacji integracyjnej
praworzadnosci ducha politycznego” — cokolwiek miatoby to oznaczac —
przeciwstawit si¢ w 1923 r. Rudolf Smend w pracy Wiadza polityczna w
panstwie konstytucyjnym a problem formy panstwa (Die politische Ge-
walt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform). Wedlug jego
oceny — wzorowanej nota bene na pogladach Hegla — prawne sfery dzia-
tania panstwa stanowia wylacznie dialektyczne elementy w ,,procesie funk-
cjonalnej integracji zorientowanej na socjalna syntezg”. Tym samym kon-
stytuuja zawsze jedynie ,,podgatunek myslowej catkowitosci (Sinntotalitdt)”.
Aparat panstwowy skonstruowany na fundamencie zasady podziatu wtadzy
tworzy ,,systematyczny porzadek zycia panstwowego”, gtdwnie za$ jego
systemu integracyjnego. Zajmujacy nas teoretyk upatrywat w integracji
zadanie dla panstwa animowania procesu, w ktorym spoteczenstwo oddaje
temu panstwu wszystkie swe sity. Odroéznil integracje personalnag od rze-
czowej 1 funkcjonalnej. Najbardziej dobitna forma integracji personalnej
pozostaje przywodztwo. Integracja rzeczowa z kolei to dazenie do wspol-
nych celéw oraz ich realizacja. Natomiast na integracj¢ funkcjonalna skta-
daja si¢ wszelkie procedury oraz ,.kolektywizujace formy zycia™, jak np.
wybory parlamentarne i referenda.

B T.Tsatsos, op. cit., s. 57, 58.
8 Vide ibidem, s. 59, 60; O.W.K d gi, op. cit., s. 174.
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Smend byt nieukontentowany ,,panujaca doktryna o wtadzach” przede
wszystkim z tego powodu, ze z jednej strony do ich systemu przyjmuje
»ciata obce” — tzn. czynniki zycia prawnego, czyli stanowienie prawa oraz
wymiar sprawiedliwosci — z drugiej za$ pomija ,,zamykajacy element” w
postaci rzadu. Ten ostatni stanowi czynnik integracyjny, a to z racji nieckom-
pletnosci tradycyjnego trojschematu wiadz. Brak w niej bowiem ,,wyma-
ganej przez natur¢ rzeczy funkcji, ktorej zadaniem jest integracja”. Wza-
jemna gra trzech wtadz nie wystarcza do zdeterminowania istoty panstwa,
anastepnie jej urzeczywistniania. Wobec tego w miejsce prostej klasycznej
triady autor ten umiescit trzy systemy funkcji odpowiednio do ,,wartosci
prawnych, administracyjnych i integracyjnych”. Pierwszy system to wypty-
wajacy z wartosci integracyjnej system funkcji majacy za podstawe poli-
tyczne wzajemne oddzialywanie legislatywy i egzekutywy, jak rowniez
»Izad” jako funkcj¢ majaca za zadanie wlasciwa integracje systemu wiadz
poprzez usuwanie istniejacych migdzy nimi roznic stanowisk. Drugi system
to respektujaca regulacyjna zasade¢ wartosci administracyjnych funkcja
administracji, rozumiana jako techniczne wspieranie przez panstwo dobro-
bytu spotecznego w kwestiach indywidualnych. Trzeci system to system
czynnikow w formie zycia prawnego, ustawodawstwa i wymiaru sprawie-
dliwosci jako wiasciwych funkcji prawnych owianych idea prawa i ksztat-
towania go. Warto$¢ prawa znajduje swe urzeczywistnienie poprzez zor-
ganizowane funkcje ustawodawstwa i wymiaru sprawiedliwosci. Integracyjne
oddziatywanie tego ostatniego jest ,,peryferyjne”. Co innego, jesli idzie o
ustawodawstwo, ktore realizuje panstwo, czyli jego ,,zycie jako integracje
1 uksztaltowany rozwoj wtadz”. Ustawodawstwo czyni to w aspekcie for-
malnym we wzajemnych stosunkach z egzekutywa, a w aspekcie material-
nym urzeczywistniajac warto$§¢ prawa. Wyrazem relacji migdzy ustawo-
dawstwem a sadownictwem jest ustawa materialna, podczas gdy ustawy
formalne charakteryzuja relacje migdzy legislatywa i egzekutywa w ra-
mach systemu integracyjnego, jak rowniez relacje z administracja jako
techniczne wspieranie dobrobytu spotecznego. Na marginesie, z problema-
tyki podziatu wladzy panstwowej nie nalezy wylacza¢ grup spotecznych
jako spotecznych podmiotow wiadzy®.

% 0.W.Kigi, op. cit.,s. 174, 175; T. Tsatsos, op. cit., s. 60; W.Frotscher, op.
cit., s. 163; J. Be cker, Gewaltenteilung im Gruppenstaat. Ein Beitrag zum Verfassung-
srecht des Parteien- und Verbdndestaates, Baden-Baden 1986, s. 98, 99.
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Ten ,,rozumiejacy opis” — jak na to sama dialektyczna calo$¢ pozwala
—w sensie systemu ,,funkcjonalnego aktualizowania” jest nie tylko pomy-
$lany jako ugruntowanie materialnej teorii panstwa i konstytucji, lecz takze
jako podbudowa nauki prawa panstwowego. W pierwszym zas rz¢dzie jako
przestanka ,,rzeczowej interpretacji unormowan konstytucyjnych”, tzn.
wyktadni z punktu widzenia ,,funkcjonalnej catkowito$ci integracji”®.

2. Schmitt. Z opozycja wobec tez szkoly wiedenskiej wystapit rowniez
w 1923 r. Carl Schmitt w swym traktacie pt. Duchowo-historyczna sytu-
acja dzisiejszego parlamentaryzmu (Die geistesgeschichtliche Lage des
heutigen Parlamentarismus). W pelni podpisat si¢ w nim pod art. 16 fran-
cuskiej Deklaracji Praw Cztowieka i Obywatela, traktujac wyrazona tam
regute podziatu wiadzy jako cz¢$¢ sktadowa burzuazyjnego ideatu konsty-
tucji panstwa prawnego. Opowiedziat si¢ za niepotaczalno$cia stanowisk
w réznych organach. Podazyt w tym wzgledzie sladami rozumowania Loc-
ke’a i Monteskiusza, iz nie jest dobrze, jesli ci sami ludzie, ktorzy uchwala-
ja ustawy, takze je wykonuja. Jednoczesnie starat si¢ przy tym nie traci¢
z oczu problematyki rownowazenia wtadz. Przeanalizowat bowiem funk-
cjonowanie reguly rozdziatu w parlamentarno-gabinetowym systemie rza-
dow, obnazajac jej wszystkie zwiazane z tym stabosci. Miat przy tym $§wia-
domo$¢, ze z jednej strony rygorystycznie przeprowadzony podziat wtadzy
utrudnia wzajemne wplywanie organow na siebie, z drugiej natomiast ko-
niecznos¢ ich rownowazenia takiego wptywania wymaga®’.

We wspomnianej rozprawie autor poddal poza tym krytyce ideg roz-
dziatu wiladzy interpretowana w duchu parlamentaryzmu. Otéz adherenci
tego ostatniego twierdza, ze zasada ta tworzy instytucjonalne zabezpiecze-
nie wolnosci 1 praw jednostki. To oczywiscie prawda. W monarchii abso-
lutnej, w ktorej doszto do koncentracji i zmonopolizowania wiadzy w jed-
nym reku, respektowanie owych wolnoéci i praw zalezy w istocie od taski
wiadcy. Tymczasem konstytucjonalizacja reguty podziatu wiadzy jest row-
noznaczna z przekresleniem tej koncentracji. To wszakze nie wystarcza,
poniewaz ustawa zasadnicza moze mie¢ charakter oktrojowany, a ponadto
moze przyznawac egzekutywie dominujaca pozycje w stosunku do pozo-

8 Vide O.W.K d gi, op. cit., s. 175.

8 C.Schmitt, Verfassungslehre, Berlin 1957 (1928), s. 131; vide T. Tsatsos, op.
cit, s. 61, 62; E.Kiichenh o ff, Moglichkeiten und Grenzen begrifflicher Klarheit in der
Staatsformenlehre, Berlin 1967, Bd. 11, s. 641, 642.
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statych organdéw. Mato tego, poszczegolne wiadze moglyby si¢ dosta¢ w
rece ludzi sktonnych naduzywaé swoich uprawnien. W zwiazku z tym
przyznanie supremacji legislatywie jest jedynym srodkiem gwarantujacym
wolnosci i prawa obywateli. Gwarancje te powstaja w sposob posredni w
efekcie stanowienia przez 6w organ prawa. Nadrz¢dne usytuowanie par-
lamentu w systemie organéw panstwowych oznacza wowczas, iz rzady w
panstwie sa rzadami prawa, ergo ze jest to panstwo prawa. Jezeli jest to
prawo rozumne, to czyni ono obywatela wolnym. Sens podziatu wiadzy
polega zatem na zagwarantowaniu wyodrgbnienia nadrzgdnej prawne;j sfery
tworzenia obiektywnego prawa, ktore w rezultacie dziatania ,,metafizycz-
nej mechaniki debaty” staje si¢ synonimem rozumnosci. Oddzielenie wiadz
jest nieodzowne z tej racji, Ze czym innym jest rozumnos$¢ wyrazajaca si¢
w tworzeniu prawa (deliberare), czym innym za$ ta, ktora tkwi w dzia-
laniach egzekutywy (agere). Ustawa bowiem to ,,norma ogdlna w przeci-
wienstwie do faktycznego, konkretnego rozkazu, polecenia”. 1 dlatego
uwazana jest ,,za co$ tchnacego intelektualizmem w odrdznieniu od egze-
kutywy, ktora w istocie jest dziataniem”. Wynika stad, iz pragnac zabez-
pieczy¢ wolnosci i prawa obywatela, trzeba przyzna¢ supremacje parla-
mentowi, nie zas rzadowi. Ten pierwszy jest bowiem ucielesnieniem rzadow
prawa, podczas gdy ten drugi rzadow jednostki. Zwazywszy, ze parlamen-
taryzm obejmuje odpowiedzialnos¢ egzekutywy przed legislatywa, zawiera
w sobie tym samym zalozenie, iz zagrozenie dla wolnosci i praw obywateli
moze przyjs¢ ze strony wladzy wykonawczej, pojmowane;j jako sfera po-
dejmowania decyzji i bezposredniego dziatania. Wiadza ta zdradza zatem
rys indywidualistyczny, skoro dziatanie i decyzje zaleza wyraznie od kon-
kretnych osdb, ktore je podejmuja. W tym $wietle kontrolna funkcja par-
lamentu jest zasadna tylko wtedy, kiedy nie postrzega si¢ go personalnie
jako okreslonej grupy osob, ktora tak jak czlonkowie rzadu mogtaby
wykorzystywac¢ swa wtadzg. Winno si¢ w nim natomiast upatrywac forum,
na ktérym stanowione sa prawa. To prawa, a nie gremium tworzace legi-
slatywe, kontroluja dziatalnos¢ egzekutywy. W konsekwencji wiara w
parlament jest wiarg w racjonalno$¢ tworzonego przezen prawa jako ze-
spotu ogdlnych i abstrakcyjnych norm, ktory reguluje dziatalnos¢ rzadu,
gwarantujac tym sposobem wolno$¢t,

8 P.Kaczorowski, op. cit., s. 195-197.
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Tymczasem wedlug Schmitta jest to podejscie bledne, gdyz jako owiane
duchem liberalizmu — ktory teoretyk ten programowo zwalczat, skoro jego
zdaniem negowat on pojecie ,,panstwa jako jednosci politycznej” — prze-
ciwstawia si¢ ono zasadzie rzadow jednostki opartych o autorytet. Racja
istnienia podziatu wladzy w ,,panstwie jednosci politycznej” jest wola wspol-
noty ludu jako podmiotu stanowiacego. Rozdziat 6w sprawia bowiem, iz
zadna z trzech form jednosci politycznej (monarchia, arystokracja, demo-
kracja) nie jest w stanie uzyskac przewagi, w zwiazku z czym nie moze
zosta¢ wprowadzona w cato$ci. Dzigki temu w panstwie konstytucyjnym
wystepuja z réznym nasileniem elementy kazdej z nich®.

Uzupehienie tych pogladéow znajdujemy w wydanej przez interesuja-
cego nas autora pie¢ lat pdzniej Nauce o ustroju (Verfassungslehre). W
ramach problematyki podziatu wiadzy wyrdznit on mianowicie dwie ptasz-
czyzny. Plaszczyzna pierwsza dotyczy stosunku: jednostka — panstwo, czyli
relacji pomigdzy zasadniczo nieograniczona sfera wolnosci jednostki a
zasadniczo ograniczong sfera kompetencji panstwa. Plaszczyzna druga z
kolei ma wydzwigk organizacyjny, odnoszac si¢ do rozdziatu prawnych sfer
dzialania panstwa migdzy poszczeg6lne organy. Rozdziat 6w ma wiasnie
na celu zagwarantowanie wolnosci jednostki™.

W obrebie tej ostatniej ptaszczyzny autor pokusit si¢ o sprecyzowanie
kursujacych tam pojec. I tak za okre§lenie najszersze uznat termin ,,r6z-
nicowanie wtadz” (Gewaltenunterscheidung), aczkolwiek go nie zdefinio-
wal. Nastepna nazwa analizowana przez interesujacego nas konstytucjo-
naliste to ,,separacja wtadz” (Gewaltentrennung), oznaczajaca jego zdaniem
ich catkowitg izolacjg. Niemniej ,,stanowi ona tylko punkt wyjscia stuzacy
dalszej organizacji, a pozniej, tj. w dalszych uregulowaniach, dopuszcza
liczne potaczenia”. Warto wigc nadmienic, iz jest to izolacja pojmowana
nader specyficznie. Kolejne pojecie to ,,podziat wladz” (Gewaltenteilung),
ktory jest rtownoznaczny z ,,rozréznieniem wewnatrz jednego z kilku or-
gandow”, np. podziatl parlamentu na dwie izby lub egzekutywy na glowe
panstwa i gabinet. Termin ostatni za$ to ,,rownowazenie si¢ wladz” (Ba-
lancierung der Gewalten). Dochodzi ono do skutku w ten sposob, ze najpierw

8 Ibidem, s. 197, 222.
P C.Schmitt, op. cit., s. 126, 127.
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dokonuje si¢ separacji najwyzszych witadz panstwowych oraz ich kompe-
tencji, a nastepnie wladze te wzajemnie na siebie oddziatuja’.

Niezaleznie od tego, na podstawie dotychczasowych do§wiadczen ustro-
jowych réznych krajow, Schmitt przedstawit nast¢pujace ,teoretyczne
konsekwencje $cistej separacji” legislatywy od egzekutywy: ot6z, jesli idzie
o oddziatywanie tej ostatniej na tg pierwsza, to nie moze ona zwotywac ani
rozwiazywac parlamentu, wystgpowac z inicjatywa ustawodawcza, wspot-
uczestniczy¢ w wydawaniu ustaw, uzyskiwa¢ uprawnien ustawodawczych
w drodze delegacji ustawowej, wetowac ustaw, ogtaszac ich i przygotowy-
wac ich projektow, korzystac z prawa taski; ponadto deputowani musza by¢
wyposazeni w immunitet parlamentarny oraz powinna zachodzié¢ incompa-
tibilitas pomigdzy funkcja parlamentarzysty a cztonka egzekutywy. Co si¢
za$ tyczy oddzialywania parlamentu na rzad, to ten pierwszy nie moze
wydawac aktow administracyjnych, wybiera¢ gtowy panstwa ani cztonkow
gabinetu, pozywac ich do sadu, uchwala¢ pod ich adresem votum nieufno-
$ci, rozpisywac referendum w sprawie odwotania glowy panstwa ani wyrazac
zgody na pociagnigcie jej do odpowiedzialnosci sadowej. Natomiast nawia-
zujac do statusu judykatywy — ktorej cztonkowie maja by¢ niezawisli — to
nie nalezy ustanawia¢ sadéw administracyjnych ani rozstrzygajacych kon-
flikty kompetencyjne, dopuszcza¢ do wkraczania w uprawnienia sadow
przez parlamentarne komisje dochodzeniowe ani nie wyposazac izb par-
lamentarnych w kompetencje sadownicze; wykluczona jest przy tym sado-
wa kontrola konstytucyjnosci ustaw®.

3. Podsumowanie. Oceniajac nakreslona wyzej doktryne prawnych sfer
dziatania panstwa w wydaniu szkoty wiedenskiej, warto przytoczyé wypo-
wiedz Ottona von Gierke, ktory jeszcze pod koniec XIX w. przestrzegat
przed niebezpieczenstwami czysto abstrakcyjnego myslenia—,,logicznego
wytwarzania”, ktore swa uniwersalng wazno$¢ i niesprzecznos¢ systema-
tyki okupuje za ceng wewngetrznego wyjatowienia i oderwania od rzeczy-
wistosci. Nie od rzeczy bedzie tez przypomnie¢ tezg G. Jellinka, iz w obrebie
tej dziedziny zadna klasyfikacja nie bedzie pod wzgledem logicznym do-
skonata i Zze moze si¢ jej domaga¢ tylko martwa scholastyka. Niezaleznie
od tego mozna rowniez podda¢ pod rozwage osad O. Mayera, iz analiza

o Ibidem, s. 186.
2 Ibidem, s. 187-197.
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funkcji (prawnych sfer dziatania) panstwa winna bra¢ pod uwagg takze ich
historycznie uksztattowane znaczenia”. W $wietle tych uwag nie sposob
nie podzieli¢ refleksji O.W. Kégi, ze logiczny puryzm zaprezentowany przez
szkole wiedenska prowadzi do wylania dziecka wraz kapiela, a ostawiona
,,CZystos¢” jej nauki prawa przy blizszym wejrzeniu okazuje si¢ etosem
naukowym, ktéry w zgubny sposob przywiazuje przesadne znaczenie do
warto$ci terminologicznej systematyki, estetyki i ekonomii®.

Co sig zas$ tyczy koncepcji R. Smenda, to uwypukla sig, iz jakkolwiek
stanowi ona reakcje na doktryne szkoty wiedenskiej, to nie ogranicza si¢
wytacznie do jej krytyki. Zawiera bowiem konstruktywne mysli, pomocne
w dalszym rozwoju konstytucjonalizmu. Jednakze mimo swej oryginalno-
$ci koncepcja ta zostata przedstawiona jedynie w zarysach. Jest to tylko
szkic, przy czym zastuga jego tworcy polega na tym, Ze ,,zaczat kopaé we
wiadciwym miejscu”. Od siebie dodajmy, iz kontury owego szkicu rysuja
si¢ wyjatkowo niewyraznie, a do ,,dokopania si¢” droga jeszcze daleka.

Nawiazujac natomiast do koncepcji C. Schmitta, T. Tsatsos wyrazit
sceptycyzm, jesli idzie o rokowania w odniesieniu do skutecznosci rowno-
wazenia organow. Wspomniane rOwnowazenie jest ostatecznie srodkiem
zapobiegania przypadkom otwartego naruszania granic swych kompetencji
przez poszczegdlne organy. Tymczasem synchronizacja dziatalno$ci orga-
ndéw wymaga czego$ wigcej niz tylko owego zapobiegania. Stad skutki
rownowazenia sa wzgledne, a w efekcie zasada rozdziatu wtadzy nie moze
zosta¢ konsekwentnie zrealizowana®®. Autor wszak zapomina, ze konse-
kwentna realizacja tej reguly w praktyce ustrojowej —czyli w czystej postaci
— nieuchronnie prowadzi albo do paralizu panstwa, albo tez do supremacji
ktoregos z jego organdw.

VIII. Konkluzje

1. W poszukiwaniu nowych klasyfikacji. Na tle refleksji nad proble-
matyka rozdziatu pojawily si¢ tez poszukiwania innych prawnych sfer
dziatania panstwa anizeli objetych tradycyjna triada. Ogniskowaly si¢ one

% Vide O.W.K d gi, op. cit., s. 173.
% Ibidem, s. 173.

% T.Tsatsos, op. cit., s. 60, 61.
% [bidem, s. 62, 63.
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glownie wokot czwartej sfery. Jesli bowiem w niniejszym studium zajmu-
jemy si¢ mysla niemiecka, to przede wszystkim z racji jej zashug na polu
systematyki prawnych sfer dziatania panstwa. Znamienne bowiem, ze nawet
ci teoretycy, ktorzy odrzucali zasade rozdziatu wiadzy, czgsto glosili kla-
syczny trojpodziat sfer. Z pogladow bardziej oryginalnych nalezy w pierw-
szym rzedzie odnotowaé koncepcjg profesora Uniwersytetu w Getyndze A.
L. Schldzera (1735-1809 r.), jednego z najbardziej wptywowych publicy-
stow niemieckiego Oswiecenia. Ot6z w swym Ogolnym prawie panstwo-
wym i nauce o ustroju panstwa (Allgemeines Staatsrecht und Staatsver-
fassungslehre) z 1793 r. dokonat ciekawego podziatu ,,funkcji wladzy
najwyzszej, czyli suwerena”: a) zdolno$¢ uchwalania ustaw (potestas le-
gislativa); b) wladza strzezenia ustaw (potestas executiva), rozstrzygania
sporow w charakterze sedziego (potestas iudiciaria) oraz karania za na-
ruszanie ustaw (pofestas punitiva), c) prawo nadzorowania wszystkich
urzgdnikow i kierowania nimi (potestas inspectiva); d) prowadzenie poli-
tyki zagranicznej (potestas representativa); e) prawo domagania si¢ od
poddanych stuzenia i danin (potestas cameralis)’’.

W rok p6zniej profesor Uniwersytetu Krolewieckiego T. Schmalz w
dziele zatytutowanym Naturalne prawo panstwowe (Das natiirliche Sta-
atsrecht) podzielit ,,wtadze rzadowa cesarza lub prawa majestatu” na wtadzg
prawodawcza, wykonawcza i nadzorujaca. Natomiast Carl Friedrich Héber-
lin w Podreczniku niemieckiego prawa panstwowego (Handbuch des Teut-
schen Staatsrechts) z 1797 1. w tej samej wiadzy dopatrzyt si¢ prawa do
sprawowania najwyzszego nadzoru oraz wtadzy prawodawczej, wykonaw-
czej i sadowniczej. Z kolei F. J. Stahl w Filozofii prawa w ujeciu historycz-
nym (Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansichtf) opubli-
kowanej w 1837 r. rozroznit ustawodawstwo, rzad i sad. T¢ pierwsza nazwe
pojmowat jako ustanawianie przez panstwo regul prawnych w postaci ustaw;
a druga rozumiat jako sprawowanie wiadzy wykonawczej na podstawie
ustaw, z tym ze w gre wchodzily tu dwa aspekty: szerszy, tj. wykonywanie
ustaw, 1 wezszy, tj. prowadzenie dzialalno$ci panstwa nie uregulowane;j

7 Natomiast spoteczenstwo obywatelskie ma do odegrania cztery gtéwne role: a) roz-
strzyganie sporow (iudex); b) karanie (vindex); c) troszczenie si¢ o catos¢ (tutor); d) pro-
wadzenie nieodzownych dziatan wspolnych (dux) —vide W. Frotscher, op. cit.,s. 100-
102.
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ustawowo; trzecia za$ interpretowat jako wtadze sadownicza, polegajaca
na wymierzaniu sankcji jednostce za naruszanie ustawy®s.

Z kolei powolywany juz O. Mayer wyszedt z zatozenia, iz podstawowa
ideg wspotczesnego panstwa konstytucyjnego powinna uciele$nia¢ wielo-
krotnie powtarzana, lecz mato rozumiana zasada podziatu wladzy. Ma ona
obja¢ w ,,zwyklym trojpodziale” cato§¢ dziatalnosci panstwa, w zwiazku
z czym termin Regierung z tego kregu wypada. Pod pojeciem tym autor
rozumial sprawowanie nadrzgdnego kierownictwa nad cato$cia spraw
panstwowych, wytyczanie celow panstwa i rozwoj kultury. Wprawdzie
sprawy te maja zwiazek z tradycyjnymi sferami, niemniej stanowig odrgbna
jakos¢. Wobec tego nie wszystko, co nie nalezy do ustawodawstwa ani do
wymiaru sprawiedliwosci da sig podciagnac pod pojecie administracji. Naleza
do tych kwestii , konstytucyjne dziatania pomocnicze” — czyli ,,wewngtrzne
wydarzenia w ramach urzedujacej najwyzszej wladzy” (abdykacje, rezy-
gnacje z funkcji przez prezydentéw panstw, rozwiazywanie parlamentow,
rozpisywanie nowych wyborow itp.) — oraz tzw. ,,czwarty obszar”, w obreb
ktérego wchodza takie materie, jak dzialalno$¢ zagraniczna organow pan-
stwowych regulowana przez prawo migdzynarodowe, prowadzenie wojen
i thumienie rewolt wewnatrz panstwa, stany nadzwyczajne oraz ustawy
indywidualne (tj. wydawane w sprawach konkretnych 0sob)”. Zauwazmy
wszak, ze podobne proby podejmowano takze w nauce francuskie;.

2. Drugi plan. Paradoksalny wymiar ma fakt, iz mimo odrzucania a
limine przez wigkszo$¢ pruskich teoretykdéw (a zwlaszcza konstytucjona-
listow) idei rozdzialu wladzy, mozna ja byto czgsto w ich pracach odnalez¢,
tyle ze niejako na drugim planie. Ich poczet otwiera Johann Gottlieb Fichte,
ktéry — nawiasem mowiac — znalazt si¢ pod powaznym wptywem Rous-
seau. Gtlosit on w swych Podstawach prawa natury i zasadach nauki o
wiedzy (Grundlagen des Naturrechts und Prinzipien der Wissenschaft-
slehre) z 1796 1., ze istnieje dwupodziat wladzy na prawodawcza z jedne;j
strony oraz wykonawcza i sadownicza z drugiej, przy czym przeprowadze-
nie dystynkcji pomigdzy tymi trzema wladzami w istocie nie wchodzi w

% Vide W.Frotscher, op. cit., s. 122.

? Vide O.W.K 4 gi, op. cit., s. 186-188; P. Sarnecki, Wspdlczesne rozumienie po-
dzialu wiadzy, [w:] K.B. Janowski (red.), Nowa Konstytucja RP. Wartos¢, jednostka, insty-
tucje, Torun 1992, s. 23, 24.

67



Ryszard M. Malajny

rachube. Jednakze dla strzezenia nienaruszalnosci kompetencji przez po-
szczegoOlne organy proponowal utworzenie niezaleznego ciata eforow.
Koncepcja ta stata si¢ przedmiotem rozbieznych ocen w literaturze. O. von
Gierke wyrazit bowiem przekonanie, iz filozof ten faktycznie zanegowat
idee podziatu!®. Do zupetnie innego wniosku doszedt J. A. Fairlie, a mia-
nowicie, ze jego koncepcja rozdziatu witadzy jest jeszcze bardziej spdjna
niz Kanta'®. W moim za$ przekonaniu obaj badacze zajgli zbyt daleko
idace stanowiska. Fichte —jak sadze — pragnat da¢ wyraz prze§wiadczeniu,
iz podziat wladzy to domena bardziej teorii niz praktyki konstytucyjne;j.
Niemniej takie prze§wiadczenie nie $wiadczy pozytywnie o spojnosci jego
odnosnej koncepcji.

Innego przyktadu dostarcza Ogélna nauka o panstwie (Allgemeine
Staatslehre) J.C. Bluntschliego z 1852 r. Dowodzit on w niej, Ze ,,catkowite
odseparowanie lub oddzielenie wladz godzitoby w jednos$¢ panstwa. Tak
jak w ciele naturalnym poszczegdlne cztonki sa potaczone, tak tez w ciele
politycznym powiazania pomigdzy organami sg nie mniej wazne niz ich
réznice. W panstwie musi istnie¢ jednolito$¢ wiadzy, wobec czego organy,
cho¢ wyodregbnione odpowiednio do swych funkcji, nie moga by¢ absolutnie
odseparowane”. Autor wyrdznit wladzg prawodawcza, rzadowa i sadow-
nicza, dokonujac zarazem ich hierarchizacji w takiej wtasnie kolejnosci.
Nietypowo zatem przywiazywat najwigksze znaczenie do wladzy prawo-
dawczej jako nalezacej do ,,catego ciata politycznego”. Okreslenie ,,egze-
kutywa” uwazat za niewystarczajace, gdyz chodzi tu nie tylko o wykony-
wanie prawa. Dlatego wiladzg rzadowa interpretowat szerzej niz tylko
wykonywanie ustaw, a mianowicie zarzadzanie wszystkiego, co korzystne
dla kraju i narodu oraz chronienie go od niebezpieczenstw. W jej ramach
rozrozniat ponadto cokolwiek pompatycznie ,.troszczenie si¢ o intelektu-
alne elementy cywilizacji” oraz o ,,interesy materialne lub gospodarcze™'®.
Wtadza ta miat dysponowacé oczywiscie monarcha, ktory ponadto posiadat
udziat w ustawodawstwie, i to z glosem rozstrzygajacym. Z kolei za istotg
wladzy sadowniczej zajmujacy nas autor nie przyjmowat wydawania orze-

190.vonGierke, Natural Law and the Theory of Society 1500 to 1800, Cambridge
1958, s. 359; vide tez T. Tsatsos, op. cit., s. 46, 47.

WA Fairlie, op. cit., s. 411.

12 Vide ibidem, s. 412, 413.
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czen, ale formutowanie prawa. Wedtug opinii W. Frotschera, mimo koncesji
na rzecz idei monarchicznej poglady te mozna uznac¢ za sktadajace si¢ na
koncepcje rozdziatu wiadzy'®.

Za jeszcze jedna ilustracje moze postuzy¢ Pruskie prawo panstwowe
(Preufisches Staatsrecht) z 1888 r. Jego autor, Conrad Bornhak, stwier-
dzit, iz zasada podzialu wladzy nie jest uznawana w prawie publicznym
pruskiej monarchii. Wszystkie prawa i obowiazki panstwa wzgledem jego
obywateli uosabia bowiem Krdl. Funkcje (sfery) panstwa dziela sig na trzy
dziaty: rzad, prawodawstwo i wladz¢ sadownicza. Co si¢ tyczy tego pierw-
szego, to jego najwazniejsza czescia pozostaje wykonywanie prawa'®,

3. Niemieckie konstytucje. Wspomniano na wstgpie niniejszego stu-
dium (p. 1.2), ze jakkolwiek ustawy zasadnicze panstw niemieckich formal-
nie nie akceptowaly reguly rozdziatu wladzy, faktycznie to czynily. Sku-
pionym wokol monarchow sitom zachowawczym zasada ta stata si¢ w
istocie bardzo potrzebna. Zostala bowiem przez nie wykorzystana jako
bastion przeciwko rosnace;j sile legislatyw — a zwlaszcza ich izb nizszych
— oraz ich demokratyzacyjnym zadaniom. Naturalnie, potrzeba utrzymy-
wania podziatu wladzy wystepowata z r6znym natezeniem w roznych pan-
stwach. Wiadomo, iz np. w Prusach mimo oparcia konstytucji z 1850 r. o
wzory brytyjskie i francuskie (Karta z 1814 r.) nie doszto do wyksztalcenia
si¢ systemu rzadow parlamentarno-gabinetowych. Az do 1918 r. trwaly tam
rzady osobiste monarchow, ktdrzy powotywali ministrow zwykle sposrod
warstwy dygnitarzy. Kanclerz Bismarck o$wiadczyt zreszta bez ostonek:
Konstytucja ustanowita trzy wtadze prawodawcze: Krola, Izbg Postow
oraz Izbg¢ Pandw i przewiduje porozumienie mi¢dzy nimi na podstawie
kompromisu. Jezeli za$§ kompromis jest niemozliwy i powstaje konflikt, to
poniewaz Zycie panstwowe nie moze zosta¢ przerwane, rozstrzygnigcie
konfliktu staje sig¢ kwestig sity. Ten, kto ma site w reku, uzyskuje przewa-
ge”1%, Sita w postaci wojska i rzeszy urzedniczej dysponowat monarcha.
Pruska ustawa zasadnicza natomiast nader wyraziscie odzwierciedlata
spoteczny rozdziatl wladzy. Izba Panow sktadala si¢ bowiem z cztonkow
powotywanych przez Kroéla dziedzicznie (sposrdéd mozniejszych rodow

1% W.Frotscher, op. cit, s. 124, 125.
4 J.A.Fairlie, op. cit., s. 413.
15 Vide P.Kaczorowski, op. cit., s. 186.
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szlacheckich) lub dozywotnio oraz z deputowanych wybieranych przez
zwiazki rodowe poszczegdlnych rodzin junkierskich. Nadawato to jej
charakter arystokratyczno-urzedniczy. Izba Postow z kolei pochodzita z
wyboréow powszechnych, lecz nierownych, posrednich 1 jawnych.

Zasade podziatu wladzy w wigkszej mierze respektowata ustawa zasad-
nicza Il Rzeszy z dnia 16 IV 1871 r. Wiadzg prawodawcza przyznawata
mianowicie dwuizbowemu parlamentowi (Reichstag i Bundesrat), a wy-
konawcza Cesarzowi, sprawujacemu ja za posrednictwem powotywanego
przez siebie Kanclerza Rzeszy (Reichskanzler). Cesarz nie dysponowat
prawem weta ustawodawczego, miat jednak wplyw na legislacje, poniewaz
jako krdl pruski rozporzadzat gtosami pruskich petlnomocnikéw w Bunde-
sracie. Poza tym przyshigiwalo mu m.in. prawo zwolywania parlamentu
oraz otwierania, odraczania i zamykania jego sesji (art. 12). Zwazywszy,
ze egzekutywa byla w rzeczywistosci jednoosobowa — pehiacy funkcje
ministrow sekretarze stanu byli jak w USA urzgdnikami calkowicie pod-
legtymi monarsze i Kanclerzowi — takze i pod rzadami tego dokumentu nie
mogt powsta¢ parlamentarno-gabinetowy model rzadow!'.

Powstat on wszakze pod rzadami konstytucji weimarskiej z dnia 31 VII
1919 r. Wprawdzie i ona nie wyrazata reguly podziatu expressis verbis, to
jednak zasada ta widoczna jest w jej systematyce. Znalazly si¢ w niej bowiem
rozdzialy traktujace osobno o wladzy prawodawczej, administracyjnej i
sadowniczej (vide tez p. V.4). Mimo to nauka prawa konstytucyjnego odnosila
si¢ do omawianej przez nas reguly niech¢tnie, uwazajac, ze — rozumiana
jako podzial suwerennosci Iub jako ,,dualizm legitymacji” — jest nie do
pogodzenia z zasada zwierzchnictwa narodu, wyrazana przez regulg nad-
rzednosci parlamentu nad pozostatymi organami panstwowymi'?’. Nato-
miast po raz pierwszy w dziejach niemieckiego konstytucjonalizmu zasada
podziatu wladzy zostata zadeklarowana wprost w ustawie zasadniczej RFN
zmaja 1949 r. Zgodnie bowiem z jej art. 20.2 ,,wszelka wladza panstwowa
pochodzi od narodu. Nardd sprawuje ja w wyborach i glosowaniach oraz
za posrednictwem specjalnych organéw ustawodawczych, wtadzy wyko-
nawczej oraz wymiaru sprawiedliwosci”. Dalej czytamy, iz ,,wladzg usta-
wodawczg wiaze porzadek konstytucyjny, a wladzg wykonawcza oraz

% J.Stembrowicz, op. cit., s. 224-227.
WH.Seiler, op. cit.,s. 57, C.Schmitt, op. cit., s. 128, 129.
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wymiar sprawiedliwosci ustawa i prawo” (art. 20.3). W dodatku jakby tej
konstytucjonalizacji dokonanej explicite byto jeszcze mato, ustawa zasad-
nicza podnosi analizowana przez nas regul¢ ustrojowa do rangi prawa
fundamentalnego, czyli postanowienia relatywnie niezmienialnego. Takie-

go statusu zasada ta nie uzyskata w zadnym kraju euroanglosaskiego kregu
kulturowego.

71



