Norbert Banaszak

Skutecznos$c dziatania Rzecznika
Praw Obywatelskich : podstawowe
problemy

Studia Lubuskie : prace Instytutu Prawa i Administracji Panstwowej Wyzszej
Szkoly Zawodowej w Sulechowie 5, 63-81

2009

Artykut zostat opracowany do udostepnienia w internecie przez
Muzeum Historii Polski w ramach prac podejmowanych na rzecz
zapewnienia otwartego, powszechnego i trwatego dostepu do
polskiego dorobku naukowego i kulturalnego. Artykut jest umieszczony
w kolekcji cyfrowej bazhum.muzhp.pl, gromadzacej zawartos¢ polskich
czasopism humanistycznych i spotecznych.

Tekst jest udostepniony do wykorzystania w ramach
dozwolonego uzytku.

Hpe

MUZEUM HISTORII POLSKI



PWSZ IPiA STUDIA LUBUSKIE
TomV Sulechéw 2009

NORBERT BANASZAK

Uniwersytet Szczecinski

Skutecznos¢ dzialania Rzecznika
Praw Obywatelskich — podstawowe problemy

Urzad ombudsmana powstal w Polsce u schytku epoki panstwa socjali-
stycznego oraz utrzymat sig, a nawet umocnil, po tym okresie i obecnie funk-
cjonuje w panstwie zorganizowanym na wzor demokracji zachodnich. Zgodnie
z art. 2 Konstytucji RP' ,,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym pan-
stwem prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spoleczne;j”.
Zrédlem idei pafistwa prawnego byla $wiadomosé istnienia pewnej nienaruszal-
nej sfery wolnosci cztowieka oraz §wiadomos¢ koniecznosci ochrony tej sfery
prawem, ograniczajacym zakusy wiadzy na jej naruszanie. Prawo stanowione
przez organy przedstawicielskie, wykonywane przez administracje i strzezone
przez sady, winno zapewni¢ obywatelom stabilng i godna egzystencje. Prawem
zabezpieczone sg podstawowe dla czlowieka wartosci — wolnos¢, godnosé
i wlasnos¢. Katalog ten z czasem poszerzat si¢. Panstwo prawa to reakcja na

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. DzU Nr 78, poz.
483 z pozn. zm. W opracowaniu odstapiono od szczegodlowej analizy i przytaczania
tekstow aktow prawnych oraz powolywania ich publikatorow. Warto jednak na potrze-
by dalszych rozwazan przypomniec, ze zgodnie z art. 1 ust. 2-3 Ustawy z dnia 15 lipca
1987 1. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich Rzecznik Praw Obywatelskich stoi na strazy
wolnosci i praw cztowieka i obywatela okreslonych w Konstytucji oraz w innych aktach
normatywnych; w sprawach o ochrong wolnosci i praw cztowieka i obywatela Rzecznik
bada, czy wskutek dzialania lub zaniechania organéw, organizacji i instytucji, obowia-
zanych do przestrzegania i realizacji tych wolnosci i praw, nie nastapito naruszenie
prawa, a takze zasad wspotzycia i sprawiedliwosci spotecznej (tj. DzU z 2001 r., Nr 14,
poz. 147).
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arbitralno$¢ egzekutywy, naruszajacej te wartosci. Obecnie, gdy stopien posza-
nowania praw cztowieka staje si¢ wyznacznikiem demokracji i postgpu, prawa
te trzeba réwniez chroni¢ przed arbitralnoscia nie tylko wladzy wykonawczej,
ale takze ustawodawcy czy sadow.

W warunkach stale poszerzajacych sig¢ sfer ingerencji administracji, posze-
rzeniu ulec musiata takze grupa podmiotow kontrolujacych t¢ administracje.
Dotychczas w nauce europejskiej identyfikowano chgtnie kontrolg administracji
z kontrola sadowa. Podejscie takie miato za soba lata tradycji i szereg humanis-
tycznych argumentow. Ale $rodek, ktory jest dobry dla oceny, czy decyzja ad-
ministracyjna nie narusza prawa, zawiedzie w wypadku, gdy przedmiotem kon-
troli jest realizacja np. rzadowego programu ochrony zdrowia, walki z przestep-
czo$cia czy reformy systemu wyksztalcenia. W panstwach o liberalnym ustroju
i rynkowym modelu gospodarki zrozumiano rozmiar niebezpieczenstwa wow-
czas, gdy zorientowano si¢, ze wkraczanie panstwa w sfer¢ prywatnego zycia
jednostki wcale nie wymaga jakiegokolwiek odnoszenia si¢ do tradycyjnie poje-
tych indywidualnych praw obywatelskich. Uswiadomiono sobie, Ze oto istnieje
olbrzymie pole dzialalno$ci administracyjnej wolne — przynajmniej na szczeblu
centralnym, a w miarg postepow regionalizacji i samorzadnos$ci takze na szcze-
blu terenowym — od jakiejkolwiek skutecznej kontroli czy nawet oceny spo-
lecznej, czy panstwowej. Zakres tej oceny musi by¢ inny niz w przypadku zna-
nych rodzajow kontroli administracji. Dodatkowo, inna rzecza jest kontrolowac
administracj¢ w krajach o stabilnej demokracji, a inna w krajach o watlych tra-
dycjach demokratycznych, gdzie establishment, jesli nawet dopusci si¢ btedow,
moze utrzymaé si¢ przy wiadzy’.

O kontroli ewentualnego nieprawidlowego dziatania administracji mozemy
réwniez mowi¢ w odniesieniu do tych wszystkich organéw i instytucji, ktorych
zadaniem jest dokonywanie oceny tego, jak administracja wykonuje swoje za-
dania wobec catego spoleczenstwa czy poszczegodlnych jego grup (terytorial-
nych, zawodowych lub innych), oceny noszacej w duzej mierze niesformalizo-
wany charakter. Mozna moéwié, ze tkwi w tym pewna stabo$¢ tego rodzaju kon-
troli, mozna jednak wysuna¢ i wrecz przeciwny poglad: w tym wlasnie lezy jej
szczegolna sita i znaczenie, Ze jest to kontrola nie ograniczajaca si¢ do warstwy
formalno-dokumentacyjnej, ze — jesli postuzy¢ sig terminologia zapozyczona
z francuskiego prawa cywilnego — jest to kontrola interesujaca si¢ glownie re-
zultatem, a nie tylko pewna staranno$cia w dziataniu, kontrola, dla ktorej nie-

2 E. Letowska, J. Letowski, O panstwie prawa, administrowaniu i sqdach w okresie
przeksztatcen ustrojowych, Warszawa 1995, s. 182.
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wykonanie zadania bedzie zawsze niewykonaniem, niezaleznie od tego, jakich
by usprawiedliwien nie uzyt odpowiedzialny za taki stan rzeczy administrator’.

Przyktadem na skutecznos$¢ niesformalizowanej kontroli, kontroli o duzym
zasiggu, jest dzialalno$¢ prasy, radia i telewizji, majaca dzisiaj podstawowe
wreez znaczenie, gdy idzie o krytyke i oceng personalng poszczegdlnych osob,
petiacych funkcje w aparacie administracji ogélnej i gospodarczej, ich btedow,
zaniedban, a takze bezczynnosci. Jest to dzisiaj w Polsce $rodek o bardzo istot-
nym znaczeniu. Administrator na wysokim szczeblu moze przetrzymac¢ na
swym stanowisku wiele uwag krytycznych, pochodzacych od organéw kontroli
administracyjnych, inspekcji resortowej, a nawet organow Najwyzszej lzby
Kontroli. Jesli jednak zostat ostro skrytykowany w prasie, a juz gtdéwnie w te-
lewizji, ktora przedstawia go personalnie na cala Polske, praktycznie rzecz uj-
mujac w wigkszosci wypadkow w najblizszym czasie musi spodziewac sig od-
wotania. Zadna bowiem administracja nie przyjmuje tatwo publicznej krytyki,
a co gorsza — publicznego o$mieszania, oskarzania o bezczynnos$¢, nieudolnosé¢
lub o nieuczciwosé®.

Z tych i innych powodéw nalezy uznac¢, ze kontrola legalnosci nie jest juz
dzi§ wystarczajaca w systemie administrowania. Takze w ramach tego klasycz-
nego kryterium pojawiaja si¢ nowe problemy. Niezaleznie od powszechnej ak-
ceptacji zasady praworzadnosci administracyjnej, rownie powszechnie przyjmu-
je sie¢ z rezygnacja fikcyjny charakter tej zasady. Przyczyna jest najprostsza.
Liczba przepisoéw administracyjnych jest dzi§ tak wielka, ze znajomosc¢ ich,
nawet dla dobrego fachowca, jest po prostu niemozliwa. W praktyce zrezygno-
wano z zasady domniemania powszechnej znajomosci prawa, a zasady ogolne
postgpowania administracyjnego w ogole jej obowiazywanie wykluczaja. Pro-
blem jest dzi§ z dostgpnoscia prawa. Trudno jest czasami ustali¢, jakie przepisy
obowiazuja w danej materii, jakie zostaty zmienione, a jakie uchylone.

Zwigkszajaca sig¢ liczba nowych przepisow nie wptywa na przeksztalcenia
w $wiadomosci prawnej ani obywateli, ani administracji. Obywatele sa zdezo-
rientowani, a administracja oczekuje ministerialnych wyjasnien albo interpreta-
cji sadowej. Poglady obywateli w sprawach prawnych, takze gdy chodzi o rze-
czy podstawowe, nie wskazuja na to, aby w ich §wiadomosci zakorzeniala si¢
pewnos¢ realizacji takich czy innych uprawnien, nawet je§li przewidziane sa
one w przepisach. Wobec postepujacego skomplikowania prawa materialnego
czesto mamy do czynienia z sytuacjami, gdy znajomos$¢ prawa sprowadza si¢

3 Ibidem. Zob. takze J.L. Entin, Prawne i polityczne mechanizmy kontroli dziatar
administracji, ,,Samorzad Terytorialny” 2001 (dalej: ST), nr 1-2, passim.
‘E. Letowska, J. Letowski, O panstwie prawa..., op. cit., s. 183.
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w $wiadomosci ludzkiej do wykazu wlasciwych organéw i podstawowych regut
okreslajacych, w jaki sposob sa one dostepne i jak uzyska¢ od nich rozstrzy-
gniecia. W sytuacji domniemania kompetencji jednoosobowego organu w zna-
komitej wigkszosci indywidualnych spraw obywateli, mozna przewidywac, ze
decydujacym elementem nie staje si¢ to, jakie prawo obywatela wynika z usta-
wy, lecz jak i u kogo zatatwi¢ sprawe. Prawo materialne schodzi na dalszy plan,
pierwszorzgdnego znaczenia nabywaja reguty prawa ustrojowego i procedural-
nego.

Nastawienie takie bierze si¢ z realiow codzienno$ci. W sytuacji, gdy np.
w samorzadach nie ma pieniedzy na nic, przestaja mie¢ znaczenie rozstrzygnig-
cia rad gmin czy innych jednostek samorzadu, a znaczenie ma to, kto dokonuje
redystrybucji tych niewielkich $rodkow, obiecywanych przez administracje
rzadowa. Dodatkowo tres¢ tych deklaracji zmienia si¢ nieomal co miesiac.
Wazny jest wigc ten, kto pilnuje kasy i bierze za to wynagrodzenie. Pochodzace
— prawie w 100% — ze skladu rad zarzady, a zwlaszcza wybrani bezposrednio
wojtowie, burmistrzowie i1 prezydenci uwazaja si¢ za kogo$ wazniejszego od
rad, zwlaszcza gdy maja w nich stabilne poparcie. Trudno si¢ wigc dziwi¢ oby-
watelom.

Decyzja administracyjna przestata by¢ podstawowa forma dziatania admini-
stracji w panstwie. Duza czg$¢ podstawowych spraw obywateli zatatwiana jest
w inny sposob. Dlatego powstata potrzeba zapewnienia ochrony sadowej takze
tam, gdzie nie ma decyzji organu administracji. Ochrona ta jednak bywa niepet-
na z kilku przyczyn. Po pierwsze, sady maja sktonno$¢ do oceny dziatan admi-
nistracji, biorac pod uwage tylko kryterium legalnosci. Po drugie, czynig to
z tendencja do respektowania pozytywnego brzmienia przepisow prawa. Czgsto
nie ogladaja si¢ przy tym na Konstytucje, cho¢ jej podlegaja. Warto zauwazyc,
ze w niektorych krajach Europy Zachodniej, np. w Anglii, sadowa kontrola
dyskrecjonalnej wiadzy administracyjnej sprawowana jest przy uwzglednieniu
nie tylko kryterium legalnosci, ale takze kryterium ,racjonalnosci” i ,,dobrej
wiary”. We Francji kontrola ta, poza zgodnoscia z prawem, obejmuje dodatko-
wo badanie celu i motywow jakimi kierowata si¢ administracja, korzystajac
z przyznanej jej wtadzy uznaniowe;”.

Powstala w ten sposob luke w systemie kontroli wypetnia¢é powinien
ombudsman, dzialajacy w imieniu parlamentu, i podejmujacy w interesie jed-
nostki akcje tam, gdzie zawodza inne, sformalizowane, rutynowe, legalistyczne
srodki. Jest to wlasnie pozadany kierunek rozwoju doktryny prawa administra-

> Z. Duniewska, Istota i gwarancje dyskrecjonalnej wladzy administracyjnej
w swietle standardow europejskich, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1999, t. 59, s. 29.
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cyjnego 1 praktyki tego prawa. Decyzja administracyjna, indywidualny akt ad-
ministracyjny, czesto tez umowa — sa to tylko chwilowe rejestracje i waloryza-
cje pewnych stanow, wynikajacych z nie ustajacego nigdy uktadu stosunkow
prawnych migdzy jednostka (ich grupa) a panstwem (jego przeréznymi repre-
zentantami). Przez dziesiatki i setki lat w sytuacji, gdy prawo miato gtownie
broni¢ jednostki przed ,niesprawiedliwo$cia” ze strony panstwa, nacisk nauki
na wypracowanie i sformalizowanie owych rejestracji i waloryzacji i uczynienie
z nich zinstytucjonalizowanych, wregez rutynowych konstrukeji tacznie z ele-
mentami kontroli, byt zadaniem tworczym i stusznym. Ale chyba 6w etap nale-
zy do przesztosci albo obecnie przestaje wystarcza¢. Zadanie doktrynalnego,
praktycznego orzeczniczego konstruowania instytucji decyzji czy umowy nauka
ma poza soba. Do historii przechodzi tez okres przywiazywania owych instytu-
cji do dziedzin prawa, na ktorych tle powstaty. Juz dzi§ zyja one wlasnym zy-
ciem. Umowa funkcjonuje w sferze prawa administracyjnego, decyzja w ptasz-
czyznie prawa cywilnego®.

Staboscia systemu kontroli administracji jest ograniczanie jej pola dzialania
gtéwnie do dziatan administracji wtadczej i to tylko wtedy, 1 w takim zakresie,
w jakim administracja postuguje si¢ decyzja. Gdzie nie bedzie decyzji, nie be-
dzie raczej postgpowania ani pewnie ochrony sadowej. Nie mozna jednak row-
niez powiedzieé, ze nie ma wtedy takze zadnego opartego na prawie zinstytu-
cjonalizowanego stosunku mi¢dzy administracja a jednostka. Stosunek prawno-
administracyjny migdzy nimi nie ogranicza si¢ tylko do sfery, w ktorej dziata
naprzdd decyzja, potem ewentualnie sgdzia. Istnieje przeciez pojecie sytuacji
administracyjnoprawnej. Ztozonos¢ tych sytuacji i wplyw, jaki maja na jednost-
ke, jest niebagatelny’. Zagadnienia te powinny staé sie jednym z podstawowych
probleméw badawczych prawa administracyjnego. Istnieja konstrukcje uru-
chamiajace w plaszczyznie indywidualnej zadania panstwa wobec obywateli,
pozostajace tylko w pewnym zwiazku, zarowno z prawem materialnym, jak
i proceduralnym, w wigkszym — z prawem ustrojowym. Mowa tu o szeroko
pojetych dziataniach faktycznych administracji®.

Migdzy innymi z tych powodoéw wielkim zainteresowaniem $ledzono do-
$wiadczenia polskiego ombudsmana, dla ktoérego ani proceduralne pojecie ,,de-
cyzji”, ani tez materialne — ,,zgodnos$ci z prawem” nie stanowito jedynych wy-

SE. Letowska, J. Letowski, O panstwie prawa..., op. cit., s. 185.

" Zob. J. Bo¢, Stosunki administracyjnoprawne i sytuacje administracyjnoprawne,
[w:] Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2000, s. 343 i n.

8 Zob. A. Blas, Prawne formy dzialania administracji publicznej. Formy dziatan
faktycznych, [w:] Prawo..., op. cit.,s.3191n.
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znacznikow sfery jego dziatania. I ktores z tych do$wiadczen musiato okazac
si¢ wazne, skoro w 1995 r. przy projektowaniu nowej ustawy o sadownictwie
administracyjnym sami projektodawcy (wywodzacy si¢ w koncu z sedziow-
skich kregow) dosy¢ odwaznie postanowili rozciagna¢ wiasciwos¢ tego sadu
poza sfer¢ formalnie traktowanej decyzji. Tendencja ta znalazta kontynuacjg w
trakcie prac nad reforma sadownictwa administracyjnego w pierwszych latach
nowego wieku. Sad ma teraz rowniez kontrolowac zgodno$¢ z prawem rdéznego
rodzaju dziatan wladczych (faktycznych), jesli tylko dotykaja one prawem
chronionej sfery uprawnien obywateli.

W warunkach panstwa o niedemokratycznym ustroju, istniaty dwie podsta-
wowe przestanki, majace wptyw na mozliwosci dziatania ombudsmana na rzecz
praw i wolnos$ci obywateli. Po pierwsze — ombudsman mogt dziata¢ skutecznie,
jezeli ustawa gwarantowata mu okreslone kompetencje i zapewnia osobie
Rzecznika niezalezno$¢ od innych organdéw panstwowych. Po drugie — auten-
tycznos¢ omawianego urzedu (rzeczywiste realizowanie kompetencji przyzna-
nych w ustawie) zalezato od osobistych cech ombudsmana sprawujacego ten
urzad, zwlaszcza od jego osobistej niezaleznos$ci i niepodatno$ci na wptywy sit
politycznych oraz wszelkie inne naciski ideologiczne’.

Pierwsze dwa lata dziatalno$ci Rzecznika Praw Obywatelskich zaznaczyty
si¢ trudno$ciami w realizowaniu praw i wolno$ci politycznych obywateli (zrze-
szania si¢ w zwiazkach zawodowych, uczestniczenia w zgromadzeniach, wyra-
zania przekonan w prasie, radiu i telewizji oraz w publikacjach cenzurowanych
przez panstwo). Okazato sig, ze kompetencje Rzecznika i jego skuteczno$¢ maja
swe granice w uwarunkowaniach politycznych, a granice skutecznosci, ktorych
nie moze on przekroczy¢, wyznacza ustawa oraz system polityczny ogranicza-
jacy wolnosci obywatelskie'.

Rzecznik Praw Obywatelskich byt od poczatku istnienia tego urzedu glow-
nie legalista, pilnujacym egzekucji praw obywatelskich zapisanych w ustawach.
Jednoczesnie dbal o zachowanie dystansu wobec polityki uprawianej przez
rzadzaca partig, rygorystycznie odcinajac si¢ nawet od ingerencji w sfere poli-
tyki spotecznej rzadu''.

Po upadku socjalizmu w Polsce i powstaniu ustroju opartego na demokracji
parlamentarnej stanat przed urzedem Rzecznika Praw Obywatelskich nowy

° T. Zielifski, Ombudsman — mozliwosci i granice skutecznego dziatania, ,,Panstwo
i Prawo” 1994 (dalej: PiP), nr 9, s. 4.

1 Sprawozdanie Rzecznika Praw Obywatelskich za okres 1 1 1988-30 XII 1988 r.,
RPO-Mat. 1988, Nr2,s. 101in.

"' T. Zielifiski, Ombudsman..., op. cit., s. 5.



Skutecznos¢ dziatania Rzecznika Praw Obywatelskich... 69

dylemat: kontynuacji przyjetej linii dziatania wytacznie w granicach obowiazu-
jacego prawa, pochodzacego tez z poprzedniego okresu, badZ poszerzenia sfery
dzialan na inicjatywy reformatorskie w postaci wnioskow o dokonanie zmiany
na korzys$¢ obywateli anachronicznych przepisow, nie dostosowanych do zato-
zen demokratycznego panstwa prawnego, urzeczywistniajacego zasady spra-
wiedliwosci  spotecznej. W okresie zasadniczych przemian polityczno-
prawnych, redukcja dziatalnosci Rzecznika do kontroli przestrzegania praw
i wolnosci zapisanych w nie uchylonych przez nowego prawodawce ustawach,
uznana zostala w drugiej potowie I kadencji za dyskusyjna'?. Problem dotyczyt
ochrony tzw. praw nabytych'’. Zasada ochrony praw nabytych wystepowata tez
w dziatalno$ci Rzecznika jako podstawa ograniczonej obrony obywateli przed
pogorszeniem ich sytuacji prawnej ze wzgledu na regres gospodarczy panstwa.
W warunkach kryzysu gospodarczego mozliwos$ci dziatan ombudsmana w spra-
wach dotyczacych intereséw socjalnych obywateli sa ograniczone, co daje si¢
zauwazy¢ i dzis.

Istotna wigc kwestia przy badaniu skutecznosci Rzecznika jest pytanie o op-
tyke postrzegania przez niego zagadnienia prymatu prawa pozytywnego nad
naturalnym, lub odwrotnie. Zakres przedmiotowy kompetencji Rzecznika Praw
Obywatelskich okreslony ustawa obejmuje wszystkie prawa i wolno$ci
obywatelskie przewidziane w Konstytucji i innych ustawach. Zdaniem wigkszo-
$ci Rzecznikdéw, musi on czuwaé nad zgodnos$cia zachowan wtadz publicznych
z prawem pozytywnym. Nie jest zasadniczo powotany do kontroli zgodnosci
dziatalnosci ustawodawczej, wykonawczej 1 sadowniczej z jakim$ ponadusta-
wowym, wyzszego rzedu porzadkiem zwanym prawem natury. W sporze mig-
dzy lex a ius musi opowiedzie¢ si¢ i sta¢ twardo na gruncie doktryny pozytywi-
stycznej. Odwotujac si¢ do nie pisanych norm prawa natury (owego ius),
ombudsman stalby sig, zdaniem wielu, ideologiem poszukujacym poza ramami
prawa pozytywnego podstawy swego dzialania. Twierdzi sig, ze Rzecznik musi
by¢ pozytywista i w swych dzialaniach proobywatelskich broni¢ litery prawa.
Pewnos$¢ ochrony prawnej przed sadami, urzedami i wszelkimi innymi wtadza-
mi publicznymi gwarantuje obywatelom wlasnie prawo pozytywne zapisane
w ustawach oraz w stanowionych przez wladzg wykonawcza (rzad) rozporza-

2 Np. W. Taras, A. Wrobel, Rzecznik Praw Obywatelskich a administracja pu-
bliczna, ,,Studia Prawnicze” 1992, nr 3-4, s. 41.

13 Szerzej na ten temat: T. Zielifiski, Rzecznik Praw Obywatelskich w okresie prze-
mian ustrojowych w RP, RPO-Mat. 1993, Nr 19, s. 32; tenze, Ochrona praw nabytych —
zasada panstwa prawnego, RPO-Mat. 1992, Nr 15, passim.
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dzeniach i zarzadzeniach wydanych na podstawie ustaw i w celu ich wykonania.
Tak wyglada to w prawie i taki poglad podzielali Rzecznicy'*.

Podobnie sprawa si¢ ma z zagadnieniem moralnosci prawa. Uwaza sig, zZe
do ombudsmana nie nalezy uprawianie moralizatorstwa i przeciwstawianie
obowiazujacemu prawu pozytywnemu wskazan etyki normatywnej. Rzecznik
praw wszystkich obywateli nie moze udziela¢ pierwszenstwa etyce przed pra-
wem powszechnie obowiazujacym. Zapatrywania moralne sa bowiem w plura-
listycznym spoteczenstwie wielorakie, totez gdy w gre wchodzi konflikt eto-
sow, zadnemu z nich nie mozna, w spoteczenstwie naprawde demokratycznym,
przyzna¢ przewagi nad innymi. Zaréwno dyktatura mniejszosci, jak tez dyktatu-
ra wigkszosci $wiatopogladowej godzi w prawa obywatelskie, a tym samym
stanowi jawna lub co najmniej ukryta forme totalitaryzmu. Demokracja gwaran-
tuje kazdemu $wiatopogladowi i kazdemu wyznaniu réwnos$¢ wobec prawa'’.

Poruszony tu problem zwigzania ombudsmana okre§lona moralnoscig wy-
stapit ostro w poczatku II kadencji Rzecznika i wystepuje do dzis. Ustosunko-
wujac si¢ do dylematu prawo czy moralnosc¢?, Rzecznik Il kadencji stwierdzit,
ze zaden ombudsman nie moze odnosi¢ si¢ lekcewazaco do idei moralno$ci
prawa. Musi w swych dziataniach proobywatelskich odwotywa¢ si¢ do praw
zgodnych z powszechnie uznanymi normami moralnymi, ktére odzwierciedlaja
warto$ci podstawowe, ogolnoludzkie. Nie mozna jednak tych wartosci utozsa-
mia¢ z chrze$cijanskim wylacznie systemem warto$ci, preferowanym przez
kregi katolickie, ktore domagaty sig, by ten system korzystat z sankcji panstwo-
wych. W sprawozdaniu parlamentarnym za drugi rok kadencji, Rzecznik Praw
Obywatelskich II kadencji przypomnial, ze za wiazace uwaza prawo zgodne
z normami moralnymi, powtarzajacymi si¢ zarowno w chrze$cijanskich syste-
mach etycznych, jak tez w pogladach moralnych akceptowanych przez inne
kregi kulturowe, ktore maja swe korzenie tez w przedchrzescijanskich syste-
mach moralnych i ktore ludzko§¢ zawdzigcza takim filozofom, jak: Sokrates,
Arystoteles, Seneka i Cicero'®.

W zabiegach o moralno$¢ prawa (w wyzej podanym znaczeniu), Rzecznik
korzystat z kompetencji wystgpowania z wnioskami do podmiotéw majacych
inicjatywe ustawodawcza o wydanie lub zmiang przepisow dostosowujacych
prawo do wymagan moralnych demokratycznego spoteczenstwa. W dotychcza-
sowej praktyce czynil on uzytek z tego uprawnienia w przypadkach zauwazo-

14 7ob. T. Zielifiski, Ombudsman..., op. cit, s. 3.

" Ibidem.

1 Sprawozdanie Rzecznika Praw Obywatelskich za okres od 13 lutego 1993 r. do
12 lutego 1994 r., RPO-Mat. Nr 21, 1994.
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nych niezgodnosci migdzy obowiazujacym prawem a zasada sprawiedliwosci
spolecznej, bedacej podstawowa zasada moralng panstwa socjalnego, zapisana
w Konstytucji.

Rzecznik Praw Obywatelskich musi takze czyni¢ uzytek z klauzuli zwanej
zasadami wspoélzycia spotecznego, ktora odpowiada mniej wigcej pojeciu stusz-
nos$ci czy dobrej wiary. Ustawa wyraznie bowiem nakazuje Rzecznikowi bada-
nie, czy wskutek dziatania lub zaniechania podmiotéw obowiazanych do prze-
strzegania 1 realizacji praw i wolno$ci obywatelskich nie nastapito naruszenie
zasad wspbtzycia i sprawiedliwosci spotecznej'”.

Dotychczasowe dzialania nie wydaja si¢ wystarczajace. Zasady stusznosci
i sprawiedliwosci spolecznej nie sa przez Rzecznika stosowane chociazby na
réwni z kryterium legalnosci'®. Podmiotow kontrolujacych, stosujacych kryte-
rium legalnosci, jest liczba wystarczajaca 1 chodzi tylko o to, aby kontroli tej
dokonywaty prawidtowo. Dotyczy to takze sadéw i problemu stosowania przez
nie Konstytucji. Tymczasem coraz powszechniejsze staje si¢ stanowienie i sto-
sowanie prawa w oderwaniu od zasad stusznosci i sprawiedliwosci spotecznej,
zardbwno przez podmioty szczebla centralnego, jak i lokalne, nie wspominajac
juz o ustawodawcy. Obserwujemy bowiem zjawisko ubezwlasnowolnienia su-
werena przez ustawodawce. Wowczas, gdy Rzecznik skupia si¢ w swej dziatal-
nosci gtownie na badaniu legalno$ci, brakuje podmiotu stosujacego kryterium
shusznosci i1 sprawiedliwosci spotecznej. Otwiera to droge zjawisku instrumen-
talizacji prawa i stanowienia go w interesie ugrupowan politycznych, a nie spo-
teczenstwa'’.

Falszywa jest rowniez teza, jakoby alternatywa dla prymatu prawa pozy-
tywnego byt wylacznie prymat prawa naturalnego. Dominacja albo jednego,

T, Zielinski, Ombudsman..., op. cit., s. 9 i 10; tenze, Klauzule generalne w demo-
kratycznym panstwie prawnym, RPO-Mat. 1993, Nr 17, passim.

' Wg informacji Rzecznika za rok 1999, wiele skarg dotyczyto granic jednostek
nowego podziatu administracyjnego kraju. Wnioskodawcy prosili o wniesienie przez
Rzecznika skargi do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie stwierdzenia niezgodnosci
z Konstytucja rozporzadzenia Rady MinistrOw w sprawie utworzenia powiatow z art. 3
ust. 2 Ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzqdzie powiatowym (brak opinii zainte-
resowanych). Rzecznik stwierdza, ze analiza przepisow nie potwierdzita w jego ocenie
zasadnosci badania spraw przez Trybunat Konstytucyjny. Czy zadania skarzacych byty
stuszne, czy nie, nie wydaje si¢ wlasciwe dzialanie w oparciu tylko o kryterium legalno-
$ci w odniesieniu do zagadnienia rozstrzygnigtego arbitralnie, bez uwzglednienia szer-
szego kontekstu doktrynalnego i spotecznego.

1 L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (Zarys problemu), PiP 1993, nr 6, pas-
sim.
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albo drugiego jest w obecnych europejskich warunkach niedopuszczalna. Tez¢
0 prymacie prawa pozytywnego skompromitowaty totalitaryzmy, natomiast tezg
przeciwna — uporczywe proby nadania idei prawa naturalnego wylacznie ksztat-
tu akceptowanego przez $wiatopoglad chrzescijanski (zwlaszcza w Polsce).
Istnieja jednak jeszcze inne koncepcje, uzyteczne zwlaszcza przy rozwazaniach
nad zagadnieniami praw czlowieka.

Proby pogodzenia wskazanych sprzecznosci i zblizenia stanowisk widoczne
sa zardwno na plaszczyznie filozoficznoprawnej, jak i w doktrynie prawa kon-
stytucyjnego. Dla dogmatyki prawa istotne znaczenie miato pojawienie si¢ tzw.
niepozytywistycznych koncepcji prawa. Cecha charakterystyczng tych koncep-
cji jest krytyka prawniczego pozytywizmu, nie odwotujaca si¢ jednak do prawa
naturalnego®’. Zrezygnowano z radykalnych postulatow oddzielenia prawa
i moralnosci, a takze z calkowitego podporzadkowania prawa moralnosci. Na
gruncie tych koncepcji sformulowano zalozenia o normatywnym charakterze
konstytucyjnych praw cztowieka, przyjmujac specyficzny charakter norm gwa-
rantujacych te prawa. Specyfika ta polega na tym, ze na ptaszczyznie general-
noabstrakcyjnej tres¢ norm mozemy ustali¢ jedynie prima facie, rzadko nato-
miast mamy do czynienia z regutami prawnymi, wyznaczajacymi jednoznaczny
sposob postgpowania. Jedynie wyjatkowo prawa czlowieka sa w konstytucji
wyrazone za pomoca sformutowan, ktore juz na ptaszczyznie generalnoabstrak-
cyjnej pozwalaja ustali¢ ich jednoznaczna tres¢ normatywna. Przyktadowo
z prawa do wolno$ci wypowiedzi badz prawa do zgromadzen mozemy wypro-
wadzi¢ szereg zasad nakazujacych ochrong tych praw. Odwotujac si¢ do wska-
zanych zasad konstytucyjnych, mozemy jedynie stwierdzi¢, ze konstytucja na-
kazuje maksymalng ochrong wolno$ci wypowiedzi czy zgromadzen, nie wynika
z nich jednak rzeczywisty, przewidziany w danym systemie prawnym zakres
ochrony tych praw. Zakres ten ustalamy najczes$ciej w sytuacji kolizji danej
zasady konstytucyjnej z zasadq gwarantujaca inne prawo czlowieka lub inna
warto$¢ konstytucyjnie chroniona. Wskazane rozumienie zasad konstytucyjnych
opiera si¢ na zalozeniach, w mysl ktorych nie ma zasad absolutnych, ktore
w kazdym przypadku kolizji maja pierwszenstwo przed innymi. Zwigkszenie
zakresu realizacji danej zasady przewaznie powoduje koniecznos¢ zawegzenia
realizacji zasady z nia kolidujacej. Wiele zasad konstytucyjnych ma taka sama
rangg, nie zachodzi migdzy nimi hierarchiczne zréznicowanie. Rozstrzyganie

20 J. Wolenski w przedmowie do ksiazki R. Dworkina, Biorqc prawa powaznie,
Warszawa 1998, passim.
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kolizji zasad odbywa si¢ przede wszystkim w oparciu o konstytucyjna zasadg
proporcjonalnoéci’'.

Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage, ze zasada proporcjonalnosci, mimo
braku jej pelnego, prawnego wyrazu jest jedna z podstawowych zasad normuja-
cych obecnie stosunki migdzy obywatelem a panstwem. Jest ona wyprowadzana
z tre$ci wielu aktoéw normatywnych o réoznym charakterze i randze. Nawiazuja
do niej zarowno Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, jak i Pakt Praw
Obywatelskich i Politycznych oraz Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci. Do zachowania proporcji nawigzuje wprost art. 8
ust. 3 Europejskiej Karty Samorzadu Terytorialnego®, zgodnie z ktorym kon-
trola administracyjna spolecznosci lokalnych powinna by¢ sprawowana z za-
chowaniem proporcji migdzy zakresem interwencji ze strony organdéw kontroli
a znaczeniem interesow, ktére ma ona chroni¢. Do zasady proporcjonalno$ci
odwoluja si¢ tez dokumenty europejskiego sofi-law™. W Polsce zasada propor-
cjonalnos$ci jest wyprowadzana przede wszystkim z art. 2 Konstytucji, jako
jedna z zasad demokratycznego panstwa prawnego™".

W s$wietle powyzszych zatozen konstytucja, jej poszczegdlne postanowie-
nia, nie moze by¢ traktowana jako akt woli ustrojodawcy, w ktérym zakodo-
wane sa normy prawne. W procesie stosowania konstytucji nie chodzi tez o to,
by wolg t¢ odkodowa¢ za pomoca odpowiedniego, z gory danego, zespotu regut
wyktadni. Tekst konstytucji ma charakter otwarty, stanowi podstawe dyskursu
o prawach czltowieka. Podstawowym zadaniem prawoznawstwa jest okreslenie
warunkow, jakie dyskurs ten powinien spetnia¢. Dzigki nim konstytucyjny dys-
kurs o prawach czlowieka toczy sig¢ rownoczesnie na ptaszczyznie analityczne;j,
normatywnej i empirycznej. Ta wieloptaszczyznowos¢ ma z jednej strony za-
pewnié rozstrzyganie na gruncie prawnym probleméw aksjologicznych, nieu-
chylanie si¢ od ich podejmowania przez wskazywanie, ze skoro nie rozstrzygnat
ich demokratyczny prawodawca, to nie powinny by¢ one rozstrzygane przez
inne organy, lub tez rozstrzyganie ich wytacznie na podstawie reguty wigkszos-
ci. Z drugiej strony, konieczno$¢ ustalenia na podstawie konstytucji jednoznacz-

' P. Tuleja, Prawo naturalne i prawo pozytywne jako podstawa konstytucyjnych
praw czltowieka, ETHOS 1999, nr 45-46, s. 200 i n.

2 Sporzadzona w Strasburgu dnia 15 pazdziernika 1985 r., DzU z 1994 r. Nr 124,
poz. 607.

2 7. Duniewska, Zasada proporcjonalnosci, [w:] Prawo administracyjne, pojecia,
instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, pr. zb. Warszawa 2000, s. 102 i n.

W oparciu o t¢ zasade Trybunat orzekt w sprawie o$wiadczen majatkowych sa-
morzadowcow — wyrok z 13 marca 2007, K 8/07.
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nej reguly prawnej, stanowiacej podstawg rozstrzygnigcia, uzasadnienie jej
obowiazywania przez odwotanie si¢ do argumentdow z ptaszczyzny normatyw-
nej i empirycznej, chroni przed dowolnoscia rozstrzygnig¢ i gwarantuje pew-
no$¢ prawa. Trzeba jednak podkresli¢, ze normatywna tres¢ poszczegodlnych
konstytucyjnych praw cztowieka jest ksztalttowana dopiero w sytuacji, gdy po-
wstaje spor co do zakresu ich ochrony. Tre$¢ ta ksztaltuje si¢ wigc dopiero
w procesie stosowania konstytucji. Konstytucja stanowi podstawe prawniczego
dyskursu, ktory prowadzony wedlug powyzszych zatozen powinien doprowa-
dzi¢ do stusznych rozstrzygniec™.

Organ prawodawczy, konkretyzujacy konstytucjg, kieruje si¢ przede
wszystkim motywacja polityczna, realizuje interesy okreslonych grup ludzi.
Zadaniem sadu konstytucyjnego nie jest ocena politycznych intencji ustawo-
dawcy, decydowanie, jakie interesy poszczegolnych grup powinny by¢ realizo-
wane. Sad konstytucyjny powinien kontrolowac, by realizacja tych interesow
nie naruszata praw innych grup i praw poszczeg6lnych obywateli. Ochrona tych
praw polega przede wszystkim na ochronie jednostki przed zbytnia ingerencja
panstwa, ochronie regul podejmowania decyzji politycznych, tak by zapewnic¢
wszystkim mozliwo$¢ uczestnictwa w ich podejmowaniu, ochronie tych warto-
$ci konstytucyjnych, ktére ustrojodawca uwaza za konieczne do funkcjonowa-
nia spoteczenstwa.

Proby rozwiazania wielu problemow konstytucyjnych nawiazywaly wprost
lub posrednio do dyskusji toczacych si¢ miedzy zwolennikami prawa naturalne-
g0 1 pozytywizmu prawnego. Trzeba tez pamigtac, ze niekiedy to wlasnie dok-
tryna i praktyka konstytucyjna stawiata przed przedstawicielami filozofii i teorii
prawa nowe problemy do rozwigzania. Wspolczesne prawo konstytucyjne, pro-
bujac pogodzi¢ wymogi stawiane przez przedstawicieli obu wielkich szkot
prawniczych, zwraca sig coraz czg$ciej ku tzw. niepozytywistycznym koncep-
cjom prawa. Odwotlanie si¢ do niepozytywistycznych koncepcji prawa pozwala
na wigksze, niz to bylo poprzednio, zracjonalizowanie procesu stosowania kon-
stytucji, oceny dziatan ustawodawcy™.

Nalezy pamigtac, ze owe niepozytywistyczne koncepcje prawa nie odwotuja
si¢ do okreslonego systemu etycznego. Jest to §wiadome zatozenie, trzeba sobie
jednak zdawa¢ sprawe z jego konsekwencji. W praktyce moze si¢ zdarzy¢, ze
w podobnych przypadkach moze dochodzi¢ do odmiennych rozstrzygnigé¢. Te

Bp, Tuleja, Prawo maturalne i prawo..., op. cit., s. 210; tenze, Stosowanie Konsty-
tucji RP w Swietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Zakamycze 2003, pas-
sim.
2 Ibidem.
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odmiennos$ci majq z reguty podtoze aksjologiczne. Racjonalny dyskurs prawni-
czy nie przesadza kwestii aksjologicznych, okresla jedynie warunki ich roz-
strzygania®’.

Istotne znaczenie ma wyrazona w konstytucjach zasada sprawiedliwos$ci
spolecznej. Z analizy wypowiedzi np. Trybunatu Konstytucyjnego wynika, ze
traktuje on sprawiedliwo$¢ spoteczna jako zasad¢ dynamiczna, powiazana
z innymi zasadami konstytucyjnymi i warto§ciami panstwa prawnego, przyzna-
jac jej nawet niekiedy prymat przed innymi zasadami. Cho¢ Trybunal stwierdza
niekiedy niezgodno$¢ aktow prawnych z zasada sprawiedliwosci spotecznej, to
jednak dostrzega konieczno$¢ powsciagliwego jej stosowania, gdyz ocena ce-
lowosci stanowienia prawa nalezy do ustawodawcy. Sprawiedliwo$¢ spoteczna
to przede wszystkim sprawiedliwos¢ dystrybutywna, cho¢ niekiedy jako ,,czysta
sprawiedliwo$¢” stuzy przywracaniu sprawiedliwosci tam, gdzie dziatalo bez-
prawie lub systemowa niesprawiedliwos$¢. Czyni to jednak w kontekscie pod-
stawowych wolnosci i praw cztowieka wywodzonych z jego godnosci jako oso-
by ludzkiej. Klauzula ta pozwala na otwarcie systemu prawa na pozaprawne
systemy norm (moralnos$¢) i wartosci, ktore stuza do oceny obowiazujacego
prawa, a poniekad staja sie jego trescia™.

Przy regulacji statusu jednostki w panstwie, zawsze w historii ludzkosci ry-
walizowaly dwie koncepcje. Jedna koncepcja, ktdra nazywa si¢ uniwersali-
styczng albo tez kolektywistyczna, wyrdznia kolektyw, grupe spoteczna, nardd,
panstwo, jako warto$¢ najwyzsza, ktorej podporzadkowany musi by¢ interes
jednostki. Kodeks cywilny i inne ustawy podkreslaly te kwesti¢ 1 na przyktad
mienie spolteczne bylo znacznie wyzej cenione i chronione niz mienie 0sob
prywatnych. Druga koncepcja indywidualistyczna, mowita akurat co$§ przeciw-
nego, ze podstawa wszystkiego jest czlowiek, jednostka, a panstwo i cata struk-
tura aparatu panstwowego jest po to, zeby stuzy¢ obywatelom. Na tej drugiej
koncepcji oparta sig cata konstrukcja nowej Konstytucji RP w zakresie okresle-
nia pozycji jednostki w panstwie. Koncepcja indywidualistyczna podkresla
przede wszystkim cztowieka, jego wolnos¢. Istnieje jednak roznica migdzy
prawem jednostki a wolnos$cia jednostki. Wolnos¢ w nowej Konstytucji RP jest

27 Ibidem. Na ten temat takze: R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej koncepcji
prawa, PiP 1993, nr 11-12, passim.

% A. Burda, Pojmowanie sprawiedliwosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyj-
nego, ,,Przeglad Sejmowy” 2001, nr 2 (43) passim. Patrz takze R. Tokarczyk, Sprawie-
dliwos¢ jako naczelna wartos¢ prawa, PiP 1997, nr 6, passim, oraz wystapienia:
M. Safiana, i T. Jasudowicza [w:] Konferencja naukowa ,,Obywatel — jego wolnosci
i prawa” (zbior materiatow), RPO-Mat. 1998, nr 36, s. 72 i nast.
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rozumiana jako zdolno$¢ naturalna, przyrodzona cztowieka do podejmowania
aktow woli i ich realizacji. Natomiast prawo jednostki, juz od czaséw prawa
rzymskiego, bylo okreslane trojakimi zwrotami: dare, facere, praestare (dac
kto§ komu$ powinien, uczyni¢ co§ powinien, Swiadczy¢ co$ powinien). W na-
szym prawie cywilnym te trzy pojecia zostaly nazwane $wiadczeniem. W pra-
wie administracyjnym beda to publiczne prawa podmiotowe”™. Po prostu, usta-
nawiajac prawo jednostki, ustawodawca musi okresli¢ w sposoéb wyczerpujacy
to, co komu si¢ nalezy. Natomiast, jezeli chodzi o realizacje wolno$ci, tutaj
wystepuje po drugiej stronie nie obowiazek $wiadczenia, tylko obowiazek za-
chowania si¢ neutralnego, non facere — nie czyni¢ nic, co szkodzi komus
w korzystaniu z jego wolnosci. Jest tez zupelie inna technika legislacyjna two-
rzenia ustaw regulujacych wolnosci cztowieka i regulujacych prawa czlowie-
ka™.

W $wietle powyzszych rozwazan, trudno pozytywnoprawne predylekcje
Rzecznika Praw Obywatelskich uzna¢ za przejaw prawidlowego dziatania. I jest
to chyba najwigksza wada w jego dziataniu. Jak wspomniano wczesniej, pod-
miotdw strzegacych legalnosci jest dos¢, brak natomiast podmiotu pryncypial-
nie strzegacego slusznosci i sprawiedliwosci. Moglby to czyni¢ Rzecznik, gdyz
jego ustawowo okreslone kompetencje na to pozwalaja. Nie do przyjecia jest
bowiem sytuacja, gdy najwickszym dobrem jest panstwo i jego dobro, a nie
dobro obywateli. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze kontrola tylko legalno$ci jest
sprzeczna z zatozeniami, przyjetymi przez tworcoOw instytucji.

Z problemem tu wskazanym wiaze si¢ takze sprawa watpliwie prawidlowe-
go okreslenia wlasciwosci przedmiotowej Rzecznika Praw Obywatelskich. Ar-
tykut 1, ust. 3 ustawy stanowi: ,,w sprawach o ochrong wolnosci i praw czlo-
wieka i obywatela Rzecznik bada, czy wskutek dziatania lub zaniechania orga-
ndéw, organizacji i instytucji, obowiazanych do przestrzegania i realizacji tych
wolno$ci 1 praw, nie nastgpitlo naruszenie prawa, a takze zasad wspotzycia
i sprawiedliwosci spotecznej”. Uzycie okreslenia ,naruszenie prawa” zawsze
ukierunkowywac¢ bedzie dziatania Rzecznika na utarte drogi kontroli wytacznie
legalnosci. Z kolei uzycie sformulowania ,,w sprawach o ochrong¢ wolnosci

% Blizej na ten temat zob. J. Bo¢, A. Blas, Publiczne prawa podmiotowe, [w:] Pra-
wo..., op. cit., s. 488 i n.; M. Maciotek, O publicznym prawie podmiotowym, ST 1991,
nr 1-2, passim; takze: W. Jakimowicz, O istocie i znaczeniu publicznych praw podmio-
towych, Casus 1998, nr 8, KRSKO, passim; tenze, Interes indywidualny w prawie ad-
ministracyjnym, Casus 1999, nr 14, KRSKO, passim; Publiczne prawa podmiotowe,
Zakamycze 2002, passim.

30 L. Wisniewski, [w:] Konferencja naukowa..., op. cit., s. 158.
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i praw czlowieka i obywatela” w sposob istotny ogranicza zasigg skutecznosci
Rzecznika, bo w podejmowanych sprawach naraza go na uczestnictwo w wat-
pliwej moralnie polemice, czy moze interweniowa¢ w danej sprawie, bo w dzia-
talnosci organu brak znamion naruszenia wolnosci i praw, lub, jak miato to juz
miejsce, sad (NSA) odrzuca wystapienie Rzecznika, bo nie wykazat on dosta-
tecznie w dzialaniu organu naruszenia wolno$ci i praw. Nalezaloby wigc by¢
moze uzy¢ w ustawie pojgcia ,,nieprawidtowos¢” lub ,,naduzycie w dziatalno-
$ci” mogace stanowi¢ naruszenie wolnosci i praw. Okreslenia takie powszech-
nie wystepuja w regulacjach prawnych, dotyczacych dziatalnosci ombudsma-
now. Tak sformutowane sa na przyklad kompetencje Rzecznika Obywateli Unii
Europejskiej’'. Niestety taki zabieg wiazalby si¢ z koniecznoécia zmiany catej
koncepcji funkcjonowania Rzecznika w Polsce, co datoby pole do popisu zwo-
lennikom prawnopozytywnych pogladow w manifestowaniu przywiazania do
regulacji ztych, ale uchwalonych. Tymczasem w Europie, gdzie pojmowana
szeroko ochrona wolnosci i praw cztowieka i obywatela jest czyms$ oczywistym,
zmierza si¢ wlasnie w kierunku ochrony obywatela przed wszelkiego rodzaju
nieprawidlowo$ciami w dziataniach, zwlaszcza administracji, zgodnie z gloszo-
nym pogladem o istnieniu nowego prawa obywatelskiego — prawa do dobre;j
administracji. Jakkolwiek takie podejscie do problemu wydaje si¢ w zalozeniu
btedne, bo formuluje pewnik, ze administracja jest zta, to jednak nie powinno
si¢ tej generalnej tendencji lekcewazy¢ w naszym kraju.

Watpliwosci budzi wigc fakt, ze mimo zmiany ustrojowej w Polsce, nie
prébowano podjac prac nad usprawnieniem kontroli sprawowanej przez Rzecz-
nika. Zakres przedmiotowy, jak i zakres podmiotowy jego kontroli jest general-
nie taki sam, jak w chwili utworzenia instytucji. Rozszerzeniu ulegl tylko kata-
log podmiotéw chronionych i dobr chronionych. Rzecznik stoi juz nie tylko na
strazy praw obywatela, ale takze kazdego cztowieka. Stoi na strazy nie tylko
wolnosci i praw akceptowanych w krajowym porzadku prawnym, ale rowniez
w przyjetych do porzadku krajowego paktach migdzynarodowych. Problem
wystepuje tylko w zwiazku z kryteriami kontroli, stosowanymi przez Rzeczni-
ka.

Prawo pozytywne moze by¢ odczytywane na wiele r6znych sposobow. Jed-
na z waznych funkcji Rzecznika jest wlasnie, ze wzgledu na wrazliwos¢ i wy-
czucie spoteczne, ktore powinien wykazywac, takie odczytywanie obowiazuja-

31 Zob. S. Hambura, M. Muszynski, Karta Praw Podstawowych, Dokumenty Euro-
pejskie, Suplement nr 1, Bielsko-Biata 2001; N. Banaszak, Rzecznik Obywateli Unii
Europejskiej, Acta Universitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Administracji XLI,
Wroctaw 1998, passim.
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cego prawa, ktore pozwala na wylowienie z niego pewnego systemu wartosci,
swoistej wewngetrznej aksjologii prawa. Nie oznacza to, ze Rzecznik winien
ustawia¢ si¢ ponad prawem, ale powinien niewatpliwie odpowiednio ukierun-
kowywa¢ wykladni¢ prawa, zapewniajac w ten sposob skuteczniejsza ochrong
jednostki. I to jest ten kierunek postgpowania, ktory jest niezwykle wazny
w dziatalno$ci Rzecznika. Wrazliwo$¢ na okreslone problemy, ukazanie mozli-
wosci interpretacji i stosowania prawa w takim kierunku, ktory pozwala na za-
pewnienie najbardziej skutecznej na gruncie legis latae ochrony. Oczywiscie
jezeli taka droga — poprzez odpowiednia wyktadnig jest niemozliwa, to pozosta-
je $rodek dalej idacy, mianowicie odwolanie si¢ bezposrednio do gwarancji
konstytucyjnych i1 przeprowadzenie weryfikacji przepisOw obowiazujacego
prawa w tej plaszczyznie™.

Kontrola legalno$ci nie wystarcza w ztozonych warunkach spolecznopoli-
tycznych i gospodarczych naszego kraju. Niewigkszych i najcigzszych w kali-
brze naruszen wolnosci i praw cztowieka naruszen dokonuje w Polsce moco-
dawca Rzecznika Praw Obywatelskich. ,,Marna gospodarka musi dawaé w re-
zultacie marna polityke, a z kolei marna polityka jest zrédlem marnego pra-
wa. Dokad wigc elity polityczne nie zrozumieja tak podstawowych kwestii,
jak te, ze spoleczenstwo jest podmiotem (cho¢ niezbyt $wiadomym), ze panstwo
jest wytworem umowy spotecznej i nie stanowi w warunkach globalizacji
wspolczesnego Swiata wartosci samej w sobie, jak miato to miejsce jeszcze pot
wieku temu, i ze prawa czlowieka maja swe zrodto w przyrodzonej i niezby-
walnej godnos$ci cztowieka, a nie w ustawach, poprawy ochrony praw nie nale-
zy oczekiwaé. W dzisiejszym $§wiecie grupy etniczne, ktore wlasnego panstwa
nie maja, korzystaja czgsto z wigkszej opieki niz obywatele niejednego suwe-
rennego kraju.

Jezeli chodzi o kontrolg stanu prawa w tych warunkach, to przy niedostatku
innych podmiotéw, ombudsmani powinni by¢ bardziej obroncami sprawiedli-
wosci, a nie straznikami przestrzegania praw w sensie przedmiotowym. Gdzie-
kolwiek mamy do czynienia z prawami i wolno$ciami cztowieka, w zwiazku
z jakimkolwiek ograniczeniem w korzystaniu z nich, jako pierwsze z fundamen-
talnych kryteriow wchodzi w gre ,,zgodnos¢ z prawem”. A Rzecznik Praw
Obywatelskich wcale nie powinien by¢ ,,straznikiem litery prawa”. Winien ra-
czej zmierza¢ ku ,,interpretacji stusznosciowe;j”, do wywodzenia z systemu sku-
tecznych i rzeczywistych praw czlowieka, a nie samych tylko formut**. Obywa-

32 M. Safian, [w:] Konferencja naukowa..., op. cit., s. 72.
33 J. Letowski, [w:] Konferencja naukowa..., op. cit., s. 86.
3 T. Jasudowicz, [w:] Konferencja naukowa..., op. cit., s. 77.
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tele, w ktorych imieniu wystgpuje, domagaja si¢ przede wszystkim sprawiedli-
wosci, a nie legalnosci.

W momencie podpisywania Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka pod-
stawa stosunkdéw miedzynarodowych byla zasada suwerennosci panstwa, a wla-
dza sadownicza konczyta si¢ w poszczegodlnych krajach na sadach najwyzszych.
Istnienie sadu migdzynarodowego, do ktorego jednostka moglaby zaskarzy¢
panstwo, przeczylo istocie prawa migdzynarodowego. Jeszcze kilkanascie lat
temu mozliwos$¢ taka nie budzita entuzjazmu. Obecnie organy migdzynarodowe
identyfikuja dana sytuacje w konkretnym kraju jako naruszenie praw cztowieka,
co ma niezaprzeczalne, wielkie znaczenie moralne. Za taka identyfikacja stoi
autorytet mi¢gdzynarodowego organu. System implementacji si¢ga jednak dalej
i panstwo jest zobowiazane do przywrocenia stanu sprzed naruszenia praw
i niekiedy do finansowego zado$éuczynienia za doznana szkode®’. Warto o tym
przypomina¢ takze w konteks$cie naszego cztonkostwa w Unii Europejskie;.

»Prawo” w $wietle orzecznictwa strasburskiego to takze na przyktad com-
mon law, takze normy podstawowe, tradycje, zwyczaje itp. Zgodnie z Konwen-
cja Europejska, sprawa rozstrzygana jest nie w oparciu wylacznie o prawo
i orzecznictwo krajowe, ale takze standardy migdzynarodowe. Warto pamigtac,
ze orzecznictwo strasburskie formuluje bogaty katalog zasad interpretacyjnych
prawa, nie wykluczajac — pozornie niedorzecznej — ewentualnosci ,,prawa bez-
prawnego”. Nie zawsze, gdy Trybunat Strasburski staje w obliczu , litery prawa
krajowego”, uznaje jej prawna jakos¢, czasem stwierdza, ze jaka$ , litera” wska-
zuje na jaki$ na przyktad srodek iluzoryczny i nieskuteczny, ktérego autor skar-
gi migdzynarodowej wcale nie ma obowiazku ,,wyczerpywac”. Nie tylko na tle
niewlasciwego unormowania mocy wiazacej orzeczen Trybunatu Konstytucyj-
nego, po czesci prolongowanego pod rzadami nowej Konstytucji, istotny jest
postulat dowarto§ciowania wladzy sadowniczej w naszym kraju i wzrostu roli
polskiego case-law. Interpretacja sadowa moze i powinna odgrywac¢ wigksza
role¢ w wypehianiu norm prawnych zywa i bogata trescig oraz w zblizaniu tych
norm do nowych zadan spotecznych. Tak na przyktad Trybunat Strasburski
przypisat ogromne znaczenie ewoluujacej interpretacji sadowej. Takze w Polsce
nalezy ja bardziej docenia¢, by dzigki niej prawo byto mniej sztywne i formali-
styczne, a blizsze spetnianiu zadan, takze nowych, dyktowanych przez potrzeby
spoteczne™.

3% Szerzej na ten temat: A. Redelbach, Sqdy a ochrona praw czlowieka, Torun 1999,
passim.
36 T. Jasudowicz, Konferencja naukowa..., op. cit.
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Rzecznik Praw Obywatelskich, mimo niekwestionowanych jego zastug, nie
do konca speknia rolg, ktorej odegrania wymagataby od niego sytuacja. Nalezy
jednak pamigtaé, ze po zmianie ustroju kwestionowano potrzebe dalszego funk-
cjonowania urzedu. Rzecznik nie powinien wigc angazowac si¢ w spory poli-
tyczne. W procesie ulepszania politycznoustrojowych instytucji panstwa nie-
zmiernie istotng role moze odegra¢ rowniez doktryna, o ile ograniczy swe,
w przewadze wystgpujace, prawnopozytywne i w rezultacie dogmatyczne na-
stawienie.

Effectiveness of the Ombudsman
— basic issues

Summary

In Poland the institution of Ombudsman was created in the final years of the
communist state. The office has survived and solidified and now it is function-
ing in a state organised along the principles of western democracies. The source
of the idea of lawful state articulated in the Constitution of the Republic of Po-
land was the awareness that there exists an inviolable sphere of liberty which
has to be protected by lawful means against any attempts of its infringement. So
far European science has readily identified administrative supervision with judi-
cial supervision. However, measures effective in evaluation whether an admin-
istrative decision does not infringe the law, fail at supervising the implementa-
tion of, e.g. a governmental programme of health protection, combating crime
or educational reform. Supervision of possibly inappropriate functioning of
administration also concerns all the bodies and institutions whose task is to
evaluate how administration performs its tasks in relation to the whole society
or its individual elements (territorial, professional, etc.), which to a great extent
remains informal in its character. Citizens, represented by the Commissioner,
demand justice and not legality. ,,Law” as defined by Strasbourg jurisprudence
also covers common law, tradition, customs, etc.
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Die Wirksamkeit der Funktion des Ombudsmanns
— grundlegende Probleme

Zusammenfassung

Das Amt des Ombudsmanns entstand in Polen am Ausgang der Epoche des
sozialistischen Staates. Er iiberlebte diese Periode, seine Position wurde sogar
starker und zur Zeit funktioniert es in einem Staat, der nach dem Vorbild west-
licher Demokratien organisiert ist. Der Ursprung der in der polnischen Verfas-
sung zum Ausdruck gebrachten Idee des Rechtsstaates ist das Bewusstsein, dass
eine unanfechtbare Sphédre menschlicher Freiheit existiert, die mittels Rechts
gegen das Begehren der Staatsmacht, die sie einschrianken will, zu verteidigen
ist. In der europdischen Wissenschaft wurde bisher die Verwaltungskontrolle
mit der Gerichtskontrolle gern identifiziert. Die Mafinahme, mit der man priifen
kann, ob der Verwaltungsbescheid das Recht nicht verletzt, versagt, wenn der
Gegenstand der Priifung die Umsetzung z.B. der Regierungsprogramme ist,
welche sich auf den Gesundheitsschutz, die Bekdmpfung der Kriminalitdt oder
die Reform des Bildungssystems richten. Uber die Kontrolle eventueller unrich-
tiger Tétigkeit der Verwaltung kdnnen wir auch in Bezug auf alle diese Organe
und Institutionen sprechen, deren Aufgabe in der Nachpriifung dessen besteht,
wie die Verwaltung ihre Aufgaben gegeniiber der gesamten Gesellschaft bzw.
ihren einzelnen Grupen (den territorialen, beruflichen und anderen) erfiillt. Die-
se Nachpriifung ist in groBem MaBe informal. Die Biirger, die der Ombudsmann
vertritt, verlangen vor allem Gerechtigkeit, und nicht Legalitit. ,,Recht” im
Lichte der Strasburger Rechtsprechung stellen auch z.B. das Common Law, die
dem Gesetz unterliegenden Regelungen, Traditionen, Brauche u.4. dar.



