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Hugo Schwendenwein, Osterreichisches Staatskirchenrecht,
Essen 1992 (Miinsterischer Kommentar Beiheft 6). ss. XVII 4 882.

Mogloby si¢ wydawal, ze prawo.wyznaniowe zajmuje wsrod dyscyplin praw-
niczych miejsce marginalne. Do takiego wniosku prowadzi wglad w programy studiow
na wydzialach zar6wno prawa jak i prawa kanonicznego. Tym bardziej zaskakuje
objeto$¢ podrecznikOw prawa wyznaniowego, jakie w ostatnim ¢wiercwieczu ukazaty
si¢ w krajach Europy zachodniej. Wystarcza wspomnie¢ dzieto P.A. d’Avack (tylko
cz¢s¢ ogblna)' czy zwlaszcza monumentalny, powstaly przy wspolpracy wielu
autoréw, podrecznik prawa wyznaniowego niemieckiego?. Ostatnio pojawil si¢
kolejny, tym razem austriacki (trzeci w ciagu dwudziestu lat) prawie 900-stronicowy?
podrecznik prawa wyznaniowego*. Juz wglad w spis tresci tych podrecznikow
ujawnia zréznicowanie metodologiczne i tematyczne tej dyscypliny®. Jasno widaé,
Ze na prawie wyznaniowym jeszcze mocniej niz na innych galgziach prawa wyciskaja
swoje pietno filozoficzne i polityczne zalozenia wyjsciowe, w szczegolnosci kon-
cepcja panstwa i rozumienie zrodel prawa. Prawo wyznaniowe pojawilo si¢ wraz
z proklamacja rozdziatu Kosciola od panstwa we Francji i w Stanach Zjednoczonych
Ameryki Polnocnej. Tam tez zrodzila si¢ nazwa droit civil ecclesiastique oraz
American Ecclesiastical Law. We Francji tez ukazal si¢ pierwszy podrecznik
prawa wyznaniowego®. W pierwszym tomie zawarto poglady panstwowe doty-
czace wyznan religijnych oraz konkordaty. W drugim wylozono zasady rzadzace
ustawodawstwem pafstwowym w tej materii, szczegolnie szeroko omawiajac za-
sad¢ wolnodci religijnej. Nast¢pnie przystapiono do zagadnien szczegoétowych:
status kleru, dobra koscielne, miejsce kultu. Tom trzeci poswigcono statusowj
wyznan protestanckich oraz mojzeszowego. Bazg zrodlowa francuskiego i potnoc-
noamerykanskiego prawa wyznaniowego stanowilo wylacznie prawo panstwowe,
we Francji ponadto konkordaty. Inaczej miala si¢ sprawa w krajach niemieckich,
w ktorych prawo koscielne (Kirchenrecht) nie utozsamialo si¢ z prawem kano-
nicznym, lecz obejmowalo takze prawo innych wyznan. Juz w r. 1822 F. Walter
opublikowal podrecznik prawa koscielnego wszystkich wyznan chrzescijanskich’.
Za tym otwarciem wykladu prawa koscielnego poza prawo zawarte w Corpus luris
Canonici szlo uwzglednienie rOwniez prawa stanowionego przez wladcow w spra-

‘5 Trattato di diritto ecclesiastico italiano. Parte generale, Milano* 1978,
ss. 520.

2 Handbuch des Staatskirchenrechts der  Bundesrepublik  Deutschland.
Hrsg. E. Friesenhahn, U. Scheuner, J. Listl, I-1I, Berlin 19741975, ss. XXI + 792
oraz XXX + 898.

3 1. Gampl, Osterreichisches Staatskirchenrecht, Wien — New York 1971;
H. Pree, Osterreichisches Staatskirchenrecht, Wien — New York 1984.

4 H. Schwendenwem Osterreichisches Staatskirchenrecht, Essen (Miinst.

Kommentar Beiheft 6), ss. XVII + 882.
50 czym $wiadczy tez nieprzebrana i wciaz rosnaca literatura dotyczaca prawa
wyznamowego
¢ M. Gaudry, Traité de la législation des cultes et specialment des culte
i:’athohque ou de l'origine, des developpement et de 'etat actuel du droit ecclesiastique,
aris 1856.
7 Lehrbuch des Kirchenrechts aller christlichen Konfessionen, Bonn 1822.
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wach koscielnych®. Ta metoda, stosowana przez takich autoréow jak F.H. Vering®,
Aem. Richter'®, P. Hinschius'!, Aem. Friedberg!?, wywarla wplyw na prawo
wyznaniowe wykladane we Wiloszech. F. Ruffini przettumaczyt na wloski dzielo
Friedberga!®. W przedmowie Ruffini wyja$nia, ze prawo wyznaniowe sklada si¢ zdwu
czesci: prawa stanowionego przez pamstwo i prawa kanonicznego. To pierwsze
- stwierdza Ruffini - rozwinglo si¢ we Wioszech gléwnie dzigki magistralnemu,
dwutomowemu dzietu F. Scaduto!#. Prawu kanonicznemu we Wloszech natomiast
Ruffini zarzucal stagnacje i dlatego usitowal pobudzi¢ je przez przeszczepienie na
rynek wloski dorobku kanonistow niemieckich, wéréd ktorych najwyzej ocenial
Friedberga. To ,,dowarto$ciowanie” prawa kanonicznego miato znaczenie w konteks-
cie samej koncepcji prawa wyznaniowego, w szczegolnosci dla problemu jego zrodel.
Wedtug F. Scaduto jego zrodla to wylacznie akty prawne panstwa, za$ kanoniczne
wchodzitoby w jego orbite jedynic w mierze, w jakiej zostalo wyraznie uznane przez
panstwo'®. Owczesng dyskusi¢ o prawie wyznaniowym trzeba widzie¢ na tle
dokonanego w r. 1870 zjednoczenia Italii. Prawo to traktowano jako narzgdzie
. rewindykacji praw panstwa wobec Kosciota. Klimat antykoscielny owczesnych lat
inapigcia na linii panstwo—Kosciol nie pozostawaly tu bez wplywu, zaznaczajacego si¢
na plaszczyznie naukowej ignorowaniem Zrédel kanonicznych. Tg¢ pozytywistyczna
orientacje miato zlagodzi¢ uwrazliwienie na role metodologii historycznej, rozwinigtej
w niemieckiej nauce prawa koscielnego. Z perspektywy historycznej trudno bylo uzna¢
panstwo za jedyne zrodlo prawa i zaprzeczaé prawnego charakteru prawa koscielnego.
Stad teoria tzw. podstawowego porzadku prawnego wypracowana przez S. Roma-
not®. Pojmujac prawo jako pewien system organizacyjny wykazal istnienie trzech
podstawowych porzadkow prawnych (panstwowy, koscielny i migdzynarodowy),
suwerennych i wigzacych na mocy wlasnego autorytetu!’. Uznanie tych trzech
porzadkow za podstawowe pociagalo za soba wniosek, iz kazdy z nich stanowi
przedmiot odrebnej nauki prawnej. W ten sposob ~ z jednej strony — znaleziono
droge do oparcia kanonistyki na ogolnej teorii prawa oraz — z drugiej — strony
zabezpieczono autonomig¢ naukowg prawa wyznaniowego. Nie znaczy to wcale, ze tym
samym skoniczyly si¢ dyskusje odnosnie do metody, zalozen i przedmiotu prawa

8 Co wyraza tez tytul dzieta L. Gitzlera, Handbuch des gemeinen und
preussischen Kirchenrechts der Katholiken und Evangelischen, Breslau 1840 - 1841.
g 9 Leélrbuch des katholischen und protestantischen Kirchenrechts, Freiburg
18741876. .
10 L ehrbuch des katholischen und evangelischen Kirchenrechts, Leipzig 1842.
1 Das Kirchenrecht der Katholiken und Protestanten in Deutschland. System des
ketholischen Kirchenrechts, Berlin 1869—-1897.
12 Lehrbuch des katholischen und evangelischen Kirchenrechts, Leipzig 1879, wyd. 6:
LeiPzig 1909.
3 Diritto ecclesiastico cattolico ed evangelico, Torino 1893.
14 Diritto ecclesiastico vigente in Italia, Napoli 1889 - 1890.
15 Szerzej o tym: L. De Luca, Il concetto del diritto ecclesiastico nel suo sviluppo
storico, Padova 1946, szczeg. 123-129.
- 16 L’(;rdinamento giuridico. Studi sul concetto, le fonti e i caratteri del diritto,
isa 1917. )
17 Sposréd wielu prac dotyczacych doktryny S. Romano szczegdlnie godna
uwagi jest praca zbiorowa: Le dottrine giuridiche di oggi e l'insegnamento di Santi
Romano, Milano 1977.
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wyznaniowego'®, prowadzone zreszta w kontekscie wydarzeni politycznych odnos-
nego panstwa i z odniesieniem do aktualnych wydarzen na linii Kosciot-panstwo.
Toczy si¢ je do dzis, o czym $wiadczy zarowno nader obfita literatura, jak i niektore
podreczniki, jak np. pierwszy tom Tratiato... P. A. d’Avacka.

Podr¢cznik H. Schwendenweina nie podejmuje zagadnien metodologicznych
i koncepcyjnych prawa wyznaniowego. Zajmuje si¢ prawem wyznaniowym, a nie
naukg o prawie wyznaniowym. Dzieli si¢ na dwie czgsci, ogolng i szczegotowa. Osnowa
pierwszej jest wolno$é religijna, co zaznacza si¢ juz w jej tytule. Zagadnienia ujgto
w szesciu odcinkach. Najpierw wyjasnia pojecie prawa wyznaniowego i jego zakres.
Obejmuje on normy prawa panstwowego dotyczace wprost religii i kosciotow,
a ponadto inne normy prawa panstwowego, jesli wywieraja jakis wplyw na sprawy
wyznaniowe. Autor ni¢ podejmuje pytania o granice migdzy tymi normami. Do prawa
wyznaniowego naleza wg autora takze normy dotyczace jednostek — np. wolnosci
religijnej, wolnoséci $wiatopogladowej. Na siedmiu stronach charakteryzuje dia-
chronicznie i synchronicznie modele ukladow Kosciot—-panstwo. Szerzej przedstawia
histori¢ austriackiego prawa wyznaniowego, dajac bogaty material faktograficzny
w naswietleniu prawnym. Przeglad ten koriczy si¢ wyliczeniem zasad przewodnich
wspolczesnego austriackiego prawa wyznaniowego: (1) gwarancje dla jednostek
i wspolnot wyznaniowych, (2) wolno$¢ religijna, sumienia i $wiatopogladu jednostki,
(3) wolnos¢ wspoinot wyznaniowych, (4) réwnosC jednostek i wspolnot wyznanio-
wych, (5) uznanie prawne wspdlnot religijnych, (6—7) nienaruszalno$¢ tozsamosci
izachowanie istoty wspolnot wyznaniowych, (8) uwzglednienie publicznego znaczenia
wspolnot religijnych, (9) odrgbnos¢ Kosciola i panstwa, (10) religijna i swiatopo-
gladowa neutralno$¢ panstwa. Autor ustosunkowuje si¢ do dyskusji na temat
swieckosci panstwa (Gampl z jednej, Schnitzer, Potz z drugiej strony). Zasada ta nie
zostala wyrazona w Zrodlach prawa. Jako pozytywny element $wieckosci autor
dostrzega wycofanie si¢ panstwa ze sfery religijnej. Nie wolno jednak tego rozumie¢
w ten sposdb, by argumentacja religijno-$wiatopogladowa byla niedopuszczalna
w sferze panstwowej. Wysuwaé mozna ja oczywiScie w ramach demokratycznego
porzadku prawnego. Przy zachowaniu demokratycznych regut gry wspoinoty religijne
moga oddzialywac na opini¢ publiczna w sprawach dotyczacych panstwa.

Pierwsza czg$¢ podrecznika zajmuje si¢ praktycznym oddzwigkiem wspomnianych
zasad w prawie i ofzecznictwie austriackim. Analizuje konstytucyjne gwarancje
wolnosci: sumienia, wiary, religii, kultu, wyznania, przynaleznosci religijnej — facznie
z analiza wzajemnych odniesien tych wolnosci, dostrzegajac w nich rozne aspekty
wolnosci religijnej. Wolnos< ta jest prawnie zagwarantowana, co znaczy, Ze realizuje
si¢ ona w ramach porzadku prawnego, co z kolei znaczy, ze znajduje ona tez prawne
granice, ktore moga wynika¢ czy to z samej natury praw podstawowych czy to
z dyspozycji prawa. Gwarancje ustawowe nie obejmuja wolnosci wewnatrz wlasnej
wspOlnoty religijnej. Z punktu widzenia prawa panstwowego wolno$¢ jest tu
zagwarantowana przez dopuszczenie mozliwosci wystapienia ze wspolnoty religijnej,
panstwo nie interesuje si¢ wewnetrzna jej organizacja. Granice wolnosci religijnej
s3 wyznaczane przez prawa innych, porzadek publiczny, dobre obyczaje, obowiazki -

18 Referuje je m.in. S. Ferrari, Ideologia e dogmatica nel diritto ecclesiastico
italiano. Manuali e reviste (1929 -1979), Milano 1979.
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obywatelskie. Kazde z tych pojeé jest szeroko dyskutowane. Autor stosuje — jak w calej
pracy — metodg indukcyjna, tzn. wyswietla znaczenie termindw opierajac si¢ na
ustawach i judyktaturze.

Zagadnienia szczegélowe omawiane w odcinku o wolnosci wiary, sumienia
i$wiatopogladu to: religijne wychowanie dzieci, przynalezno$¢ do wspdlnot religijnych
i wystapienie z nich, rubryka wyznaniowa w ksiggach stanu cywilnego i w dokumen-
tach urzgdowych, przysi¢ga w sadzie, $wigta koscielne, nauczanie religii w szkolach,
nauczyciele w szkolach prowadzonych przez wspolnoty religijne, duszpasterstwo
wigzienne i wojskowe, pogrzeby i cmentarze.

W kolejnych odcinkach zajmuje si¢ wyznaniami prawnie uznanymi, w szczeg6lno-
$ci gwarancjami ich autonomii, ich sprawami majatkowymi i finansowymi, pozycja
prawna (takze miejscem w publicznych srodkach przekazu), ochrona danych, pozycja
prawna duchownych (stuzba wojskowa, prawo do stroju duchownego).

Krotszy odcinek poswigca kosciotom i wspolnotom nie cieszacym si¢ uznaniem
ustawowym. Ich dziatalno$¢ publiczna opiera si¢ na prawie o stowarzyszeniach.

Sto stron zajmuje w podr¢czniku odcinek ,,Kosciot i szkola”, za$ kornczy czgsé
pierwsza odcinek o prawie dotyczacym stosunk 6w migdzywyznaniowych, w tym takze
stosunkow migdzy wspdlnotami a osobami nic nalezagcymi do nich.

Druga czgs¢ podrecznika to prawo wyznaniowe szczegolowe, a wigc dotyczace
Kosciota katolickiego, ewangelickiego, starokatolickiego, prawostawnego, wyznania
mojzeszowego, islamu i szeregu mniejszych wspélnot (metodysci, mormoni, Kosciot
armensko-apostolski, Kosciol nowoapostolski, Kosciot syryjsko-prawostawny, wspo-
Inota buddyjska). Najwiecej miejsca zajmuje Kosciol katolicki. Autor opiera swoje
wywody na konkordacie zawartym w r. 1933, a ratyfikowanym 1.5.1934, oraz na
powojennych umowach.

Podstawowa zaleta podrecznika jest bogata baza-zrodtowa. Autor nie postuluje, jak
ma byd¢, lecz referuje, jak jest. Nie znajdujemy w tym dziele wywodow doktrynalnych..
Bylyby one chyba zbedne, gdyz przedstawiony stan prawny dowodzi konsekwentnej
troski prawodawstwa i orzecznictwa austriackiego o przestrzeganie wspomnianych na
poczatku zasad, w szczegolnosci wolnosci religijnej w jej wymiarze zaréwno wspolno-
towym jak i jednostkowym. W szczegétach nie brak oczywiscie kwestii spornych
idyskutowanych w literaturze, a wtedy autor wiernie referuje stanowiska i ich racje, nie
bojac si¢ uzna¢ kwestii za otwarte. Jest to po prostu dobry podrgcznik austriackiego
prawa wyznaniowego, przeznaczony nie tyle dla studentow, ile raczej dla praktykow.
Jego lektura prowadzi do wniosku, ze przy zachowaniu tozsamosci demokratycz-
no-liberalnego panstwa i Kosciofa ich wzajemne stosunki moga byé uregulowane
z pozytkiem dla obydwu stron, a przede wszystkim z poszanowaniem osoby ludzkiej.

Ks. Remigiusz Sobanski

Luigi Garofalo. Appunti sul diritto criminale nella Romana
monarchica e republicana. Padova 1999 ss. 126

Wspolczesna romanistyka wiele uwagi poswigca rzymskiemu prawu prywatnemu
szukajac w nim korzeni i pewnego punktu odniesienia dla tw.ggzema nowoczesnych
konstrukcji prawnych. Natomiast rzymskie prawo karne pozostaje na marginesie



