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OD AUTOROW

Zagadnienia tworzenia i stosowania prawa naleza bez watpienia do tej grupy zagad-
nien, ktére decyduja o odmiennosci tzw. kontynentalnego prawoznawstwa budowa-
nego w ramach kultury prawa stanowionego. Sg one niezbednym elementem wyktadu
akademickiego z zakresu teorii i filozofii prawa; coraz czeéciej traktowane sg takze
jako przedmiot odrebnego wykladu zawierajacego problematyke taczaca perspektywe
teoretycznoprawng z potrzebami praktyki prawniczej. W czg$ci uniwersyteckich wy-
dziatéw prawa oraz niepublicznych szkdt wyzszych, prowadzacych studia prawnicze,
taki wlasnie przedmiot (,Tworzenie i stosowanie prawa” lub pod podobnymi nazwami)
jest ostatnio wprowadzany do akademickiego programu studiéw prawniczych. Sytua-
cja taka uzasadnia, jak sadzimy, zamyst odpowiedniego opracowania tych zagadnien
w postaci monografii akademickiej kierowanej zaréwno do studentéw prawa, jak tez do
nauczycieli akademickich, ktérzy wiaczaja zagadnienia tworzenia i stosowania prawa
do prowadzonych przez siebie przedmiotéw i zajeé.

Monografia stanowi wynik kilkuletnich badan jej Autoréw nad procesami stanowie-
nia i stosowania prawa w perspektywie decyzyjnej. Z uwagi na sposob przedstawiania
zagadnien tworzenia i stosowania prawa moze ona stuzy¢ takze jako opracowanie
o charakterze podrecznikowym do wspomnianych wyzej przedmiotdw i zaje¢ objetych
programem studiow prawniczych. Zawiera ona bowiem wybor reprezentatywnych — dla
polskiej literatury przedmiotu — koncepcji i stanowisk w kwestiach tworzenia i stoso-
wania prawa, pozwalajacy na zapoznanie si¢ z utrwalonym dorobkiem doktryny praw-
niczej. W opracowaniu znalazly si¢ jednak takze watki monograficzne, przedstawienie
zagadnien stanowienia i stosowania prawa zostalo bowiem dokonane w kulturowej
i decyzyjnej perspektywie badawczej. Decyzyjne podejscie do badania tych procesow
pozwala, w opinii autoréw, na wykazanie istotnych, aczkolwiek pomijanych w trady-
cyjnej charakterystyce tworzenia i stosowania prawa, powiazan i sprzezen miedzy obu
tymi procesami tworzenia i spolecznego dziatania prawa. Podejscie to pozwala takze,
w opinii autoréw, na dynamiczne ujecie prawa w jego spolecznym, uwarunkowanym
kulturowo tworzeniu i dzialaniu.

Autorzy ujmujg prawo jako szczegdlne, wieloaspektowe zjawisko kulturowe, pelnigce
odpowiednie funkcje wobec ujawnionych w zyciu spolecznym potrzeb oraz intereséw.
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Interesy te sg realizowane miedzy innymi w procesach stanowienia i stosowania prawa,
organizacja i przebieg tych proceséw uzasadniajg za§ wniosek o powigzaniu prawa
z potrzebami i interesami manifestowanymi w organizacji panstwowej i jej porzadku
prawnym. Ksigzka dostarcza rozwinietej charakterystyki stanowienia i stosowania prawa
w innym ujeciu teoretycznym niz rozpowszechniony dotad opis tych proceséw w kate-
goriach normatywnego systemu zrodel prawa, normatywnej koncepcji wyktadni prawa
itp. Autorzy nie traktuja jednak podejscia decyzyjnego jako podejscia konkurencyjnego
wobec dotychczasowych sposobow opisu tworzenia i stosowania prawa. Ma to by¢
podejscie komplementarne, uzupelniajgce tradycyjne podejscie dogmatycznoprawne
w badaniu proceséw stanowienia i stosowania prawa. W zamierzeniu autoréw podej-
$cie decyzyjne pozwala takze na wzbogacenie metody modelowania typow tworzenia
i stosowania prawa opartego na charakterystyce Zrédel prawa oraz decyzji sadowych
badz administracyjnych jako wytwordéw proceséw decydowania prawnego.

Ksigzka moze by¢ traktowana jako autorskie opracowanie podrecznikowe, pomocne
w opanowaniu zagadnien teorii i filozofii prawa w odniesieniu do tworzenia i stosowa-
nia prawa we wspolczesnych panstwach. Do kazdej z trzech czgsci opracowania zostat
dotaczony wybdr literatury, pozwalajacy na poglebione studia przedstawionych w nich
zagadnien. Pelna dokumentacja bibliograficzna pozycji przywotywanych w ksigzce
zostala zawarta w przypisach.

Andrzej Korybski i Leszek Leszczyriski, w sierpniu 2015 r.

Drugie wydanie podrecznika nie zmienia istotnie zamystu autorskiego, jaki zostal zrea-
lizowany w poprzednim wydaniu. Zmiany, uzupelnienia i rozwinigcia dotyczg pierwszej
i drugiej czesci podrecznika. W czesci pierwszej rozwinigciu ulegly watki dotyczace
antropologicznego ujecia prawa jako wieloaspektowego zjawiska kulturowego. Czes¢
druga natomiast zostala wzbogacona o kwestie zwigzane z toczaca si¢ wspodlczesnie
dyskusja nad aksjologicznymi podstawami stanowienia prawa w panstwie opartym na
ustrojowym fundamencie panstwa prawnego. Autorzy podjeli takze probe wlaczenia
wybranych zagadnien wynikajacych z praktyki wspolczesnych rozwigzan ustrojowych
w zakresie stanowienia prawa, a takze przedstawienia ich w szerszej perspektywie decy-
dowania publicznego w panstwie demokratycznym o republikanskiej formule rzadow.
Czg$¢ trzecia nie ulegta zmianom.

Andrzej Korybski i Leszek Leszczyniski, we wrzesniu 2021 .
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Rozdziaf |

STANOWIENIE | STOSOWANIE PRAWA JAKO
PRZEDMIOT BADAN

1. Statyczne a dynamiczne ujecie zjawisk prawnych

W terminologii wspétczesnych nauk prawnych pozostajacych w kregu kontynentalnej
kultury prawnej (w tym zwlaszcza w teorii prawa oraz nauce prawa konstytucyjnego)
pojecia stanowienia i stosowania prawa nalezg do grupy kluczowych kategorii pojecio-
wych, sktadajacych sie na aparature pojeciowsg nauk prawnych'. S to pojecia istotne
dla tozsamosci porzadkdéw prawnych opartych na kontynentalnej kulturze prawnej
(kulturze prawa stanowionego), jednakze ich rozumienie jest przedmiotem kontrower-
sji. Na rozumienie to wplywaja przede wszystkim przyjeta koncepcja prawa i zwigzana
z nig aksjologia, a takze zalozone cele badawcze. Zdecydowana wigkszos¢ badan pro-
wadzonych w ramach nauk prawnych dotyczy prawa obowiagzujacego, konsekwencja
takiego stanu rzeczy jest zas odpowiednie uksztaltowanie problematyki badawczej
nauk prawnych, z centralnym miejscem dla problematyki obowiazywania prawa oraz
ustalania stanu prawa obowigzujacego w poszczegolnych porzadkach prawnych. To
z kolei sprawia, ze za metode¢ badawcza swoistg dla prawoznawstwa uznaje si¢ w dok-
trynie prawniczej metode badania tekstow prawnych, okreslang jako metoda logicz-
no-jezykowa (dogmatycznoprawna). Umozliwia ona badanie obowigzujacych zrodet
prawa, w tym dokonywania interpretacji przepisow prawnych oraz przeprowadzania
rozumowan prawniczych. Metoda ta znajduje zatem zastosowanie nie tyle do badania
proceséw podejmowania decyzji prawnych, ile do badania wytwordw tych proceséw,
odpowiednio sformalizowanych oraz ujetych w postaci tekstow prawnych. Badanie
proceséw decydowania prawnego (a takimi procesami sg stanowienie oraz stosowanie
prawa) nie miesci si¢ w powyzszym nurcie badan nad prawem. O ile bowiem nurt ten
charakteryzuje si¢ wzgledng statyka, o tyle badanie proceséw decydowania prawnego

! Por. zestawienie zagadnien badawczych i terminologii dotyczacej zwlaszcza stosowania prawa
[w:] L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa, Krakow 2004, passim. Por. tez A. Bator (red.),
Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, Warszawa 2012, s. 187-203 oraz 259-279.
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(a takimi wlasnie procesami s stanowienie oraz stosowanie prawa) wymaga ujecia
dynamicznego, opartego na odpowiednim modelu decyzyjnym.

Punktem wyjscia do uzasadnienia wigczenia kwestii stanowienia i stosowania prawa jest
rozrdznienie statycznego oraz dynamicznego ujecia zjawisk prawnych. Rozréznienie
to pociaga za sobg istotne konsekwencje ontologiczne dotyczace istoty prawa, jak tez
epistemologiczne (a wigc zalozenia w kwestii tego, czy i jak prawo jest poznawalne)
i metodologiczne (przesadzajace o doborze i sposobie uzycia metod badania prawa).
W dotychczasowej historii pogladéw na istote prawa rozrdznia si¢ dwie odmienne
perspektywy badawcze. Pierwsza z nich prawo ujmuje prawo jako fakt (zesp6t faktow)
dajacy si¢ bada¢ empirycznie, przy uzyciu metod wlasciwych dla nauk empirycznych.
Osiagniecia zorientowanych empirycznie nauk spolecznych oraz nauk o cztowieku wy-
wierajg wspolczesnie istotny wplyw na rozumienie istoty prawa. W drugiej perspektywie
prawo ujmuje si¢ jako zespdt szczegélnych norm postepowania, utrwalonych jezykowo
w odpowiednich Zrédtach prawa oraz charakteryzujacych sie mocg obowigzujaca.
O ile ujgcie prawa jako faktu otwiera mozliwosci dynamicznego badania prawa, o tyle
ograniczenie istoty prawa do jego normatywnego aspektu zaweza mozliwoéci badawcze
do utrwalonych kulturowo (w postaci aktéw normatywnych, orzeczen sadowych czy
decyzji administracyjnych), statycznych przejawéw spotecznego bytu prawa.

Przyjecie zalozenia, ze prawo jest faktem (realnym bytem poznawalnym empirycznie),
umozliwia siegniecie po metody badan empirycznych, ktére w naukach spotecznych
odnoszg sie przede wszystkim do zachowan jednostkowych i grupowych oraz do to-
warzyszacych im przezy¢ psychicznych. Prawo uznaje sie wigc za poznawalne poprzez
dostepne nam zmysly oraz we wiasciwych dla nas kategoriach porzadkowania rzeczy-
wistosci (a wiec przede wszystkim czasu oraz przestrzeni). Prawo jest zatem pozna-
walne nie tylko jako swoista wypowiedz jezykowa, ale takze jako czynnik lub element
relacji spotecznych, motyw zachowania badz czynnik wplywajgcy na dziatania i decyzje
(zaréwno jednostkowe, jak tez spoleczne). Uznanie realnego bytu prawa umozliwia —
w konsekwencji — wlaczenie do nauk prawnych kolejnego obszaru badawczego, jakim
sg procesy decyzyjne oraz zachowania i przezycia psychiczne podmiotéw uczestnicza-
cych w tych procesach. W szczegolnosci umozliwia ono wlaczenie do nauk prawnych
proceséw decydowania prawnego (tj. proceséw podejmowania decyzji prawnych).

Uderzajacg cecha sporadycznie napotykanej w literaturze analizy procesdéw stanowienia
oraz stosowania prawa jest rozdzielnos¢ tej analizy. Kazdy z tych typow procesu decy-
dowania prawnego jest analizowany osobno. Stwierdzenie tej rozdzielnosci analitycznej
moze budzi¢ zdziwienie, nie towarzyszy jej bowiem zakwestionowanie zasadniczej dla
kultury prawa stanowionego tezy o instytucjonalnym oraz funkcjonalnym sprzezeniu
miedzy stanowieniem i stosowaniem prawa’. W konsekwencji mozemy w doktrynie

2 Por. np. S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2002, s. 82-85; S. Kaz-
mierczyk, Z. Pulka, Wstep do prawoznawstwa, Wroctaw 2000, s. 66-69.
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prawniczej dostrzec odrebne propozycje modeli dzialalnosci prawotwdrczej oraz mo-
deli stosowania prawa, przedstawiane bez analizy zwiazkow i sprzezen wystepujacych
miedzy stanowieniem a stosowaniem prawa. Traktowanie tych dwoch grup modeli jako
odrebnych konstrukeji badawczych wynika przede wszystkim, jak sadzimy, z braku
odpowiednich podej$¢ badawczych, pozwalajacych na calo$ciowe ujecie procesow
stanowienia i stosowania prawa.

Kolejng cechg opracowan poswigconych odrebnie stanowieniu oraz stosowaniu prawa
jest umieszczanie problematyki stanowienia prawa w szerszej perspektywie badawczej,
obejmujacej réznorodne formy (sposoby) dzialalno$ci prawotwodrczej. Stanowienie
prawa jest traktowane jako jeden z kilku sposobdw (form) prawotworstwa, a ponadto
z reguly jest ono przeciwstawiane sedziowskiej aktywnoséci prawotwodrczej w porzad-
kach prawnych opartych na kulturze prawa powszechnego (common law). Powszechnie
przyjetym sposobem opisu form tworzenia prawa jest przy tym poswiecanie stanowieniu
prawa takiej uwagi, jaka odpowiada innym formom tworzenia prawa, cho¢by takim jak
ksztaltowanie prawa zwyczajowego czy desuetudo (majace wspolczesnie niewielkie, czy
wrecz marginalne znaczenie). Moze to prowadzi¢ — w odbiorze cho¢by takiego czytelnika
jak student prawa — do zatarcia wyjatkowej doniostosci proceséw stanowienia prawa
we wspolczesnych porzadkach prawnych oraz nieuzasadnionego rozwijania watkow
pozbawionych wspoélczesnie istotnego znaczenia.

Dos$¢ rozpowszechnionym sposobem analizy tworzenia prawa (a w tym takze opi-
su i wyjadniania stanowienia prawa) jest odréznianie dziatalno$ci prawotworczej od
ksztaltowania prawa, przy czym za rezultat procesu tworzenia prawa uznaje si¢ w tym
przypadku akty normatywne albo normy prawne, za$ za wynik procesu ksztaltowania si¢
prawa — okreslenie tresci zawartych w takich aktach badz normach. Ksztattowanie prawa
jest ujmowane jako spontaniczny proces, majacy miejsce w strukturach spotecznych
i politycznych zorganizowanych grup spolecznych, warunkowany przez $cieranie si¢
réznorodnych intereséw jednostkowych i grupowych w spoteczenstwie zorganizowanym
w panstwo. Proces tworzenia prawa jest wiec w literaturze zdecydowanie odrézniany
od procesu powstawania (ksztaltowania) prawa. W rozpowszechnionym w doktrynie
ujeciu proces tworzenia prawa jest charakteryzowany jako proces formalnie zorga-
nizowany i przebiegajacy w zinstytucjonalizowanych strukturach wiadzy publicznej
w panstwie. Doktryna jest przy tym zainteresowana nie tyle dynamikg procesu stano-
wienia prawa jako procesu decyzyjnego, ile utrwalonym, instytucjonalnym ksztaltem
tego procesu. Takie podejscie do badania procesu prawotworczego, wladciwe zwlaszcza
dla przedstawicieli doktryny prawa konstytucyjnego oraz sporej czesci sSrodowiska
teorii i filozofii prawa, opiera si¢ na zalozeniu, ze dla opisu i wyjasnienia proceséw
stanowienia prawa (podobnie zresztg — procesdéw stosowania prawa) wystarczy zbada-
nie instytucjonalno-normatywnego aspektu organizacji tych proceséw jako proceséw



16 Cze$¢ pierwsza. Stanowienie i stosowanie prawa - zagadnienia metodologiczne i teoretyczne

regulowanych prawnie’. Staboscia takiego ujecia jest jednoznaczne zwiazanie procesow
spoteczno-politycznych i ustrojowych z abstrakcyjnymi konstrukcjami normy prawnej
oraz instytucji prawnej, ktore sg przeciez konstrukcjami statycznymi, nieoddajgcymi
dynamiki podejmowania decyzji prawnych oraz ich implementacji.

Zainteresowanie badaniem stanowienia i stosowania prawa oraz wytworéw tych pro-
ceséw decyzyjnych w postaci decyzji prawotworczej (oraz aktu normatywnego jako jej
sformalizowanej postaci) i decyzji stosowania prawa (orzeczenia sadu badz decyzji admi-
nistracyjnej) zalezy w duzym stopniu od perspektywy kulturowej, w jakiej analizuje si¢ te
procesy. Stanowienie i stosowanie prawa jako autonomiczne pola badan s3 wyodrebniane
w kulturze prawnej opartej na rozréznieniu tworzenia (stanowienia) i stosowania prawa
jako procesow decyzyjnych wydzielonych kompetencyjnie i organizacyjno-procedural-
nie. W kulturze common law rozréznienie to nie wystepuje, za$ procesy prawotworcze
taczy sie zasadniczo z aktywnoscia sadow. Dziatalno$¢ prawotworcza organow wladzy
ustawodawczej oraz wykonawczej jest z kolei analizowana w ramach tzw. zarzadzania
publicznego, wlacznie z decyzjami tych organdéw pozbawionymi znaczenia prawotwor-
czego. W doktrynie prawniczej pozostajacej w kulturze prawa stanowionego niezbedng
podstawg analizy procesow decydowania prawnego (zaréwno stanowienia, jak tez
stosowania prawa) powinno by¢ wykazywanie swoistego sprzezenia zachodzacego
miedzy obiema tymi sferami proceséw decyzyjnych w strukturach wtadzy publiczne;.
Sprzezenie to ma kluczowe znaczenie dla kultury prawa stanowionego; teza o sprzezeniu
jest charakteryzowana z reguly poprzez wykazywanie niezbednoséci wydobycia podstawy
normatywnej decyzji stosowania prawa z odpowiednich Zrédet prawa stanowionego
przez organy wladzy publicznej wyposazone w kompetencje prawotworcze. W kulturze
prawa precedensowego (tzw. anglosaskiej kulturze prawnej) wyodrebnianie proceséw
stanowienia oraz stosowania prawa ma drugorzedne znaczenie, z uwagi na swoistos¢
systemu zrddel prawa oraz prawotworcze znaczenie orzecznictwa sagdowego.

Nalezy odnotowac¢, ze pojecia tworzenia i stosowania prawa w kulturze anglosaskiej
zasadniczo nie wystepuja, podstawowg zas forma spotecznego dzialania prawa, obej-
mujacego oba wyrdzniane w kontynentalnej literaturze typy proceséw powstawania
idziatania prawa (zwlaszcza w dziedzinie prawa prywatnego), jest sadowe decydowanie
w konkretno-indywidualnych sprawach, formujgce okreslong praktyke precedensowa®.
W rezultacie zagadnienia interpretacji prawa, argumentacji prawniczych oraz wniosko-
wan, stanowigce w kontynentalnej kulturze prawnej nieodlaczng czes¢ stosowania prawa
jako wyodrebnionego przedmiotu badan zaréwno dla szczegélowych, jak tez ogdlnych
nauk prawnych, w kulturze anglosaskiej nalezg po prostu do zasadniczego nurtu prawo-

* Por. zwlaszcza A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Warszawa 1992,
s. 169-172. Podobne rozréznienia sg proponowane w zdecydowanej wigkszosci opracowan propedeutycz-
nych z zakresu prawoznawstwa, a takze podrecznikow z zakresu teorii i filozofii prawa.

* Por. L. Leszczynski, Zagadnienia teorii..., s. 17.
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znawstwa — bez rozrdzniania proceséw prawotworczych i procesow stosowania prawa’.
W prawoznawstwie opartym na zalozeniach i wartosciach anglosaskiej kultury prawnej
zagadnienia - traktowane w kontynentalnej literaturze jako przynalezace do proble-
matyki stosowania prawa - sa rozproszone. Nie wystepuja one jako zwarty kompleks
badawczy i sg taczone z badaniami nad orzecznictwem sadowym i funkcjonowaniem
wymiaru sprawiedliwosci.

Centralne miejsce w pojeciowej analizie proceséw tworzenia prawa w ujeciu teore-
tycznym oraz filozoficznym przypada pojeciu prawodawcy. Prawodawca jest charak-
teryzowany przez przedstawicieli teorii prawa jako pewna idealizacyjna konstrukeja
podmiotowa, wyposazona w przymiot racjonalnoéci. Konstrukcja ta w oczywisty sposob
abstrahuje od rzeczywistej alokacji kompetencji prawotwdrczych w strukturze wladzy
publicznej w panstwie i znajduje zastosowanie nie do opisu i wyjasnienia proceséw
legislacyjnych, ale do teorii i praktyki stosowania prawa. Racjonalny prawodawca to
prawodawca, ktory dysponuje pewnym spdjnym systemem wartosci, a takze posiada
uzasadniona i najpetniejsza na dany moment wiedze, pozwalajaca na realizacje tych
wartosci (w domyséle: w procesach stosowania prawa). Wiedza ta spelnia wymogi po-
prawnosci logicznej: jest niesprzeczna i tworzy spojny system twierdzen, za$ preferen-
cje prawodawcy racjonalnego wynikaja z przyjetych wartoéci i sg asymetryczne oraz
tranzytywne. Podmioty dokonujace wyktadni prawa (zaréwno wykladni wigzacej, jak
tez wykladni doktrynalnej) muszg przyja¢ wskazane wyzej cechy racjonalnego prawo-
dawcy, jezeli daza do racjonalizacji swoich wyboréw interpretacyjnych oraz konkluzji
wynikajacych z wnioskowan prawniczych®. Zalozenie racjonalnego prawodawcy czesto
towarzyszy zalozeniu decyzji stosowania prawa jako decyzji konkretno-indywidualnej
bedacej ,,ustami ustawy” badz — w sylogistycznym modelu wyktadni prawa — decyzji
konsekwencyjnej, urzeczywistniajacej racjonalne ustawy w jakiejs zindywidualizowanej,
konkretnej sytuaciji.

W doktrynie konstytucjonalistycznej oraz w pracach z zakresu socjologicznie lub po-
litologicznie zorientowanej teorii prawa za prawodawce uznaje si¢ organ wladzy pub-
licznej wyposazony w kompetencje prawotworczg zawarta w obowigzujacych normach
prawnych o odpowiedniej mocy prawnej (konstytucyjnej lub ustawowej). Stad tez obszar
badawczy w analizie tego typu jest w duzym stopniu podporzadkowany rozwigzaniom
organizacyjnym dotyczacym alokacji kompetencji prawotworczych w systemie wtadzy
publicznej, a takze praktyce legislacyjnej. Kwestia racjonalno$ci tak rozumianego pra-

® Por. G. Rivlin, Understanding the Law, Oxford University Press 2009, zwlaszcza s. 4-8, 11-15,
19-33 oraz 39-42. O swoisto$ci decydowania prawnego w anglosaskiej kulturze prawnej por. takze A. Ko-
rybski, Application of Law as an Object of Study: Key Concepts, Issues and Research Approaches [w:]
A. Korybski, B. Lizewski (eds.), Selected Theoretical Problems in Decision Making Perspective, ,Studia Iuridica
Lublinensia” 2015, vol. XXIV/2, s. 13-25.

¢ Szerzej: L. Nowak, Interpretacja prawnicza, Warszawa 1973, passim. Zalozenie racjonalnego prawo-
dawcy nalezy odrdzni¢ od racjonalnosci tworzenia/stanowienia prawa, a takze od racjonalnosci porzadku
prawnego (por. L. Leszczynski, Zagadnienia teorii..., s. 30-33).
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