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Zainteresowanie wspolczesnym prawem administracyjnym wzrasta z racji
zwigkszania si¢ roli tej galezi w systemie prawa oraz zZycia spoteczefistw w ogéle
oraz z racji obejmowania swym zasi¢giem coraz szerszych zjawisk spolecznych i
panstwowych. Dostrzeganie z kolei specyficznych cech tego prawa (m.in. jego
,»bliskos¢” w stosunku do decyzji osrodkéw wladzy politycznej w pafistwie) pro-
wadzi do stawiania wielu pytafi o warunki, w jakich ono powstaje, w jakich jest
stosowane i w jakich funkcjonuje. Idzie tu zwykle o mozliwe obwarowanie po-
prawnosci tych proceséw i zjawisk z punktu widzenia idei rzadéw prawa (pra-
worzadnosci). Dotyczy to wszystkich pafistw i systeméw prawnych w nich
wystepujacych, w tym takze tych bardziej rozwinigtych.

Bez watpienia do takich systemOw naleZy wspéiczesne prawo japofiskie.
Glg¢bsza analiza tego prawa, a moze jeszcze bardziej jego funkcjonowania pro-
wadzi jednak zawsze do dostrzezenia wielu zar6wno szczeg6lowych, jak i bardziej
podstawowych réznic w odniesieniu do tzw. prawa zachodniego (europejskiego
czy amerykafiskiego)l. Szereg zjawisk tu spotykanych po prostu w prawie demo-
kracji zachodnich albo nie wyst¢puje w og6le, albo przynajmniej nie w takim
stopniu.

pO prawie zachodnim wiemy zwykle duzo wigcej niz o prawie nie nalezacym
do tego kregu kulturowego. Stad bierze si¢ podstawowa my§l tego opracowania,
tzn. postawienie w jego centrum japofiskiego prawa administracyjnego, aby na-
stepnie na tym tle zastanowic sig, jak i na ile cechy tego prawa powigza¢ mozna
z jakim$ rozumieniem zasady pafistwa prawnego. Nie moze si¢ zatem obejs$¢ bez
og6lnej charakterystyki genezy prawa japofiskiego w ogole, bowiem bez watpie-
nia rzutuje to takze na wspolczesny obraz prawa administracyjnego w tym kraju.

1 Por. S. Ehrlich: Refleksje o dwéch prawniczych kulturach: europejskiej i japoriskiej, ,,Pafistwo i
Prawo” 1987, nr 6 oraz L. Leszczyfiski: Zjawisko prawne w kulturze spotecznej Japonii, ,Studia
Prawnicze” 1991, nr 1.
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Stwierdzi¢ mozna ogélnie, iz genetycznie prawo japofiskie sklada si¢ z kilku
nakfadajacych si¢ na siebie element6éw. Jest charakterystyczne, ze tylko jednym
z nich sg zjawiska rodzime. S3 to jednak — trzeba to od razu powiedzie¢ — zja-
wiska na tyle silne, Ze zdecydowanie narzucaja sposéb widzenia elementéw po-
zostalych. Mowa tu o tradycjach, zwyczajach, normach moralnych, ksztattujgcych
si¢ samorzutnie w toku ewolucyjnych zmian trwajacych od roku ok. 600 p.n.e.
Nie ma w tym stwierdzeniu przesady, a do efektow tego wplywu przyjdzie jeszcze
powrdci€ nieco dalej. Trzy nast¢gpne elementy prawa japofiskiego zwiagzane s3 z
jakas ingerencjg prawa obcego inkorporowanego do tych ksztaltujgcych si¢ spon-
tanicznie norm powstalych w oparciu o wiasne systemy wartosci. Inkorporacja
ta przebiegata w r6zny sposéb. Niezaleznie jednak od tego sposobu, wyksztalcita
bardzo istotng wspoiczesnie, a obecng nie tylko w prawie, postawe akceptacji
dla elementéw obcych, ktére mogg si¢ okaza¢ przydatne w praktyce, niezaleznie
od jej rodzaju. Owa ingerencja oznacza trzy ,wielkie” recepcje prawa.

Pierwsza recepcja zwiazana byla z przyjeciem w poczatkach Sredniowiecza
prawa chifiskiego. Poprzedzona byla przyjeciem innych zjawisk kultury chifiskiej
(m.in. jezyka), ale w sferze prawa najbardziej trwale okazalo si¢ by¢ recypowanie
kodeks6w karnych. Ta transplantacja jednakze wtopita si¢ w tradycje japofiskie
niejako naturalnie, a to z powodu bardzo zblizonych cech kulturowych spote-
czefistw dalekowschodnich. Swoistymi fenomenami sa natomiast dwie recepcje
nast¢pne.

Druga potowa wieku XIX stanowi pewien przelom w historii Japonii. Po
dwu- i pélwiekowym okresie izolacji (okres Edo lub okres szogunatu) pafistwo
to nie bez wplywu zachodnich mocarstw, otworzylo si¢ na $wiat. I woéwczas zde-
cydowano sig, po raz pierwszy w tak wyraznym stopniu, zamiast prébowac¢ two-
rzenia wilasnych norm prawnych, na oparcie si¢ na prawie rzeczywiscie obcym.
Przyjeto wzory niemieckie i na nich oparto zaréwno Konstytucje (1889), jak i
prawo cywilne, handlowe, karne oraz administracyjne. Cz¢Sciowo wzory te uzu-
petione zostaly przez kodeksy francuskie i szwajcarskie, ale nie zmieniato to
faktu, ze wprowadzone zostalo do tradycyjnego dotychczas tradycjonalizmu ja-
pofiskiego co§ zupetnie obcego i nowego. O tym, jak je wprowadzono, bedzie
jeszcze okazja powiedzied.

I wreszcie recepcja trzecia, przebiegajaca ,,pod przymusem” (okupacja ame-
rykafiska: 1945-1952). Jej efektem jest demokratyzacja i liberalizacja szeregu in-
stytucji owej drugiej recepcji, poczawszy od Konstytucji po prawo handlowe,
procedure karng czy prawo rodzinne. Zmiany zaszly takze w prawie administra-
cyjnym. Zanim do tego ostatniego zagadnienia powr6cimy, jedna uwaga ogol-
niejsza. Ot6z, na wszystkie wspomniane procesy przejmowania obcych rozwigzafi
prawnych patrze¢ trzeba poprzez pryzmat kilku najwazniejszych cech kulturo-
wych tego spoleczefistwa. Pomijajac to, dalsze rozwazania okazalyby si¢ bez-
przedmiotowe.

Dla form i funkcjonowania zjawisk prawnych najwazniejsze znaczenie majg:
1. identyfikacja jednostki z grupa (rodzina, grupg pracownicza, grupg sagsiedzka
czy wreszcie narodem), bez ktorej jednostka jest ,bezbronna”, 2. zamknigty cha-
rakter grupy (odrdznienie ,,swoich” i ,,obcych”), 3. unikanie konfliktéw wewnatrz
takiej grupy, a zwlaszcza nienjawnianie ich na zewnatrz, oraz 4. hierarchiczny
ukiad polozenia poszczegblnych jednostek w grupie.
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Cechy te, ktére w tym opracowaniu nie moga by¢ opisane dokladniej, wply-
waja tak na samo prawo, w tym prawo administracyjne, jak tez na kultur¢ pra-
wna, na spos6b postrzegania prawa w spoleczefistwie, a w konsekwencji na jego
funkcjonowanie. Wplyw ten mozna sprowadzi¢ do kilku zjawisk.

Po pierwsze, prawo nie jest postrzegane jako warto$¢ samoistna. Nie jest tez
postrzegane jako najbardziej skuteczny §rodek osiggania danych celéw. Znacznie
wazniejsze znaczenie posiadaja samoistne regulatory wyksztalcone przez dane
grupy dla tych grup lub pozaprawne formy wplywania na zachowania innych pod-
miotéw2. To drugie odgrywa niebagatelng rol¢ w funkcjonowaniu prawa admi-
nistracyjnego, 0 czym nizej.

Po drugie, praworzadno$¢ czy tez rzady prawa nie staja na czele wartosci
zwigzanych z funkcjonowaniem tego systemu normatywnego. Zasada ta nie jest
zapisana expressis verbis w Konstytucji Japonii z 3 maja 1946 r. (nie byla takie
zapisana w poprzedniej Konstytucji z 1889 r.), chociaz sama Konstytucja nawig-
zuje kilkakrotnie do konieczno$ci oparcia dzialalno$ci organ6w pafistwowych na
prawie. I tak np. w art. 73 naklada si¢ na Rad¢ Ministréw obowigzek wiarygod-
nego wykonywania prawa, w art. 92 i 93 okreSla granice prawne dzialania samo-
rzadu lokalnego, w art. 4 za$ ogranicza cesarza w jego dzialalnosci jedynie do
spraw przewidzianych i w spos6b przewidziany w Konstytucji.

Po trzecie, dostrzezone wczesniej cechy kulturowe spoleczefistwa japofiskie-
go powodujg pewna nieufno$¢ wobec prawa oraz wobec rozstrzygania ewentu-
alnych konfliktéw przez sady. Wigksza rol¢ przywiazuje si¢ do rozwigzania danej
Sprawy wewnatrz grupy przy pomocy standardéw grupowych (zwyczajéw, norm
moralnych). Nawet jezeli sprawa zostaje powierzona se¢dziemu jako osobie trze-
ciej (a wigc ,,obcemu”), to i tak rozpoznanie jej rozpoczyna si¢ od uksztaltowanej
jeszcze w wiekach Srednich koncyliacji, tzn. préby osiagnigcia ugody3. Koncylia-
Cja rozpoczyna si¢ zresztg prawie zawsze wezesniej, zanim sprawa zostanie ujaw-
niona, a prowadzg ja nieoficjalnie podmioty, na ktére godzg si¢ obie pozostajace
w konflikcie strony. Stad tak niewiele spraw trafia do sadu. Stad sposrod spraw
juz wniesionych, ponad 50 % nie koficzy si¢ orzeczeniem, poniewaz zostala
osiggnieta ugoda w réznych stadiach post¢gpowania. Stad wreszcie, tak mata li-
czba s¢dziéw i w og6le prawnikéw w Japonii w poréwnaniu z USA czy RFN4.

Temu zarysowanemu wyzej thu odpowiadaja, jak si¢ wydaje, podstawowe ce-
chy japofiskiego prawa administracyjnego. Jego miejsce w systemie prawa
uksztaltowalo si¢ na podstawie dtugoletniej dyskusji na temat relacji pomiedzy
prawem publicznym a prawem prywatnym. W charakterystycznym dla tego spo-
leczefistwa splocie cech kulturowych, prawo publiczne zajmowalo zawsze nad-
rzedne miejsce. Cecha unikania konfliktéw oraz uznanie hierarchii w grupie
(w tym wypadku — calym spoleczefistwie) dawala jednocze$nie wyjatkows pozycje

2 Por.J. O. Halley: Introduction: legal vs. social controls, ,LLaw in Japan: An Annual”, 17/1984,
s. 1-6.

3 Por.K. Rokumoto:Minji funso no Hoteki Kaiketsu (Prawne rozwigzanie spraw cywilnych), Tokyo
1971, szczeg. s. 18, 307-308.

4 Por. T. Takese: The urbanization of lawyers and its functional significance: expansion in the range
of work activities and change in social role, ,Law in Japan: An Annual” 13/1980,s.21in.;H. Itch: How
Judges Think in Japan, ,The American Journal of Comparative Law”, vol. 18/1970, s. 775 i n.
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biurokracji, zwlaszcza centralnej, polegajacg, méwigc ogblnie, na braku jej kon-

troli sadowej czy nawet parlamentarnej. To z kolei doprowadzito do sytuacji, w

ktorej tak ,,umocowana” biurokracja mogla nawet nie korzysta¢ z samego prawa

administracyjnego lecz dziata¢ poprzez dyrektywy nieformalne. Okazywalo si¢ to
bowiem po prostu bardziej skuteczne. Tu postawa biurokracji bierze si¢ takzie
stad, ze cale prawo w Japonii traktowane jest jako rodzaj ,,oficjalnego pogladu”

(tatemae), ‘tzn. czego$ co by¢ musi, ale co nie musi by¢ ,wlasne” (z pewnoscia

wplynat na to fakt recypowania wigkszosci regulacji prawnych z innych systemoéw,

a wiec od ,,obcych”). Tym ,wlasnym” natomiast s3 normy uksztaltowane spon-

tanicznie w grupie. Takie nieformalne dyrektywy pochodzace od biurokracji mo-

g3 z cala pewnoscig do tych form nalezec (por. nizej).

Nie oznacza to, rzecz jasna, ani braku norm prawa administracyjnego, ani
braku rozbudowanego systemu jego formalnych Zrédet (Hogen).

Jak si¢ podaje w literaturze przedmiotu, Zrédla japofiskiego prawa admini-
stracyjnego dzielg si¢ na stanowione i niestanowioneS. Dokonuje si¢ takiego
podziatu niezaleznie od jednoznacznego przyznawania, iz prawo to miesci si¢ w
kontynentalnej tradycji europejskiej. Recepcja z przetomu wieku XIX oraz XX
znalazia zdecydowanie powazniejszy wyraz w dalszym rozwoju tego prawa, anizeli
recepcja rozwigzafi amerykafiskich po II wojnie Swiatowej. Ta pierwsza oznaczatla
zresztg przede wszystkim przejmowanie rozwigzafi, konkretnych regulacji, spo-
sobu podejmowania decyzji itp. z Niemiec. Korespondowalo to z ogélnym tren-
dem tamtych zapozyczefi. Okres miedzywojenny wzbogacit te zwiazki o fakt, ze
nastgpita takze recepcja niemieckiej teorii prawa administracyjnego. Taka geneza
nowozytnego prawa administracyjnego w Japonii nie przesadza jednak, ze obok
Zrédet stanowionych dostrzega si¢ istnienie takze Zrédet niestanowionych.

Do Zrédet stanowionych, obok niekt6rych norm konstytucyjnych (Kempo),
zalicza sig:

. ustawy (Horitsu),

. rozporzadzenia rzadu (Serei),

. rozporzadzenia ministréw (Furei),

. zarzgdzenia ministréw (Shorei),

. zarzadzenia wiadz lokalnych (Jorei),

. zarzadzenia (regulacje) giéw wiadz lokalnych (Kisoku),

. okOlniki wewnetrznych jednostek wiadz lokalnych (Tsutarsu), ktére jednak
nie zawsze musza mie¢ charakter wigzacy (niekiedy przybierajg postac zale-
cefi),

8. tralztaty mi¢dzynarodowe ratyfikowane przez parlament (obowiagzuje tu za-
sada nadrzednosci prawa migdzynarodowego).

Jak wigc widag, system Zrodet pisanych nie r6zni si¢ od systemOw istniejacych
w europejskich pafistwach kontynentalnych.

Ro6znice pojawiaja si¢ natomiast wyraZnie w przypadku Zrédet niestanowio-
nych. Trzeba jednak zastrzec, ze nie wszystkie z nich sa typowe jedynie dla prawa
administracyjnego oraz ze niektore z nich odgrywaja w tym prawie mniejszg rolg
niz w prawie sadowym.

NN AWN =

5 Por.Z. Kitagawa (red.): Doing Business in Japan, New York, Tokyo 1977, tom VI,s. 25in.
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Do Zr6det niestanowionych zalicza sig:

1. tzw. yori, trudno przettumaczalny termin, ktéry opisowo mozna okresli¢ jako
prawo rozumu, sposéb w jaki zjawiska powinny zachodzi¢, jako rozumienie
oparte na spolecznym poczuciu stusznosci. To Zrédio odnosi si¢ takze do
prawa sadowego,

2. prawo zwyczajowe (kanshuho), zawierajace lokalne, narodowe i publiczne
zwyczaje,

3. precedens administracyjny. Wspomina si¢ takze o precedensie sadowym wow-
czas, gdy decyzja sadu dotyczyla podjetej wezeSniej decyzji administracyjne;j,

4. zalecenia administracyjne (gyoseishido), wyst¢pujace w postaci rad, wytycz-
nych, ostrzezefi, rekomendacji itp.

Niektoére z tych Zrédet przyjmujg forme¢ pisemng (3,4), niektOre za$ sg
Zr6dtami niepisanymi (1,2).

Specjalng uwage naleZy poswigci€ gyoseishido, ktére mozna przetlumaczyé
(chociaz nie oddaje to w pelni znaczenia tego terminu) jako zalecenie admini-
stracyjneS. Jest to dzialalno§¢ typowa dla organéw administracji zaré6wno cen-
tralnej, jak i lokalnej. Stosowana jest w wielu sferach Zycia spotecznego, takich
jak np. budownictwo i cata gospodarka przestrzenna, funkcjonowanie szkot, or-
ganizacja zycia spolecznosci lokalnych, administrowanie gospodarka narodowa
itp.7. Polega ona, m6wiac og6lnie, na tym, ze organ administracji pafistwowej
zaleca, najczesciej w formie niepisanej (prawo telefoniczne?), rozwiazanie, ktére
jest jego zdaniem najbardziej przydatne z punktu widzenia realizacji ogo6lniej-
szego interesu publicznego. Formalnie jest to zalecenie niewigzace. Nie ma zad-
nych prawnych mozliwo$ci wyegzekwowania od adresata takiego zalecenia
okreSlonego zachowania. Niemniej jednak, biorgc pod uwage konsensualnosé
tego spoleczefistwa oraz specjalng pozycj¢ administracji pafistwowej z nadrzed-
nego miejsca w wertykalnej strukturze spotecznej, adresat zazwyczaj przestrzega
danego mu zalecenia. Przypadki niepostuszefistwa s3 tak nieliczne, ze az slynne.
Wydawanie zalecefi organy administracji opieraja na og6lnym zadaniu wlasciwe-
go kierowania dang sfera. Instytucja ta nigdzie wyraznie w prawie nie jest wy-
mieniona. Dopiero obecnie pewne projekty kodeksu postgpownia
administracyjnego (ktérego dotychczas nie ma) czastkowo regulujg t¢ instytucje.
Problem prawny powstaje wowczas, gdy organ administracyjny naklonit pewnego
adresata poprzez zalecenie do dzialania niezgodnego z prawem. Pelng odpowie-
dzialno$¢ ponosi jednak wéwczas recypient, a organ wydajacy pozostaje ukryty
(zazwyczaj nie ma tez §ladéw wydania zalecenia). Glosne przypadki naklonienia
przez Ministerstwo Handlu Migdzynarodowego i Przemystu w postaci zalecefi
szeregu firm naftowych do zawigzania zabronionego przez prawo kartelu w la-
tach 1972-74 oraz decyzje podjgte przez tokijski Sad Apelacyjny rzucily wiele
$wiatla na mechanizmy funkcjonowania tej instytucji. Orzeczenia sgdu, pomimo

6 Por. T. Fujita: Gyosieshido: Rechtsprobleme eines Hauptmittels der gegenwartigen Verwaltung in
Japan, ,Die Verwaltung”, 15 Band, No 2/1982, s. 232-239.

7 Por. np. T. Fujita: Die neue Entwicklung des Stidtebaurechts in Japan im Vergleich mit der
Rechtsglage in der Bundesrepublik Deutschland unter besonderer Beriicksichtigung der Beschrinkungen der
Baufreiheit, [w:],,,Neue Entwicklungen im dfentlichen Recht”, Stuttgart 1979,s.435 i n.



92 Leszek Leszczyfiski

Ze utrzymaly zasade¢ odpowiedzialno$ci recypienta, spowodowaly ostrozniejsza
praktyke wydawania tych zalecefi przez administracj¢. Nie mogly jej jednak zli-
kwidowa¢, bowiem jest to instytucja, ktéra, jak staralem si¢ wykaza¢ wczesniej,
odpowiada podstawowym i dominujgcym cechom kulturowym tego spoleczefi-
stwa.

Na tle tych kilku spostrzezefi dotyczacych japofiskiego prawa administra-
cyjnego, mozna sprébowac odnie$¢ problematyke jego funkcjonowania do reali-
zacji idei rzadéw prawa czy praworzadnosci. OczywiScie mozliwe odpowiedzi
dotyczy¢ beda nie tylko prawa administracyjnego, lecz calego systemu prawa,
niemniej z racji istoty prawa administracyjnego, wlasnie tutaj najbardziej wido-
czny bedzie np. instrumentalizm zaréwno w budowaniu regulacji, jak i w pra-
ktyce jej realizacji. Tutaj tez widoczne b¢dzie mozliwe (i wystepujace
rzeczywiscie) upolitycznienie rozwigzaf, a zwlaszcza proceséw podejmowania de-
cyzji administracyjnej. OmoOwione wyzej zalecenia sa najlepszym chyba tego przy-
kiadem, bowiem staraja si¢ one spetnia¢ wlasnie jakas lini¢ polityki pafistwa w
danej dziedzinie. '

Wlasciwosci te nie sprzyjaja realizacji idei praworzadnosci. Mozna uwazac,
ze deklarowane niekiedy przejScie Japonii od pafistwa zorganizowanego na za-
sadzie rule by law do pafistwa zorganizowanego na zasadzie rule of law, jest je-
szcze w okresie stawania si¢. Procesowi temu sprzyja oczywiScie fakt, ze samo
prawo japofiskie odpowiada ogélnym wymogom klasycznej kultury prawnej, oraz
fakt, ze praktyka wykonywania i stosowania tego prawa zmierza w tym kierunku.
Dotyczy to takze funkcjonowania japofiskiego prawa administracyjnego.

SUMMARY

The Japanese administrative law belongs to the Far-Eastern circle of legal culture. It retains
this character despite two thorough-going receptions: of the European law in the 19th and 20th
centuries and of the American law after World War II. The retention of those main features is due
to the fact that the whole process of the functioning of law in Japan is subjected to deeply rooted
features of social mentality, which can easily correct the letter of law itself. These include: identity
of the individual and the group, the closed character of the group, and hierarchical and conflict-free
relationships in the group (family, working group, neighbourhood and national group). Autonomous
regulators thus become stronger than the law and the society itself does not view the law or the
court too eagerly.

This is indicated by the comparison of the sources of Japanese administrative law. They com-
prise (besides legal acts) non-made sources as well: customs, administrative precedent, interpreta-
tion based on the social sense of justice (yori) and administrative recommendations (gyoseishido).
They are connected with the functioning of the foregoing autonomous rules.

Gyoseishido is in this contex not only characteristic but also very important. It is operative
mainly in the economy. It consistis in making by a state administrative agency seemingly non-binding
decision, which are, in any case, without legal grounds. However, on account of the above-mentioned
social features, these decisions do bind and are not objected to even if they persuade the addressee
(economic subject) to make an unlawful decisions. This produced a number of serious procedural
questions and affects the implementation of the idea of the rule of law, which cannot belong to
the supreme social values in Japan.



