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Prof. dr Ludwik Ehrlich

STOSUNEK SEDZIEGO DO PRAWA.
UWAGI NA TLE POROWNAWCZYM

Przedrukowywany artykut prof. Ludwika Ehrlicha (1889-1968), wybitnego
znawcy prawa miedzynarodowego publiznego z Uniwersytetu Jana Kazimie-
1za we Lwowie, powstat jako wyktad dla sedzidw i - jak nalezy wnioskowac
ze skapych informacji - zostat pierwotnie wygtoszony w ramach cyklu wykta-
déw organizowanych przez lwowski oddziat Zrzeszenia Sedzidw i Prokuratoréw
Rzeczypospolitej Polskiej. Opublikowany zostat w numerze tizecim (za maj-czer-
wiec) z 1939 r. (najprawdopodobniej ostatnim) ,Czasopisma Sedziowskiego”
Wspomniane Zizeszenie, a szzegdlnie jego lwowski oddziat, nawigzywato tra-
dycja do pierwszego polskiego stowarzyszenia sedziowskiego, czyli powstatego
we Lwowie w 1907 r. Krajowego Zwigzku Sedzidw, ktérego organem prasowym
byto zasopismo , Reforma Sadowa”, a w latach 1909-1914 -, Czasopismo Krajo-
wego Zwiazku Sedzidw” W zasie | wojny Swiatowe]j Krajowy Zwiazek Sedziow
przeksztatcit sie¢ w Matopolski Zwiazek Sedziow - z organem prasowym w po-
staci ,Przegladu Sadowego” (wydawanego w Krakowie) - a ten dat poazatek
tworzeniu struktur ogolnokrajowych, czyli ostateznie w 1927 r. - Zizeszenia S¢-
dzidw i Prokuratorow Rzeczypospolitej Polskiej. W tym samym roku 1927 po-
wstato we Lwowie , Czasopismo Sedziowskie”, wydawane jako organ oddziatu
Zrzeszenia (,Przeglad Sadowy” stat sie organem oddziatu krakowskiego, a utwo-
rzony w 1929 r. ,,Gtos Sadownictwa” - oddziatu warszawskiego).
Przedrukowany artykut nie jest znany literaturze przedmiotu. Nie jest tez wy-
mieniany w oficjalnych zestawieniach publikacji Ludwika Ehrlicha. Prawdo-
podobnie sam Ludwik Ehrlich nie wpisywat celowo owej publikacji w powo-
jennych zestawieniach swoich opublikowanych prac. Z uwagi na interesujace
spostrzezenia Autora wsparte uwagami porownawcymi moze wydac sie inte-
resujacy - takze w kontekscie trwajacego juz od lat sporu o role sedziego i sadu
w strukturze organow panstwa i stosunku sedziego do prawa.

Pojecia kluczowe: sedzia, sadownictwo (Anglia, USA, Europa, Polska), niezalez-
nosc¢, niezawistosé, nieusuwalnosé, bezstronnosc
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ykiad dzisiejszy nie ma dac¢ rozwigzania zagadnien funda-

mentalnych, ktore kazdy sedzia musi sam w swoim sumieniu
postawic sobie i dla siebie rozwigzac. Idzie raczej o uproszczenie
i ulatwienie rozumowania nad tymi zagadnieniami.

Zaczne od paru uwag wstepnych.

Przedmiot wykladu wchodzi w zakres nauki prawa, ta zas nalezy
do nauk spotecznych. Otéz w naukach spolecznych winnismy wy-
strzegac¢ sie zbyt konsekwentnego stosowania logiki. Kto bowiem
rozwigzujgc zagadnienie prawne czy w ogdle rozwigzujgc jakies
zagadnienie spoleczne posunie sie zbyt daleko na drodze logiki,
wyciggnie zbyt logiczne konsekwencje z przyjetych przestanek, ten
najczesciej popeini btgd i przekona sie o tym albo na wlasnej skorze,
albo, co gorsza, na skorze tych, ktorych to orzeczenie bedzie dotyczy-
o. Ponad to w kazdym tak zwanym przez nas systemie prawa wspol-
istniejg zawsze czynniki pochodzgce z réznych okreséw rozwoju
tego samego prawa, i wspolistniejg czynniki pochodzgce z réznych
systemow prawa. Dlatego niemozliwg byloby rzeczg zbudowanie
zupelnie logicznego systemu norm prawnych obowigzujgcych na
jakims obszarze. Wystarczy wspomniec, ze u nas tu w tej chwili obo-
wigzuje prawo ztozone nie tylko z czynnikoéw wprowadzonych przez
prawo polskie i z czynnikow austriackich, rosyjskich czy niemiec-
kich, ale ze nawet w obowigzujacych tu jeszcze dzialach cywilnego
prawa austriackiego mamy normy pochodzgce z réznych okresdw,
oparte na roznych pogladach spotecznych, wynikle z ukladu sit spo-
tecznych w roznych okresach.

Nastepnie nalezy przypomniec, ze w mysli sedziego obok $wiado-
mej funkcji podciggania czynnikow faktycznych pod odpowiednie
normy prawne odbywa sie szereg czynnosci stanowigcych rozumo-
wanie podswiadome. Kazdy sedzia, orzekajgc czy wyrokujgc, obok
Swiadomego wyciagania konkluzji z subsumowania faktéw pod
pewne normy zarazem dokonuje calego szeregu wnioskow podswia-
domych. To sedziowskie rozumowanie np. w przedmiocie stosunku
sedziego do prawa nie da sie $cisle ujg¢ w ramy opisu tego rozumo-
wania, ktorego rezultatem jest ta czy inna decyzja. Niektore czynniki
moge jasno sformulowac, jezeli przepis prawny jest zupelnie jasny,
jezeli sedzia postanowit zastosowac analogie, albo jezeli w inny spo-
sob sformulowal sobie wnioski prawnicze. Ale rownoczesnie caly
szereg decyzji wynika z dluzszego doswiadczenia, z pewnych prze-
zy¢ juz dawniej dokonanych, z dluzszego ustosunkowywania sie do
pewnych zagadnien spotecznych itd.

Ostatnia uwaga wstepna: przez sedziego w tytule dzisiejszego wy-
kladu rozumie¢ chce kazdy organ, ktory wedle konstytucji kwietnio-
wej powolany jest do wspodldziatania w wymiarze sprawiedliwosci,
wiec sgdy powszechne i wojskowe, Najwyzszy Trybunal Administra-
cyjny, Trybunal Stanu i Trybunal Kompetencyjny.
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Powiedzialem na wstepie, ze celem wykladu jest uproszczenie
i ulatwienie rozumowania przez postawienie szeregu pytan, na ktore
pragne rozlozy¢ zasadnicze pytanie zawarte w tytule: jaki jest stosu-
nek sedziego do prawa? Pytanie to da sie, moim zdaniem, roztozy¢
na trzy pytania szczegolowe, z ktorych kazde pozwole sobie omo-
wic¢ w skrdcie, oczywiscie kazde z nich mozna by bardzo szczegdto-
wo omawiac i doprowadzi¢ do bardzo ozywionej dyskusji, w ktorej
prawdopodobnie im wieksze doswiadczenie biorgcych udzial, tym
mniej byloby pewnosci, ze nastgpi ostateczna zgoda. Jedno z tych
pytan bedzie: czym jest prawo dla sedziego? Pytanie drugie: co jest
prawem dla sedziego? Pytanie trzecie: czym jest sedzia dla prawa?
jaka jest rola sedziego z punktu widzenia istnienia i funkcjonowania
prawa?

Pytanie pierwsze: czym jest prawo dla sedziego? w rozwoju spo-
lecznym, w rozwoju ustrojow, pogladow spotecznych, urzgdzen po-
litycznych, mozemy skonstatowac¢ ruch, ktéry nazywam ruchem
wahadlowym, od stanowiska bardziej indywidualistycznego, ku sta-
nowisku bardziej, jak kto woli, komunistycznemu, socjalistycznemu,
totalnemu i z powrotem. Mamy ten ruch w rozwoju ostatnich lat
kilkuset w Europie w sposob zupelnie wyrazny. Nie mdéwie: ,od in-
dywidualizmu do kolektywizmu”, poniewaz dzieje nie znajg i zdaje
mi sie znac nie mogg ani zupelnego indywidualizmu, ani zupelnie
nieograniczonego kolektywizmu czy socjalizmu czy komunizmu czy
totalizmu. Jedno i drugie jest niemozliwe. Spoteczenstwo, w ktorym
istnial by zupelny kolektywizm czy totalizm czy socjalizm czy ko-
munizm, byloby spoleczenstwem, w ktorym cztowiek nie bylby jed-
nostka, nie mialby zadnych swoich wlasnych indywidualnych dgzen,
ani potrzeb, bytby po prostu tylko komorks calosci. To sie nie zgadza
z naturg ludzks. Odwrotnie spoteczenstwo, w ktérym panowatby zu-
pelny indywidualizm jest absurdem, sprzecznoscig samg w sobie,
— nie byloby to spoleczenstwo. Spoleczenstwo moze istnie¢ tylko
wtedy, jezeli istnieje skoordynowanie jednostki z grupg spolteczna,
tego co nazywamy wolnoscig jednostki, z tym co nazywamy porzgd-
kiem, tego co nazywamy potrzebami i dgzeniem jednostki z tym, co
nazywamy dzialaniem grupy. Otéz mozemy mowic¢ o ustroju bar-
dziej indywidualistycznym i bardziej totalnym, czy socjalistycznym,
czy komunistycznym. W jednym wypadku jest inaczej rozwigzany
stosunek czlowieka do grupy anizeli w drugim i rozwdj cywilizacji
wskazuje wlasnie na takie okresy, w ktorych jest wiecej tego przy-
musu spolecznego i takie okresy, w ktérych wiekszy akcent potozo-
ny jest na stanowisko jednostki. Brutalnos¢ metod panstw totalnych,
czy komunistycznych, czy hitlerowskich, zgodna jest wlasnie z za-
sadg podporzgdkowania jednostki dobru tego, czemu porzgdek pu-
bliczny w danej chwili stuzy, tego co mozemy nazwac proletariatem,
narodem, rasg, partig usitujacg przeprowadzic¢ pewien porzgdek. Na
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odwrot w porzgdku bardziej indywidualistycznym jednostka i jej
prawa sg punktem wyjscia, tym co moze byc¢ ograniczone, ale co ni-
gdy nie moze by¢ zasadniczo we wszystkich przejawach podporzad-
kowane idei calosci.

Socjalizm i komunizm przyjely metody absolutyzmu. Absolu-
tyzm tak samo jak socjalizm i komunizm i jak ten porzadek, kto-
ry mozemy nazwac hitleryzmem, za swdj punkt wyjscia uznawal
koniecznos¢ podporzgdkowania wszystkich nalezgcych do grupy,
woli kogos, kto stal na czele, kto w interesie tego, co uwazal za do-
bro publiczne, rzadzit tak jak uwazal, ze najlepiej jest rzgdzi¢. To
nie jest despotyzm wschodni. Tam gdzie mamy do czynienia z de-
spotyzmem, tam jednostka rzgdzi tylko tak, jak chce dla siebie sa-
mej, dla swojej wlasnej samowoli. Monarcha absolutny nawet stara
sie, jak to bylo w Prusiech w XVIII wieku, oglosi¢ sie slugg pan-
stwa, slugg tego porzgdku, ktéry ma na celu dobro calosci, dobro
pojete tak, jak wlasnie monarcha uwaza za rzecz wlasciwg. Ale mo-
narcha absolutny, np. Ludwik XIV-ty, uwazal sie za skrepowanego
prawami Boskimi; dzisiejszy porzgdek komunistyczny czy socjali-
styczny, urzeczywistniony w pewnej mierze w Rosji sowieckiej, czy
porzadek narodowo-socjalistyczny w Niemczech, préobujg wlasnie
usungc te konkurencje tego drugiego porzgdku, ktéorym bylo dla
monarchii Ludwika XIV prawo Boskie, a usilujg doprowadzi¢ do
uznania siebie za jedyny porzadek, za najwyzsze normy, ktore obo-
wigzujg w zyciu danej grupy.

Te systemy dzisiejszego komunizmu czy hitleryzmu postlugujg
sie w pewnej mierze formulg pisarza francuskiego, stynnego praw-
nika, profesora w Bordeaux niedawno zmarlego, Leona Duguita,
ktory stangt na stanowisku, ze prawem jest tylko to, co popiera so-
lidaryzm, czyli co popiera wspoldziatanie ludzi w interesie grupy.
Bezprawiem jest to, co jest temu solidaryzmowi przeciwne. Te samg,
zasade przyjeto w Rosji sowieckiej, stajgc na stanowisku, ze prawem
jest to, co jest zgodne z interesem proletariatu, a przeciwne prawu
jest to, co jest sprzeczne z interesem proletariatu. Podstawowsg, za-
sadg niemieckiego porzgdku prawnego jest, ze prawem jest to, co
jest zgodne z interesem narodu. Nie trudno ustali¢ pokrewienstwo
rozumowania.

Otoz zaleznie od tego, czy porzgdek prawny danego panstwa jest
bardziej indywidualistyczny czy tez bardziej socjalistyczny, komu-
nistyczny, albo totalitarny, odmienne jest znaczenie, jakie prawo
ma dla sedziego. Prawo jest porzgdkiem przedmiotowym, z ktorego
wedle poglgdow indywidualistycznych wynikajg prawa podmiotowe
jednostek czy innych podmiotow. Systemy totalitarne czy socjali-
styczne na ogol odrzucajg pojecie praw nabytych, praw przyrodzo-
nych, jednym stowem praw podmiotowych jednostek. Systemy indy-
widualistyczne prawa podmiotowe uznajg i szanujg. Indywidualizm
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uznaje jednostke za wyposazong w pewne prawa, ktorych jej nawet
ustawodawca odebrac¢ nie moze.

Z obowigzujgcych dzis systemdw prawnych najbardziej zasadni-
czo indywidualistycznym jest system konstytucyjny Standéw Zjedno-
czonych. W tym systemie Stanoéw Zjednoczonych do dzis dnia pod-
stawg filozoficzno-polityczng jest deklaracja niepodleglosci Stanow
Zjednoczonych z r. 1776, z okresu wielkiego indywidualizmu, ktora
stwierdza, ze ludzie rodzg sie wolnymi i rownymi, ze Stworca wypo-
sazyt ich w pewne niepozbywalne, podkreslam niepozbywalne pra-
wa, ze do tych praw nalezy prawo do zycia, prawo wolnosci i prawo
do pogoni za szczesciem, i ze dla utrzymania, utwierdzenia, przepro-
wadzenia tych przyrodzonych praw ustanowiono rzgdy wsrod ludzi.
Kiedy w 11 lat pozniej uktadano obowigzujgcg do dzi$ dnia konsty-
tucje Stanow Zjednoczonych, kiedy po dalszych czterech latach w r.
1791, tym samym, kiedy u nas ukladano konstytucje 3-go maja, ukla-
dano liste praw przyrodzonych, traktowano te prawa przyrodzone
jako takie, ktore konstytucja moze tylko potwierdzi¢, ale ktorych nie
moze kwestionowac i ktorych ustawodawca nie moze ani odebrag,
ani osltabi¢. I praktyka sgdow amerykanskich juz po kilku latach
stanela na stanowisku, ze ustawa sprzeczna z konstytucjg nie moze
by¢ przez sady stosowana. Sgdy amerykanskie nie uznajg ustawy
osobnym orzeczeniem, czy wyrokiem, czy dekretem za sprzeczng
z konstytucjg. Sgdy amerykanskie ograniczajg sie do stwierdzenia,
ze takiej ustawy nie mogg zastosowac z powodu sprzecznosci z kon-
stytucjg. Konstytucja jest wiec skrepowaniem ustawodawcy, naru-
szenie konstytucji przez ustawodawce powoduje niewaznosc tego
naruszajgcego konstytucje aktu prawnego.

Na kontynencie europejskim w Belgii i Norwegii bardzo trud-
no byloby utrzymac¢ w sadzie ustawe, ktora by byla z konstytucjg
sprzeczna. W Belgii chwalg sie, ze u nich takiego wypadku nie byto
aby ustawa byla sprzeczna z konstytucjg, ale ze sgdy na pewno takiej
ustawy nie zastosowalyby. - W Norwegii sgdy odmawialy juz stoso-
wania ustaw sprzecznych z konstytucjs.

Przeciwnie w systemie, ktéory na odmiane nazywa sie komuni-
styczno-totalnym, jak rowniez w systemie absolutystycznym, pan-
stwo w zasadzie nie jest i nie moze by¢ krepowane wzgledami na
prawa jednostek. Konstytucja w systemie absolutnym nie istnieje.
Prawem przedmiotowym w takim systemie jest przede wszystkim
norma pozwalajgca temu, kto na czele panstwa stoi, czy to jedno-
stce, czy grupie jednostek, czyni¢ wszystko, co uznaje za wlasciwe.
Moze by¢ tak, ze jednostka uwaza sie za skrepowang jakims wyz-
szym porzgdkiem prawnym, w szczegdlnosci prawem Boskim. We
Francji absolutnej Ludwika XIV-ego uznawana byla zasada, ze krol
skrepowany jest prawem Boskim. Moze by¢ jednak i tak, ze panstwo,
wzglednie osoba lub grupa stojgca na jego czele, uwaza sie za upo-
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wazniong do kierowania sie wlasnym tylko uznaniem. Uznanie to
moze wskazywac tej osobie czy grupie, jak ma dziata¢ w tym inte-
resie, ktory ona uwaza za najwyzszy, czy bedzie to tzw. interes pro-
letariatu, czy interes narodu, czy interes rasy, czy interes panstwa;
we wszystkich tych wypadkach o zgodnosci dzialania tej osoby czy
grupy i osob jej podleglych z tym interesem — uznanym za najwyz-
szy, decyduje jednak sama ta osoba czy grupa. W systemie takim nie
ma wiec normy, ktéraby przyznawala jednostkom podwtadnym pra-
wa w stosunku do jednostki stojgcej na czele. Naturalnie z punktu
widzenia absolutyzmu skrepowanie takie byloby niemozliwe. Jest
zreszty tak samo niemozliwe z punktu widzenia totalnego i dlate-
go, kiedy Hitler doszed! do wladzy w roku 1933 jednym z pierwszych
krokow bylo przeprowadzenie legalnej ustawy, ktora czasowo, na
4 lata, do r. 1937 (obecnie jest przedluzona do r. 1941), nadala obec-
nemu, jak sie wyraza, rzgdowi Rzeszy, tzn. rzgdowi, na ktorego cze-
le stoi ten wladnie kanclerz, kompetencje wydawania ustaw nawet
sprzecznych z konstytucjs.

Tak samo bylo we Francji w okresie rewolucji francuskiej. Prze-
ciez to wtedy wprowadzono we Francji zupelnie mylne historycznie
tlumaczenie zasady podziatu wladz, ktorg rozumiano w ten sposob,
ze sgdom nie wolno bylo wtrgca¢ sie do funkcyj ustawodawczych,
poniewaz we Francji byla przed tym praktyka, ze pewne sgdy, tzw.
parlamenty, mialy kompetencje nierejestrowania dekretéow krola,
ktore byly sprzeczne z pewnymi tradycjami, np. z prawem Boskim.
Oto6z za czasow krolestwa ta kompetencja sie utrzymala. Zniesiono
ja na krotki czas za Ludwika XV i zaraz przywrocono. Ale rewolucja
musiata uprzgtnac te zapore, ktora uniemozliwiala wszystkie gwalty,
jakie wlasnie rewolucja musiala przeprowadzi¢. W Stanach Zjedno-
czonych w XVIII wieku sformulowano zasade, ze idzie o to, aby rzgd
byl rzgdem praw, a nie rzgdem ludzi, zeby rzgdzilo prawo, a nie zeby
wolg czlowieka rzgdzil drugi czlowiek, zeby wiec tylko to mogt robic
ten czlowiek, prezydent, dygnitarz, urzednik, co mu pozwala prawo.
W systemie absolutystycznym czy totalnym mamy rzgd ludzi. Wobec
rozkazu czlowieka wyzej czy nizej postawionego ustepuje nawet pra-
wo. I np. w dzisiejszej Rzeszy niemieckiej byloby rzeczg niemozliwa,
zeby sedzia powiedziak ten przepis mnie nie wigze, poniewaz zostal
wydany przez kanclerza i wodza narodu niemieckiego nie w formie
ustawy uchwalonej przez rzgd, ale w formie dekretu kanclerza. Je-
zeliby ktos z Panow zadal sobie trud przeglgdniecia wielu numerow
dziennika ustaw Rzeszy niemieckiej, doszedlby do przekonania, ze
trudno bedzie z punktu widzenia naszego prawnictwa wytltumaczy¢
sobie, skagd kompetencja tego a tego funkcjonariusza np. dyrektora
czterolatki niemieckiej do wydawania tych norm, podczas kiedy inne
normy, o wiele mniej wazne, sg wydawane w formie ustaw. Trudno
wiec stwierdzi¢, gdzie konczg sie kompetencje ustawodawecy, a gdzie
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zaczynajg sie kompetencje ministra czy innej osoby upowaznionej
do wydawania rozporzgdzen i gdzie konczy sie prawo przedmioto-
we a zaczyna sie swobodna decyzja osoby zajmujgcej takie czy inne
stanowisko.

Sejm Ustawodawczy uwazal sie za kompetentny do wydawania
wszelkich w ogole norm; ale za przykladem austriackim i w okresie
konstytucji marcowej doktryna i praktyka przyjely zasade, ze sady
nie mogg bada¢ czy ustawa zgodna jest z konstytucjg. W ten spo-
sob normy wydawane przez organ ustawodawczy w praktyce wigzg
zawsze, chocby byly sprzeczne z prawem przedmiotowym, to jest
z konstytucjg. Co do mnie prébuje od dawna wykazywac studentom,
ze ani konstytucji marcowej ani konstytucji kwietniowej nie moz-
na rozumie¢ w ten sposob, aby stowo ,waznos¢” oznaczato waznos¢
i w sensie formalnym i w tzw. sensie materialnym, to jest, aby ozna-
czalo i dojscie do skutku zgodnie z procedurg ustawodawczg pra-
wem przepisang i zarazem zgodnos¢ tresci ustawy z konstytucjsg.

Musze jednak zawsze dodawac, ze praktyka zajmuje inne stano-
wisko i ze gdyby uczniowie moi zaczeli swg dziatalnos¢ praktyczng
od stosowania tej zasady, to spotkaliby sie z nieprzyjemnosciami.

A jak jest w doktrynie prawnej polskiej? Nasza doktryna prawna
opiera sie w pewnej mierze na tradycjach prawnych austriackich,
w pewnej mierze na tradycjach prawnych rosyjskich, w pewnej mie-
rze natradycjach prawnych niemieckich, z dodatkiem pewnej porcyj-
ki myslenia, ktore nazwe dla skrocenia mysleniem socjalistycznym,
a ktore jest w pewnej mierze odbiciem tego faktu, ze w drugiej po-
lowie XIX w. w Niemczech na wielu uniwersytetach panowata wsrod
ekonomistow teoria tzw. socjalizmu ex cathedra; — w pewnej mierze
oddzialal na naszg doktryne fakt, ze niektorzy nasi uczeni, dzis zaj-
mujgcy wysokie stanowiska, przeszli za mtodu socjalistyczng szkote
myslenia. Stgd wynikla pewna odmienna anizeli w ustrojach bar-
dziej indywidualistycznych metoda zapatrywania sie na zagadnienia
prawne, zwlaszcza jezeli chodzi o stosunek prawa do jednostki.

Co jest dla sedziego prawem? Tradycja uczynila z nas, jak po-
wiedzialem, kraj prawa pisanego a niestety doktryna prawnicza
w przedmiocie praw pisanych jest u nas malo opracowana.

Rzeczywiscie wiec u nas z punktu widzenia praktyki administra-
cyjnej prawo sklada sie raczej z nakazow pochodzacych od wiado-
mych zwierzchnikdéw, anizeli z norm przedmiotowych, ktorych in-
terpretacje ustala tradycja prawnicza.

W praktyce administracyjnej stosuje sie najczesciej takie rozu-
mowanie: ,mnie urzednika administracyjnego obchodzi przede
wszystkim to co znajduje w okdlniku”; okdlnik najprosciej, najja-
$niej, bezposrednio powiada mi co mam zrobi¢. Jezeli nie ma okdl-
nika, ktoryby dany stan faktyczny regulowal, to bede szukal w roz-
porzgdzeniu; jezeli nie ma rozporzgdzenia, w takim razie ide do
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ustawy jakkolwiek ustawa moze by¢ za trudna do zrozumienia, zbyt
abstrakcyjna”.

Wyobrazam sobie, ze jest bardzo niewielu urzednikéw admini-
stracyjnych, ktorzy powiedzg sobie: ,nie znalaztem tego o co mi cho-
dzi, wustawie, moze o tym jest cos w konstytucji”. Wiem, ze kiedy jako
profesor zaczglem zgdac, azeby obowigzujgcej konstytucji studenci
nauczyli sie na pamie¢, tak jak sie uczg kodeksu karnego, wywotato
to wsrod studentow, jak i wsrdd ich prawniczo wyksztatconych ro-
dzicéw, ogromne zdumienie. Spotykalem sie z uwagg: po co — wszak
konstytucja jest tak pisana, ze przeciez bezposrednio dla prawnika
znaczenia mie¢ nie moze. Dla sgdéw konstytucja, musze przyznag,
jest przede wszystkim troche watpliwa co do tresci. Pomijam fakt,
ze kiedy u nas mowilo sie o konstytucji w roku 1921 albo w 1934 czy
w 1935, mato sie mowilo o postanowieniach, ktoreby dotyczyly jed-
nostek, mowilo sie glownie o postanowieniach organizacyjnych, jak
ma wyglgdac Sejm i Senat, urzad Prezydenta i jaki ma by¢ wzajemny
stosunek tych wladz publicznych. Ale gdybym o$mielil sie przypo-
mnie¢ Panom np. brzmienie utrzymanego w mocy art. 99 konstytu-
cji marcowej to obawiam sie, ze mieliby Panowie pewne watpliwosci
jak ten art. 99 thumaczyc¢ w praktyce. Praktyka unika tych trudnosci
w ten sposob, ze na ten artykul nie zwraca uwagi. ,Rzeczpospolita
Polska uznaje wszelkg wlasnos¢, czy to osobistg poszczegdlnych
obywateli, czy to zbiorowg zwigzkow obywateli, instytucji, cial sa-
morzgdowych i wreszcie samego panstwa, jako jedng z najwazniej-
szych podstaw ustroju spotecznego..” — pozwole sobie zadac pytanie,
na ktore nie odpowiem: czy to sie odnosi do wlasnosci nieruchomej,
czy w ogole do wlasnosci?.. ,oraz porecza wszystkim mieszkancom,
instytucjom i spolecznosciom ochrone ich mienia” — czy to zna-
czy wszelkiego mienia, czy nie? ,..a dopuszcza tylko w wypadkach,
ustawg, przewidzianych, zniesienie lub ograniczenie wlasnosci” -
wlasnos¢ nieruchoma czy ruchoma? ,za odszkodowaniem” — czy to
odszkodowanie to jest odszkodowanie tzw. u nas pelne, czy tez ,ja-
kies” odszkodowanie, tzn. takze czesciowe? I oto kwestia, nad ktorg
moznaby pare wieczorow dyskutowac, nie dochodzgc do rezultatow.
Punkt drugi: ,Ziemia, jako jeden z najwazniejszych czynnikow bytu
narodu i panstwa, nie moze by¢ przedmiotem nieograniczonego ob-
rotu. Ustawy okresly przystugujgce panstwu prawo przymusowego
wykupu ziemi, oraz regulowania obrotu ziemis, przy uwzglednieniu
zasady, ze ustroj rolny Rzeczypospolitej Polskiej ma sie opiera¢ na
gospodarstwach rolnych, zdolnych do prawidlowej wytworczosci
i stanowigcych osobistg wlasnosc”. Czy to znaczy, ze tu odnoszg sie
przepisy o odszkodowaniu, czy nie?

Dalsza kwestia, to kwestia poglagdow etycznych. W kodeksie cy-
wilnym austriackim w § 7 znajduje sie postanowienie, ze jesli nie
mozna rozstrzygng¢ wypadku ani wedle ustawy, ani wedle zasad in-
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nych, jezeli wypadek jest watpliwy, nalezy, uwzgledniajgc okoliczno-
$ci, rozstrzygngc¢ go wedle naturalnych zasad prawnych.

Co tu jest prawem dla sedziego? Gdzie bedg te naturalne zasa-
dy prawne? Uczylem sie jako student rozmaitych wyjasnien tego
paragrafu; przyznaje, ze bardzo rzadko zdarza sie, zeby sedzia ten
paragraf zastosowal i pisal w uzasadnieniu, ze rozstrzygnal wedle
naturalnych zasad prawnych. Jednak to jest postanowienie jeszcze
dzis bardzo ciekawe i dodaje, ze w prawie angielskim zasada natu-
ralnej sprawiedliwosci jest traktowana bardzo powaznie. Jest i w ko-
deksie cywilnym szwajcarskim z r. 1907 artykul, ktéry powiada, ze
jezeli z ustaw nie mozna wydoby¢ zadnego przepisu, to sedzia ma
rozstrzygngc¢ wedle prawa zwyczajowego, ma rozstrzygngc¢ wedle
tej normy, ktorg by sam ustanowil, gdyby byl ustawodawcg. Céz to
znaczy? Sedzia jest dzieckiem swego wieku. Rozumowanie sedziego
opiera sie oczywiscie na poglgdach, ktore sie w danym spoteczen-
stwie wytworzyly. Sedzia ma wiec tutaj uzupelni¢ to, czego ustawo-
dawca nie dopowiedzial.

U nas sgdy same tworzg czasem pewne doktryny, np. przypomi-
nam pewne kwestie w zakresie ochrony lokatoréw, ale sg one wypra-
cowane w skromnym zakresie. Niech Panowie bedg taskawi porow-
nac z tym doktryne francuskiego sgdu administracyjnego, Rady Sta-
nu, o tzw. détournement de pouvoir. Wyobrazmy sobie stan faktyczny
taki: s gdzies wybory; starosta jest przekonany, ze mieszkancy pew-
nego przedmiescia polgczonego z resztg miasta mostem, sg nastro-
jeni w sposob, ktéry starosta chcialby zeby nie odbil sie na wyniku
wyborow. W przeddzien wybordéw pojawia sie ogloszenie, ze wejscie
na most jest wzbronione, poniewaz most grozi zawaleniem. Takich
przykladéw moznaby przytoczy¢ bardzo wiele. U nas, jezeli taki akt
zostal wydany w granicach kompetencji starosty, nie ma rady. Moz-
na o tym pisa¢ w gazetach, zrobi¢ z tego krzywde polityczng, ale nic
wiecej. Francuska Rada Stanu wytworzyta doktryne odwrdcenia
kompetencji. Kompetencja przyznana w pewnym celu, ochrony bez-
pieczenstwa zycia i zdrowia ludzkiego, zostata uzyta w innym celu,
w celu wplyniecia na wynik wyborow. Bo to sie we Francji zdarza.
I wobec tego Rada Stanu stworzyla calg mase konsekwencji praw-
nych takiego stanu rzeczy. Stworzyta doktryne, ale nie na podstawie
jakiegos specjalnego przepisu.

Przypadek drugi: wiadomo doskonale, ze gdyby u nas pozwac
panstwo o odszkodowanie z tytutu bezprawia zdzialanego np. przez
policjanta, czy staroste, czy wojewode, zaden sgd u nas poza dawng
dzielnicg pruskg nie przyzna tego odszkodowania. We Francji usta-
wy w tym kierunku nie ma, ale Rada Stanu wytworzyla doktryne, ze
odpowiada osobiscie urzednik, odpowiada za niego takze skarb pan-
stwa, a Trybunal Konfliktow, czyli odpowiednik naszego Trybunatu
Kompetencyjnego, ustalil, ze nalezy w tych wypadkach uwzgledni¢
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powoddztwo i w sgdzie powszechnym i w Radzie Stanu, byle suma
odszkodowania w gotowce otrzymanego przez poszkodowanego nie
wynosita wiecej, anizeli mu sie nalezy wedle orzeczenia korzystniej-
szego dla niego z tych dwoch orzeczen. Wyniklo to nie z zadnego
przepisu ustawy czy rozporzgdzenia, ale po prostu z zasady ,prawa
pospolitego”, droit commun.

Opiera sie bowiem ta praktyka, jak praktyka angielska i ame-
rykanska w duzej mierze na precedensach. Precedens we Francji,
tym bardziej w Anglii i Ameryce, jest czescig systemu prawa. Nauka
prawa w Anglii i Ameryce polega nie tyle na uczeniu sie ustawy, ile
na uczeniu sie zasad, wedle ktorych nalezy analizowaé, poznawac
i stosowac¢ normy precedensowe. Ustawy nauczy¢ sie w Anglii moze
kazdy, trzeba po prostu wzig¢ tekst. Ale nauka prawa polega tam na
uczeniu sie podstaw myslenia prawniczego i dlatego miedzy na-
uczaniem prawa a miedzy potrzebami zycia zachodzi $cisty zwigzek.
W zwigzku z tym istnieje w Anglii i Ameryce pewna kolejnos¢ osig-
gania urzedow. Naprzod sie uczy prawa, potem sie jest adwokatem,
potem z posrod najlepszych, najdzielniejszych, najuczciwszych, naj-
stynniejszych adwokatow bierze sie sedziow. Funkcjg adwokata nie
jest tam przedstawienie sprawy w sposdb mozliwie najkorzystniej-
szy dla klienta, tylko ulatwienie sedziemu wydania wyroku w sposéb
oparty na mozliwie najlepszej znajomosci wszystkich precedensow
i doktryn, ktore mogg wchodzi¢ w rachube.

W systemie bardziej socjalistycznym czy komunistycznym czy to-
talnym, prawem bedzie to, co najbardziej bedzie odpowiadalo spo-
sobowi myslenia i potrzebom politycznym tych, ktorzy rzgdzg. Nie
idzie zupelnie o to, zeby ustali¢ tradycyjne prawo, idzie przeciwnie
o to, zeby rozstrzygnac tak, jak bedzie obecnym warunkom politycz-
nym najbardziej odpowiadato. I tym sie thumaczy np. ta stynna zmia-
na niemieckiego kodeksu karnego w r. 1935, znana Panom niewgt-
pliwie, przypomne o tym tylko dla zupelnosci wykladu.

JJIworzenie prawa” — tak brzmi nagléwek tego artykutu — ,przez
odpowiednie stosowanie ustaw karnych. ..Ukarany bedzie kto popel-
ni czyn, ktory ustawa uzna za karalny, albo czyn, ktory wedle podsta-
wowej mysli prawa karnego, i wedle zdrowego poczucia ludowego
zasluguje na ukaranie. Jesli nie ma okreslonej ustawy karnej, kto-
raby bezposrednio znajdowala zastosowanie do tego czynu, w takim
razie karze sie ten czyn wedle ustawy, ktorej mysl podstawowa naj-
bardziej mu odpowiada”. To jest zupelnie logiczna konsekwencja
systemu totalnego. Nie chodzi tam o precedensy, i o to, zeby sedzia
badat co dla niego jest prawem, wystarczy, ze zastoni sie tym, ze jego
zdaniem zdrowe poczucie ludowe kaze ten czyn ukara¢, —iniech mu
kto udowodni, ze to nie jest zdrowym poczuciem ludowym, jezeli
bedzie odpowiadata temu, czego bedg chcialy wladze. Jezeli mowa
tu o zdrowym poczuciu ludowym, rozumie sie przez to orzekanie
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w mysl tendencji, ktore bedg odpowiadaly dgzeniom lub zachcian-
kom os6b w danej chwili rzgdzgcych.

Czym jest sedzia dla prawa? Oczywiscie takie czy inne stanowi-
sko sedziego w ustroju indywidualistycznym jest kwestig sumienno-
$ci stanu sedziowskiego. To sie lgczy z tradycjg, nie tylko z tradycjg
czynng, utrzymywang przez sedziow, ale takze bierng, tzn. wynikajg-
cg ze stanowiska spoleczenstwa wobec sedziow, z kwestig niezalez-
nosci osobistej, ktorg majg w Anglii nie sedziowie nizsi (mogg to by¢
ludzie nie majgcy nawet wyksztalcenia prawniczego), ale sedziowie
sgdow wyzszych, ktore formulujg zasady prawne, nie tworzg nowych
norm, ale wydobywajg z norm juz przed tym ustalonych, te konse-
kwencje, ktore majg zastosowac do nowych faktow. W wyzszych sg-
dach uposazenie jest bardzo wysokie, od 3 do 4 tysiecy funtow rocz-
nie; istnieje zasada zupelnej niemozliwosci ograniczenia uposaze-
nia, tak ze kilka lat temu, kiedy obcieto wszystkie place, w parlamen-
cie powstala kwestia, czy moze nastgpi¢ ograniczenie plac sedziow
juz mianowanych.

Jedno ze stowarzyszen akademickich u nas, bardzo szanowne, sta-
re stowarzyszenie, przyjeto w ciggu ostatnich lat kilkunastu jako sym-
bol swojej dziatalnosci, poniewaz to jest stowarzyszenie prawnicze,
paragraf. Probuje na wykladach perswadowac im, ze paragraf nie jest
dobrym symbolem prawnictwa, poniewaz sktada sie z dwoch zakreta-
sow i robi wrazenie, ze idzie o to, aby prawnik krecit. Prawo powinno
mozliwie utrudnia¢ krecenie. Rola sedziego polega wlasnie na tym,
aby to krecenie utrudnia¢. Jest jednym z nieszczes¢, ze nasze ustawy,
jak wskazalem na przykladzie nawet konstytucji, sg dos¢ zle formu-
lowane, ze powstajg z nich rozmaite trudnosci. Nie martwmy sie, to
samo jest gdzie indziej, nawet w panstwach rzgdzgcych sie w sposéb
skrajnie demokratyczny, np. w poszczegolnych stanach w Ameryce.
Podaje czasem studentom przyklad, jak w jakims stanie sformultowa-
no postanowienie w taki sposob, ze bedzie karane noszenie broni pal-
nej na publicznym goscincu, ,z wyjgtkiem dla zabicia dzikich zwie-
rzat lub policjanta przy pelnieniu funkcji stuzbowych”. Tak samo jest
ustawa, ze wolno bedzie kazdym siedmiu lub wiecej osobom zalozy¢
spoldzielnie, pod warunkiem, ze zaden udzial nie bedzie wynosil wie-
cej jak jedng dziesigtg kapitalu. Tego rodzaju rzeczy mogg sie zdarzy¢.
Chodzi o to, azeby prawo mozliwie unikato niedoktadnosci, z ktérych
wynikajg konfuzje pozwalajgce na krecenie. Czesto sie zdarza, ze
mamy do czynienia z takimi ustawami, ktorych znaczenie prawnicze
moze by¢ watpliwe. Niestety wlasnie czesto sie to zdarza jezeli idzie
o konstytucje. Jezeli Panowie wezmg z konstytucji marcowej ustep,
w ktorym jest powiedziane, ze osobne ustawy normujg opieke ma-
cierzynstwa, pozwole sobie zapyta¢ co mam studentom powiedzie¢
o tym ustepie? Jakie on ma znaczenie prawnicze, co byloby gdyby go
nie bylo i co wynikato z niego gdy obowigzywal?
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W systemie indywidualistycznym oczywiscie sedzia nie tworzy
nowych praw. Nie usuwa tez praw dotychczasowych. Moze prawo
rozwijac¢. Panowie niewgtpliwie majg zawsze przed oczyma artykutl
64 konstytucji, ktory powiada w ustepie drugim, ze przez wymiar
sprawiedliwos$ci sgdy strzegg tadu prawnego w panstwie i ksztaltujg
poczucie prawne spoleczenstwa. Wskazowka ogromnie wazna. Sgdy
ksztaltujg poczucie prawne spoleczenstwa a sedziowie sg dzie¢mi
tego spoteczenstwa i na poczuciu prawnym spoteczenstwa wyrasta,
wykwita dzialalnosc¢ sedziow. U nas z tego ustepu, o ile wiem, korzy-
sta sie stosunkowo nie wiele.

W Anglii jest zwyczaj, ze sedzia przy sposobnosci rozprawy
w wyzszym sgdzie czyni uwagi, ktore gazety podchwytujg i podajg do
publicznej wiadomosci z bardzo powaznymi nagtéwkami, poniewaz
jest to opinia sedziego, z ktorg bedzie sie liczy¢ spoteczenstwo i usta-
wodawca. Czasem zdarza sie i tak, ze kogos, kogo sedzia ma skazac
na wiezienie, nawet, na $mier¢, sedzia przed wyrokiem poucza, ze
jego postepowanie sprzeciwialo sie takim zasadom etycznym. Zda-
rza sie niejednokrotnie, ze sedzia skazujgc kogos na kare wiezienia
zaluje bardzo, ze nie moze mu jeszcze kaza¢ dotozy¢ kilku uderzen
rézgg, czy kotem dziewiecioogonowym, bo w pewnych wypadkach ta
kara jest niedopuszczalna i tej kary wiezniowie bardzo sie bojg. Se-
dzia przy tych sposobnosciach wydaje tez niejednokrotnie jak gdyby
sgd o pewnych ustawach. Zdarzaly sie wypadki, ze sedzia zalowal, ze
musial zastosowac pewng ustawe, ale wyrazal nadzieje, ze bedzie wy-
dana inna ustawa. Sedzia sgdzgc rozstrzyga w sposob zgodny z pra-
wem, mimo, ze mu sie to prawo nie podoba i ze zaluje, ze musi wydac
taki wyrok. I czesto takie odezwanie sie sedziego jest podstawg akcji
ustawodawczej. Tym bardziej sedzia wigzany jest ustawg, ale ustawa
w Anglii i Stanach Zjednoczonych nie ma znaczenia przepisu, ktory
kazdy od razu rozumie jak chce; ustawa nabiera znaczenia dopie-
ro z chwilg, kiedy sgdy te ustawe stosujg i tym samym interpretuja.
Przypominam sobie wyklad najstynniejszego moze w XIX i XX wie-
ku profesora prawa konstytucyjnego w Anglii (Dicey), ktory, inter-
pretujgc ustawe o ograniczeniach praw Izby Lordow, oswiadczyl na
wykladzie, ze ta interpretacja jest jego interpretacjg, ale przestrzega,
aby nie uwazac jej za ostateczna, dopoki sgdy nie wypowiedzg sie,
poniewaz nigdy nie wiadomo, czy nie bedzie tam takiej interpretacji,
na ktorg on nie wpadk

W systemie komunistycznym czy totalnym sedzia spada do roli
wykonawcy mysli osoby lub kliki rzgdzgcej. W systemie indywidu-
alistycznym jest zwigzany precedensami nie tylko innych sgdow,
ale oczywiscie takze swoimi wlasnymi precedensami i to co raz
rozstrzygnal bedzie podstawg rozstrzygnie¢ wszystkich sedziow
rownorzednych z nim i nizszych w nastepnych wypadkach analo-
gicznych.
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Wbrew doktrynie komunistyczno-totalnej sedzia jest czlowie-
kiem, jak ludzmi sg strony procesu; przy calym nawale spraw wy-
magajgcych rozsgdzenia i mimo biurokratyzacji zycia publicznego,
ktoéra dzisiaj przejawia sie i w Stanach Zjednoczonych i w Anglii i we
Francji i u nas, a nie tylko w panstwach totalnych, ktére ostatecznie
sg biurokracjg, umyst sedziego w ostatniej linii decyduje o stosunku
sedziego do prawa. W systemie wolnos$ciowym charakter sedziego
i jego umyst decydujg o tym, czym jest prawo i co jest prawem, nie
tylko dla sedzidw, ale dla spoteczenstwa.

* Pierwotny druk: , Czasopismo Sedziowskie” 1939, maj-czerwiec, nr 3, s. 121-130.

** Publikacja za zgoda syna prof. Ludwika Ehrlicha - Andizeja Ehrlicha, za co Re-
dakcja uprzejmie dziekuje.
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