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Wykaz skrétow

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

europejska Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Pro-
tokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem
nr 2 (Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.)

Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci
amerykanska Federalna Komisja Lacznosci
niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny
Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej
z dnia 22 lipca 1952 r. (Dz. U. Nr 33, poz. 232
z pdzn. zm.)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwiet-
nia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.)
Kwartalnik Prawa Prywatnego

Neue Juristische Wochenschrift

Naczelny Sad Administracyjny

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
Panstwo i Prawo

ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o po-
stepowaniu przed sagdami administracyjnymi
(Dz. U. Nr 153, poz. 1270 z pézn. zm.)

Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
Sad Najwyzszy
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j

(wersja skonsolidowana: Dz. Urz. UE C 83
2 30.03.2010, s. 47)
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Wykaz skrotow

TK
TSUE
TWE

ustawa o SN

Trybunat Konstytucyjny

Trybunatl Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
Traktat ustanawiajacy Wspodlnote Europejska
(wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 321E
229.12.2006)

ustawa z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Naj-
wyzszym (Dz. U. Nr 240, poz. 2052 z p6zn. zm.)



Podziekowania

Niniejsza praca zostala przygotowana w ramach realizacji kierowane-
go przez Prof. Marka Zirk-Sadowskiego grantu badawczego Ministerstwa
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, poswieconego prawotwdrczemu stosowa-
niu prawa. Panu Profesorowi serdecznie dzigkuje za bezcenne uwagi oraz
zyczliwg zachete do prowadzenia badan nad prawotwdrstwem sgdowym
z perspektywy ekonomicznej analizy prawa.

Ponadto wdzigczny jestem Prof. Jerzemu Stelmachowi za zaprosze-
nie do wspdtpracy przy realizacji projektu poswieconego ekonomicznej
analizie prawa, co stanowilo punkt wyjscia do zarysowania metody ba-
dawczej prezentowanej w niniejszej pracy.

Za przygotowanie wnikliwej recenzji wydawniczej serdeczne podzie-
kowania kieruj¢ do Dr. hab. Wojciecha Zatuskiego.

W trakcie pobytu badawczego w latach 2008-2009 na Wydziale Pra-
wa Uniwersytetu w Cambridge miatem okazje wielokrotnie konsultowaé
sie w kwestiach dotyczacych teoretycznoprawnych aspektow stosowania
prawa z Prof. Johnem Bellem oraz Prof. Matthew H. Kramerem, za co
kieruje do nich wyrazy wdziecznosci.

Dziekuje takze za istotne uwagi dotyczace prezentowanego w tej
pracy rozumienia twierdzenia Coase’a wyrazone przy roéznych okazjach
przez Prof. Simona Deakina, Prof. Roberto Pardolesiego oraz Prof. An-
drew Halpina.

Bezcenna pomoc przy ukonczeniu niniejszej pracy stanowilo uzyska-
ne przeze mnie stypendium KOLUMB Fundacji na Rzecz Nauki Polskiej,
w zwiazku z czym sktadam podzigkowania na rece jej Prezesa, Prof. Macieja
Zylicza.

Zawiele kolezenskich rad serdecznie dzigkuje Kolegom i Kolezankom
z Katedry Teorii i Filozofii Prawa Uniwersytetu Lodzkiego, w szczegdlno-
$ci Prof. Bartoszowi Wojciechowskiemu. Za mozliwos¢ przedyskutowania
niektorych ekonomicznych i instytucjonalnych aspektow pracy sktadam
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Podziekowania

podzigkowania Kolegom i Kolezankom z Polskiego Stowarzyszenia Eko-
nomicznej Analizy Prawa.

Szczegdlne podziekowania sktadam na rece mojej Zony, Dobroch-
ny, bez ktoérej wsparcia i wyrozumialosci ksigzka ta zapewne nigdy nie
powstalaby.



Wstep

Jest rzeczg oczywista, ze historia debat intelektualnych nie moze wy-
znaczaé pola zainteresowan badawczych. Niemniej jednak nie sposéb
nie wspomnie¢ tytutem wstepu o dwdch rocznicach: pét wieku temu
ukazaly si¢ drukiem dwa niezwykle istotne teksty. Po pierwsze, w 1961 r.
ukazata si¢ pod wieloma wzgledami przetomowa dla prawoznawstwa
praca H.L.A. Harta zatytulowana Pojecie prawa'; po drugie, w 1960 r.
opublikowany zostal artykul R.H. Coase’a zatytulowany The Problem
of Social Cost* - jest on najczesciej cytowanym tekstem ekonomicznym,
zaréwno przez ekonomistow, jak i... prawnikow.

Monografia autorstwa H.L.A. Harta zawiera zarys opisowego mode-
lu prawa, rozumianego jako zwiazek regul pierwotnych oraz wtérnych.
Punkt wyjscia przyjety przez Harta, zgodnie z ktérym prawo stanowi
szczegolny przyktad systemu regut spotecznych, zaposredniczonych przez
normy prawne, stal si¢ punktem odniesienia nie tylko dla wspétczesnego
pozytywizmu, ale dla wszelkich koncepcji teoretycznoprawnych.

Ujecie Harta zawiera dwa niezwykle istotne z punktu widzenia
niniejszej pracy elementy. Posiadajac wlasciwg tradycyjnej angielskiej
jurysprudencji analitycznej wrazliwo$¢, zwiazana z uznaniem wyjatko-
wej roli jezyka, stanowigcego $rodek zaposredniczajacy powinnos¢ oraz
zinstytucjonalizowane formy zachowan spotecznych, Hart postawil teze
o otwartej tekstowosci prawa. Jezyk, ktory stanowi rodek wyrazenia po-
winnosci, nie poddaje si¢ normatywnym ograniczeniom, przejawiajacym
si¢ w probie jego doprecyzowania. Zjawisko to przejawia sie w postaci
zbyt duzego (overinclusivness) badz tez zbyt matego (underinclusivness)

! Zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961; wyd. polskie: Pojecie prawa,
thum. J. Wolenski, Warszawa 1998.

2 R.H. Coase, The Problem of Social Cost, The Journal of Law and Economics 1960,
vol. 3, s. 1-44.
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zakresu znaczeniowego norm, stanowigc powazne ograniczenie regula-
cyjnej zdolnosci prawa.

Sam charakter jezyka, konkretnie za$ jego niejasno$¢ czy nieokre-
$lonoé¢ nie wyczerpuja jednak katalogu ograniczen, z jakimi zmierzy¢
sie musi zaréwno prawodawca, jak i organy stosujace prawo. Dodatkowo
bowiem Hart wskazuje na ograniczenie zdolnosci przewidywania nowych
zjawisk przez ustawodawce jako na jedna z podstawowych przyczyn ot-
wartej tekstowosci. Zinstytucjonalizowanym remedium wobec takiego
stanu rzeczy pozostaje jedynie aktywna postawa sedziow i urzednikow,
zmuszonych w niektorych przypadkach do tworzenia w sposdb prowi-
zoryczny nowych regulacji badz tez dostosowywania dawnych do aktu-
alnych potrzeb.

Wydaje sig¢, ze niezupelnosé, nieokreslonos¢ oraz niejasno$¢ regut
prawnych prowadzg do wzrostu prawotworczej roli sagdow. Jednoczesnie
mozna wyrazi¢ przekonanie, ze H.L.A. Hart w kwestii opisania relacji
pomiedzy tworzeniem a stosowaniem prawa pozostawil po sobie wigcej
pytan niz odpowiedzi. Pytania te nie przestaja jednak przycigga¢ uwagi
kolejnych pokolen teoretykdw prawa. W tym kontekscie warto przytoczy¢
ostatnie zdania Postowia do Pojecia prawa: ,,Sedziowie nie sg zazwyczaj
wybierani, a twierdzi si¢, Ze w demokracji jedynie wybieralni przedstawi-
ciele powinni mie¢ wladze prawodawcza. Jest wiele odpowiedzi na ten za-
rzut. To, ze sedziowie powinni by¢ wyposazeni w kompetencje do tworze-
nia prawa, aby uporac si¢ z problemami tam, gdzie prawo zawodzi w swej
regulacji, mozna traktowac jako konieczng ceng, ktorg trzeba zaptaci¢ za
unikniecie innych dostepnych metod regulacji prawnej, jak odwolanie
sie do legislatywy. Cena ta zdaje si¢ niezbyt wielka, pod warunkiem, ze
sedziowie sg ograniczeni w korzystaniu ze swych uznaniowych kompe-
tencji i nie mogg ukltada¢ kodekséw czy wprowadza¢ szerokich reform,
a jedynie ustala¢ reguly traktowania szczegdlnych kwestii wysuwanych
przez konkretne sprawy””.

Jeden z twércow wspdlczesnego pozytywizmu prawniczego wska-
zal zatem na trzy potencjalne warunki dopuszczalnosci prawotworcze-
go stosowania prawa®. Po pierwsze, prawotworcze kompetencje sadow
powinny by¢ $cisle okreslone i ograniczone. Po drugie, prawotwdrstwo
sadowe powinno ogranicza¢ si¢ do ustanawiania norm o waskim zakresie
zastosowania i wysokim stopniu szczegdtowosci. Po trzecie, prawotwor-

* Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Postowie, Warszawa 1998, s. 368.
* Ibidem.

14



Wstep

cze stosowanie prawa nie moze stanowi¢ $rodka, przy pomocy ktérego
realizowane sa szeroko zakrojone reformy spoleczne.

Jednocze$nie w zawartym w Postowiu komentarzu samego Harta
znalez¢ mozna wskazowke dotyczacg kryterium, przez pryzmat ktérego
ocenia¢ mozna zjawisko prawotworczego stosowania prawa. Hart jedno-
znacznie stwierdza bowiem, ze problem prawotworczego stosowania pra-
wa sprowadza si¢ do tego, na ile wysokie sg koszty zwiazane z akceptacja
zinstytucjonalizowanej praktyki tworzenia prawa przez sady. Wyrazona
przez niego intuicja stanowi¢ moze punkt wyjscia do opracowania ta-
kiego rozwiazania problemu prawotworczego stosowania prawa, ktore
bedzie prowadzito do ograniczenia tej praktyki, do tych przypadkow,
gdy zwiazane z nig koszty nie przewyzszaja korzysci.

Hart we wspomnianym wyzej tekécie wspomina o cenie, jaka spo-
teczenstwo zmuszone jest w tej sytuacji placi¢. Wszystkie intuicyjne od-
niesienia do kosztow, korzysci czy cen wskazywaé moga na koniecznoé¢
siegniecia po adekwatne w tym przypadku narzedzie analizy, jakie sta-
nowi¢ powinna ekonomiczna analiza prawotwdrczego stosowania pra-
wa. Tym samym zarysowuje si¢ zwigzek pomiedzy nakreslonym przez
Harta problemem prawotworczego stosowania prawa a podejsciem, czy
tez szerzej programem badawczym, stanowigcym potencjalnie uzyteczny
instrument pozwalajacy problem ten, przynajmniej na poziomie teore-
tycznym, zbada¢ i rozwigzad.

W tym kontekscie warto zatem odwola¢ si¢ do drugiej ze wspo-
mnianych na wstepie publikacji. Nie tyle jednak sama metoda badaw-
cza przyjeta przez instytucjonalistow, co przedmiot badan, jakim jest
prawotworstwo sadowe, zdaje sie niezwykle odlegly od zainteresowan
badawczych Ronalda H. Coase’a. Nic bardziej mylnego. Uwazna lektura
artykutu Problem kosztu spotecznego pozwala na postawienie tezy, ze jest
to tekst poswiecony przede wszystkim dwom zagadnieniom. Po pierwsze,
dotyczy on niezupelnosci prawa oraz wynikajacych z tego zjawiska kon-
sekwencji, zaréwno prawnych, jak i gospodarczych. Po drugie, stanowi
rozwiniecie zarysowanego wczeéniej przez R.H. Coase’a modelu prawo-
twodrczego stosowania prawa, stanowigcego istotny element ekonomicznej
teorii regulacji.

Problematyka prawotworczego stosowania prawa od dawna stanowi
przedmiot zainteresowania teorii i filozofii prawa. Niemniej jednak ni-
niejsza praca stanowi pierwsza w literaturze polskiej probe kosztowego
ujecia problematyki stosowania prawa. Punkt wyjscia przyjety w pracy
stanowi nawigzanie do dwoch kierunkéw badan obecnych od kilku juz
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lat w polskiej literaturze teoretyczno- i filozoficznoprawnej. Zastoso-
wanie perspektywy metodologicznej wlasciwej prawoznawstwu ekono-
micznemu w celu wyjasnienia zjawiska prawotworstwa sadowego stato
sie mozliwe dzieki prowadzonym od kilku lat przez J. Stelmacha oraz
jego zespot badaniom dotyczacym zakresu zastosowania, przydatnosci,
atakze potencjalnych ograniczen metod wtasciwych szeroko rozumiane;j
ekonomicznej analizie prawa. Dostrzezenie problemu kosztowego cha-
rakteru prawotworstwa sadowego stato sie mozliwe dzigki wprowadzeniu
do teorii i filozofii prawa argumentacji opierajacej sie na réznych formach
argumentu z efektywnosci.

Jednoczes$nie przyjete w niniejszym opracowaniu zalozenie, zgodnie
z ktdrym prawotworcza aktywnos$¢ sadow stanowi na tyle istotny problem
teoretycznoprawny oraz organizacyjny i instytucjonalny, ze konieczne
jest zarysowanie zaréwno opisowej teorii tego zjawiska, jak i podjecie
proby jego wyjasnienia w kontekscie efektywnosci procesu stosowania
i tworzenia prawa, znalazlo wczes$niej wyraz w pracach L. Morawskiego.
Sformulowal on szereg twierdzen na temat charakteru oraz przejawow
prawotworstwa sadowego, zarysowujac rodzaj opisowej teorii prawo-
tworczego stosowania prawa. Ponadto wskazatl takze na role argumentu
z efektywnosci w dyskursie dotyczacym uznania precedensu prawotwor-
czego za zrodto prawa w polskim systemie prawa. Zwrdcenie uwagi na
efektywnos¢ prawotworstwa sagdowego otwiera w oczywisty sposob pole
zastosowania dla ekonomicznej analizy tego zjawiska.

W szerszym kontekscie mozna wskazad, ze przyjete w niniejszej pra-
cy podejscie badawcze stanowi takze probe dokonania swoistej syntezy
w odniesieniu do dwdch koncepcji sytuujacych si¢ na styku prawoznaw-
stwa oraz szeroko rozumianego podejécia instytucjonalnego, coraz cz¢s-
ciej stanowigcego istotny punkt odniesienia dla nauk spotecznych, takich
jak socjologia czy ekonomia. Nalezy w tym kontekscie wymieni¢ teorie
prawotworczego stosowania prawa zarysowang przez H.L.A. Harta. Sta-
nowila ona istotny i - jak si¢ wydaje — jeden z bardziej kontrowersyjnych
elementéw programu badawczego Harta, okreslonego przez niego jako
proba zarysowania opisowej socjologii zjawisk prawnych albo opisowe;j
analizy instytucji prawnych.

Zgodnie z zalozeniami ekonomicznej analizy prawa mozna przyjaé,
ze zar6wno tworzenie, jak i stosowanie prawa stanowi przejaw dzialal-
no$ci wytworczej. Moze ona by¢ realizowana w ramach jednego z dwoch
podstawowych modeli prawoznawstwa ekonomicznego: modelu koope-
racyjnego, w wyniku zawierania porozumien (schemat transakcyjny) lub
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tez w wyniku zewnetrznej ingerencji okreslonych instytucji, podejmu-
jacych decyzje dotyczace alokacji zasobow, réwniez w odniesieniu do
tych sfer, ktore zasadniczo lezg poza zakresem dziatalno$ci gospodarczej.
Akceptacja modelu pierwszego wiaze si¢ z przyjeciem wielu zalozen po-
zwalajacych na rekonstrukcje procesu wymiany rynkowej. Tymczasem
adekwatno$¢ modelu drugiego opiera si¢ na zalozeniu o zawodnosci ryn-
kow, przejawiajac sie w postaci poszukiwania alternatywnych w stosun-
ku do nich instytucji, umozliwiajacych ich skuteczne zastgpienie. Wska-
zanie dwoch podstawowych modeli wymaga wyjasnienia istniejacych
pomiedzy nimi zaleznosci oraz wskazania, jaka kombinacja instytucji
przynalezacych do obydwu modeli bytaby korzystna z punktu widzenia
optymalnego wykorzystania zasobow. Odpowiedz na tak postawione
pytanie badawcze domaga si¢ uwzglednienia dwdch stanowisk. Zgodnie
z podejsciem opisowym (deskryptywnym) mozliwe jest wskazanie czyn-
nikéw wewnetrznych i zewnetrznych decydujacych o instytucjonalnej
charakterystyce danej dziatalnosci. Zgodnie z podej$ciem normatywnym
(preskryptywnym) wymagane jest przyjecie zestawu ocen i wartosci, sta-
nowigcych punkt wyjscia do sformutowania rekomendacji, dotyczacych
optymalizacji struktury instytucjonalnej w odniesieniu do przyjetych
zmiennych instytucjonalnych.

Obydwa przedstawione wyzej podejscia — deskryptywne oraz pre-
skryptywne — w istotny sposob wigzg si¢ ze sobg. Wynika to z faktu, ze
dyrektywy przyjmowane na gruncie ekonomii uzna¢ mozna za instru-
mentalnie zrelatywizowane. Relatywizacja odnosi si¢ do zbioru wartosci
iocen przyjmowanych w ramach ekonomii normatywnej. W odniesieniu
do omawianego obszaru niezwykle istotng kwestia jest przyjecie takiego
zbioru ocen i wartoséci wyrazonych w postaci dyrektyw odnoszacych si¢
do wskazania, jaka warto$¢ w skali dziatania spoleczenstwa powinna
podlega¢ maksymalizacji. W kontekscie dziatalno$ci prawotworczej
w ramach prawoznawstwa ekonomicznego przyjmuje si¢, ze pozadang
zmienng, ktéra powinna podlega¢ maksymalizacji, stanowi efektywnos¢,
wyrazajaca sie w postaci optymalnego wykorzystania zasobow.

Pojecie efektywnosci nie jest jednak jednoznaczne. W ramach eko-
nomicznej analizy prawa zasadniczo przyjmuje si¢ jedno z trzech kryte-
riéw efektywnosci: efektywnos¢ rozumiang w sensie Pareta, efektywno$¢
w rozumieniu Kaldora-Hicksa albo efektywno$¢ jako maksymalizacje
dobrobytu, w znaczeniu zaproponowanym przez R.A. Posnera. Problem
tworzenia i stosowania prawa, rozumianego jako proces produkcyjny
w sensie ekonomicznym, domaga si¢ jednak przyjecia odmiennej mia-
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ry efektywnosci, okreslanej jako efektywnos$¢ produkcyjna. Stan efek-
tywnosci produkeyjnej zostaje osiagniety w przypadku, gdy dojdzie do
zréwnania krancowych kosztéw produkeji z krancowymi przychodami,
pochodzacymi z danej dzialalno$ci produkcyjnej. Takie ujecie efektyw-
nos$ci opiera si¢ zatem na zastosowaniu analizy marginalnej. Zgodnie
z tym ujeciem efektywnos¢ prawa zostaje osiaggnieta w przypadku, gdy
zréwnane zostang koszty kraficowe oraz krancowe korzysci towarzyszace
jego tworzeniu i stosowaniu®. Jak zostanie to dowiedzione w rozdziale
drugim i trzecim, taka wlasnie koncepcja efektywnosci stanowi najwtas-
ciwsze kryterium dla poréwnywania réznych metod regulacji oraz form
tworzenia prawa. Stanowila ona pierwotnie punkt wyjécia do przedsta-
wienia przez R.H. Coase’a problematyki instytucjonalnej struktury rynku
oraz zagadnien zwigzanych z internalizacjg kosztow zewnetrznych.

Mozna przy tym postawic teze, ze problematyka prawotworczego sto-
sowania prawa znajduje si¢ w centrum uwagi zaréwno R.H. Coase’a, jak
i—w szerszym konteks$cie — zwolennikdw zapoczatkowanego przez niego
programu badan, jaki stanowi analiza instytucji tworzacych i stosujacych
prawo przy zastosowaniu zalozen rachunku marginalnego. Zatozenia te
wyrastaja z jednego z gléwnych nurtéw wspoélczesnej ekonomii, za jaki
uzna¢ mozna marginalizm, a co za tym idzie otwarte sg na krytyke skie-
rowang pod jego adresem. Przedmiotem niniejszej pracy nie jest jednak
obrona marginalizmu na gruncie ekonomii, a jedynie proba zastosowania
tej metody w celu rozwigzania jednego z najbardziej interesujacych z te-
oretycznego i znaczacych z praktycznego punktu widzenia probleméw
prawoznawstwa, jaki stanowi wspoélczesnie zjawisko prawotwdrczego sto-
sowania prawa, §ciélej za$ proces prowadzacy do wzrostu zakresu oraz
roli prawa tworzonego przez sady w ramach czy tez w $cistym zwiazku
z procesem jego stosowania. Analiza tego zjawiska oraz interpretacja
jego przejawdéw stanowi przedmiot pierwszego rozdziatu. Punkt wyj-
$cia niniejszej pracy stanowi przyjecie hipotezy, zgodnie z ktdra proces
ewolucji wspolczesnych systemoéw prawa zasadniczo prowadzi do sytu-
acji, w ktdrej nie jest spetniony zaden z postulatow H.L.A. Harta, a tym
samym prawotworcze stosowanie prawa stanowi¢ zaczyna podstawowg
forme tworzenia prawa.

5 Zob. N. Mercuro, S.G. Medema, Economics and the Law. From Posner to Post-Mo-
dernism, Princeton 1997, s. 31-37; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesig¢ wyktadéw
o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 37-39; R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza pra-
wa, thum. J. Beldowski, J. Czabanski, K. Metelska-Szaniawska, M. Olender, B. Targanski,
Warszawa 2009, s. 29-32.
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Rozdzial drugi pracy po$wigcony jest natomiast przedstawieniu
przyjetego w ramach réznych nurtéw podejscia badawczego okreélane-
go jako marginalizm instytucjonalny. Wychodzac od opisowego modelu
tworzenia prawa, zwolennicy tego podejscia koncentruja si¢ na ekono-
micznych oraz instytucjonalnych aspektach prawotwoérstwa sadowego,
formujac jednak odmienne postulaty. Proba wyjasnienia oraz rozwigza-
nia problemu prawotwodrczego stosowania prawa w $wietle zalozen mar-
ginalizmu instytucjonalnego stanowi przedmiot odpowiednio trzeciego
i czwartego rozdziatu. Proponowane dotychczas w ramach ekonomicznej
analizy prawa rozwigzania nie wydaja si¢ bowiem zadowalajace. Tym
samym w ostatnim rozdziale zaproponowana zostanie proba rozwigzania
problemu prawotworczego stosowania prawa przez sady w tym sensie,
ze zarysowany zostanie mechanizm internalizacji zewnetrznych kosz-
tow prawotworczego stosowania prawa wynikajacych z retroakcyjnosci.
Uwzglednienie kosztow retroakcyjnosci prowadzi do osiagniecia punk-
tu rownowagi, wyznaczajacego optymalny zakres aktywizmu sedziow-
skiego oraz nakladéw poniesionych przez ustawodawce. Mechanizm ten
zapewnia obnizenie catkowitych kosztow spolecznych tworzenia prawa,
zgodnie z podstawowymi zatozeniami marginalizmu instytucjonalnego.






Rozdziat 1

Prawotwdrcze stosowanie prawa jako problem
teorii prawa

1.1. Zjawisko wzrostu prawotworczej roli sgdéow

Zagadnienie prawotworstwa sagdowego od dawna budzi kontrower-
sje, zaréwno w teorii, jak i w dogmatyce prawa. Problem ten w szczegdl-
no$ci w ostatnim czasie nabral znaczenia w odniesieniu do systeméw
prawnych, dotychczas stojacych na stanowisku, zgodnie z ktérym sady
jedynie stosuja prawo, nie maja natomiast kompetencji do jego tworzenia.
W systemach prawnych nalezacych do tzw. kultury prawa stanowione-
go, czy tez kontynentalnej kultury prawnej, kompetencje prawotworcze
zazwyczaj nalezg wylacznie do ustawodawcy®. Tradycyjnie takiemu po-
dejéciu przeciwstawiany jest anglosaski model prawa precedensowego,
gdzie prawo tworzone jest takze przez sady, a precedens prawotworczy
nalezy do istotnych zrédet prawa’.

Tymczasem wspolczesnie zaobserwowaé mozna proces wzrostu zna-
czenia sagdow oraz istotne przeksztalcenia w obrebie wladzy sadowniczej,
zaréwno w systemach prawa opartych na precedensie, jak i w systemach

¢ Przeglad rozwigzan dotyczacych roli orzecznictwa w réznych systemach prawnych
zawiera praca Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. N. MacCormick, R. Sum-
mers, Dartmouth 1997, passim.

7 Na odmiennos¢ anglosaskich precedensow oraz wyrokéw sadéw w systemach prawa
stanowionego wskazuje ostatnio M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Porow-
nanie z polskq praktykg orzeczniczg, Warszawa 2009, s. 111-143. Por. jednak J. Wréblewski,
The Concept and the Function of Precedent in Statute-Law Systems, Archivum Juridicum
Cracoviense 1974, nr 7,s. 7-20. Na pewne podobienstwa koncepcji precedensu w systemach
common law oraz w prawie polskim zwracaja uwage L. Morawski oraz M. Zirk-Sadow-
ski, Interpreting (w:) Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. N. MacCormick,
R. Summers, Dartmouth 1997, s. 222-224 i 248-256.
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prawa stanowionego®. W tych pierwszych dostrzec mozna wzrost dzialal-
nosci prawotworczej sadow przejawiajacej sie¢ w odchodzeniu od ustano-
wionych wcze$niej wigzacych precedenséw®. W wielu panstwach trady-
cyjnie zaliczanych do grupy panstw prawa precedensowego wyksztalcil
sie model kontroli konstytucyjnosci realizowanej przez sady powszech-
ne'®. W tym konteks$cie wyrdzni¢ mozna rozne przejawy wzrostu wladzy
sagdowniczej, a nawet podja¢ probe zarysowania typologii tych zjawisk,
przy jednoczesnym uwzglednieniu réznic wystepujacych w réznych sy-
stemach prawnych.

Slady prawotwérczej dziatalnosci organéw stosujacych prawo zna-
lez¢ mozna w klasycznym prawie rzymskim, w ramach ktdrego jedna
z cech charakterystycznych stanowifa prawotworcza dzialalnosé preto-
row'l. Zasadniczo kompetencje prawotwdrcze organéw orzeczniczych
nie byly kwestionowane do momentu skierowania przeciwko utozsa-
mianemu z precedensowym prawem sedziowskim ,iusnaturalizmo-
wi” common law postulatu ograniczenia prawotworczej roli sadu na
rzecz kompetencji ustawodawczych parlamentu'?. Program taki staf sie
jednym z podstawowych postulatéw wczesnego analitycznego pozyty-
wizmu prawniczego oraz utylitaryzmu J. Benthama’®. W odniesieniu
do Europy kontynentalnej wykluczenie prawotworstwa sadowego sta-

8 Por.: N. Tate, V. Torbjorn, The Global Expansion of Judicial Power, New York 1995;
A. Stone Sweet, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, Oxford 2000;
L. Morawski, Gtéwne problemy wspotczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, War-
szawa 2000, s. 197-222; idem, Czy sqdy mogq si¢ angazowa( politycznie?, PiP 2006, z. 3, s. 6.

° R. Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Consti-
tutionalism, Cambridge, Mass. 2004, s. 1-31; R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge,
Mass. 2008, s. 269-324. Posner stwierdza nawet w odniesieniu do Sagdu Najwyzszego USA,
ze: ,,/The statistics make plain that the Court is indeed out of the error-correction business,
and thisis a clue to how far it has departed from conventional model of appellate adjudica-
tion and should prepare us to accept the Court’s basically legislative character. If the court
tried to make law the common law way-that is, in tiny incremental steps, which is a form
of legislating but one remote from how legislatures proceed-it would have little control
over development of the law; it would be deciding to few decisions to provide significant
guidance to the lower courts. So the Court tries to use the few cases that it agrees to hear
as occasions for laying down rules or standards that will control a large number of future
cases” (ibidem, s. 270).

1 Por. M. Tushnet, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare
Rights in Comparative Constitutional Law, Princeton 2007, s. 18-21.

" A. Watson, Law Making in the Later Roman Republic, Oxford 1974, s. 65-69.

12 Por. M. Lobban, The Common Law and English Jurisprudence, Oxford 1991, s. 258-288.

13 7. Bentham, Truth versus Ashhurst or Law as It Is Contrasted with What It Is Said
to Be, London 1823 [1792], s. 11-12.
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nowilo takze jeden z podstawowych elementéw dziedzictwa rewolucji
francuskiej™.

Ostatecznie w XIX w. za sprawg postepujacego ruchu konstytucyjnego
i kodyfikacyjnego doszto do postawienia tezy o sprzecznosci prawotwor-
stwa sagdowego z zasadg podziatu wladz oraz z podstawowymi postulata-
mi ustawowego pozytywizmu prawniczego na kontynencie europejskim.
W Anglii i innych krajach prawa precedensowego doszlo natomiast do
wyksztalcenia si¢ zasady stare decisis, w znacznej mierze zawezajacej zakres
prawotworczej dziatalnosci sadow, co z kolei w dtuzszej perspektywie do-
prowadzi¢ miafo do scentralizowania kompetencji prawotworczych i prze-
zwyciezenia istniejacej wezesniej konkurencji prawotworczej dziatalnoéci
réznych sadéw®. Spektakularnym zjawiskiem byta w tym zakresie unifi-
kacja common law i equity dokonana po 1873 r. w Anglii'.

Z uptywem czasu okazalo si¢ jednak, ze ani francuski model zwigza-
nia sadow trescia przepiséw ustawowych, ani brytyjska koncepcja formal-
nie wigzacego precedensu nie sa w stanie wyeliminowa¢ prawotworczej
dziatalnosci sadéw. W systemie prawa francuskiego coraz wiekszg role
zaczeta odgrywaé nieformalna praktyka tworzenia prawa przez sady".
Odnosilo si¢ to zaréwno do prawa cywilnego, gdzie wiele konstrukeji
i instytucji prawa cywilnego stanowilo wytwor praktyki orzeczniczej
Sadu Kasacyjnego, jak i do prawa administracyjnego czy nawet karnego's.
Praktyka ta zapewne utorowala droge ksztaltujacemu sie we francuskiej
teorii prawa przekonaniu o kluczowej roli sadéw w dostosowywaniu pra-
wa do zmiennych potrzeb. Doprowadzilo to do uksztattowania catkowicie
nowego podejscia do funkeji sadowego stosowania prawa, wyrazajacego
sie w radykalnych postulatach zwolennikow tzw. szkoly wolnego prawa'.
Uwzglednianie dynamiki zmian spotecznych, ewolucji norm spolecznych

' Sama doktryna zakazujaca sgdom tworzenia prawa zostala jednak sformutowana
znacznie wezeéniej. Por. Ch. L. Montesquieu, O duchu praw, ksiega V1, rozdzial 1, ttum.
T. Boy-Zeleniski, Warszawa 1957 [1748].

' Proces ten szczegotowo analizuje N. Duxbury, The Nature and Authority of Prece-
dent, Cambridge 2008, s. 1-31.

' J. Evans, Change in the Doctrine of Precedent during the Nineteenth Century
(w:) Precedent in Law, red. L. Goldstein, Oxford 1987, s. 57-72.

7 Odnoénie do roli precedensu w prawie francuskim por. M. Troper, Ch. Grze-
gorczyk, Precedent in France (w:) Interpreting Precedents. A Comparative Study, red.
N. MacCormick, R. Summers, Dartmouth 1997, s. 118.

'8 Por. K. Zweigert, H. Koetz, Comparative Law, Oxford 1998, s. 95; J. Bell, S. Boyron,
S. Whittaker, Principles of French Law, Oxford 2008, s. 37-55.

¥ F. Geny, Méthode d’interprétation et sources en droit prive positif. Essai sur critique,
t. 1, Paris 1932.
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i obyczajowych czy wreszcie licznych zmian technologicznych stanowito
zadanie organéw sadowniczych?.

Analogiczne procesy na przetomie XIX i XX w. miaty miejsce w USA,
gdzie sady coraz aktywniej wlaczaly sie w tworzenie nowych rozwigzan
regulacyjnych?. Zjawisko to zauwazalne bylo szczegdlnie w odniesieniu do
prawa prywatnego, gdzie takie galezie prawa precedensowego, jak prawo
odpowiedzialnosci deliktowej czy kontraktowej staly sie areng prawotwor-
czych orzeczen Sadu Najwyzszego, stanowigc w wielu wypadkach punkt
wyjscia do wprowadzonego znacznie pdzniej ustawodawstwa spoteczne-
go*%. Jednocze$nie w teorii prawa, czy tez szerzej — w prawoznawstwie,
utrzymywalo si¢ napiecie pomiedzy réznymi podej$ciami do zjawiska
aktywizmu sedziowskiego. Wynika ono z tego, ze przyjmowane byly roz-
ne, czesto zasadniczo odmienne normatywne teorie wykfadni prawa?®.

Brak jednego dominujacego normatywnego modelu wyktadni pro-
wadzi do sytuacji, w ktorej samo okreélenie prawotwdrczego badz tez
czysto odtworczego dzialania sadu staje si¢ przedmiotem sporéw doktry-
nalnych powstatych w zwigzku z dokonywaniem ocen charakteru decyzji
podejmowanych przez sady*’. Oceny takie moga rézni¢ si¢ diametralnie
w zaleznosci od przejetych uprzednio zalozen. W zwigzku z tym istnieje
konieczno$¢ wykroczenia poza dyskusje toczaca si¢ pomiedzy zwolenni-
kami poszczegdlnych teorii wyktadni i odniesienia problematyki prawo-
tworczego stosowania prawa do innej niz czysto jezykowa perspektywy
badawczej. Postulat ten stawiaja przede wszystkim zwolennicy podejscia
instytucjonalnego w prawoznawstwie, wskazujac na to, Ze niemozliwe

2 Niektorzy autorzy francuscy postawili nawet teze o calkowitej dominacji prawa
tworzonego przez sady w warunkach dostosowania prawa do zmian spofecznych i tech-
nologicznych. Por. w szczegdlnoséci G. Ripert, Le Régime démocratique et le droit civil
modern, wyd. 2, Paris 1948, s. 85.

2 .M. Horwitz, The Transformation of American Law 1780-1860, Cambridge, Mass.
1977, s. 23-25; L.M. Friedman, A History of American Law, New York 1985, s. 378-381.
Jest to szczegdlnie widoczne w sprawach dotyczacych granic reglamentacji dziatalnosci
gospodarczej czy zasady swobody uméw. Por. Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905) oraz
Board of Trade of Chicago v. Christie Grain & Stock Co., 198 U.S. 236 (1905).

22 Proces ten szczegétowo analizowal J.R. Commons, stwierdzajac, ze gospodarka ame-
rykanska w pierwszej potowie XX w. kierowaly ,,niewidzialna reka rynku” oraz ,widzialna
reka sadow”. Por. J.R. Commons, Legal Foundations of Capitalism, New York 1924, s. 290.

» Przeglad stanowisk zawiera praca A. Vermeule, Judging under Uncertainty. An In-
stitutional Theory of Legal Interpretation, Cambridge Mass.-London 2006, s. 18-59.

2 W polskiej literaturze z zakresu teorii prawa na zjawisko to znacznie wczesniej
zwrocil uwage M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawotwércza, PiP 1980, z. 6,
s.75-77.
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jest formulowanie ocen poszczegélnych normatywnych teorii wyktadni
bez uwzglednienia instytucjonalnej specyfiki dziatalnosci orzecznicze;.

W tym miejscu nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie, na czym
polega postepujaca od drugiej potowy XX w. zmiana podejscia do pra-
wotworczego stosowania prawa? Po pierwsze, u schytku XX w. domina-
cja prawa tworzonego przez sady zaczela mie¢ charakter uniwersalny,
zaprzeczajac tezie, jakoby prawotwdrcze stosowanie prawa stanowito
domene wylacznie common law®. Po drugie, nalezy uwzgledni¢ teore-
tycznoprawne uwarunkowania prawotworczego stosowania prawa, nie
za$ jedynie uwarunkowania konstytucyjnoprawne czy komparatystyczne.
Inaczej méwigc, w ramach zaréwno prawoznawstwa, jak i innych nauk
spotecznych, postulowane jest przeprowadzenie badan dotyczacych tego,
czy - i ewentualnie jakie - uwarunkowania (cechy samego prawa oraz
sposobu jego tworzenia i stosowania) przesadzaja o rozpowszechnieniu
sie w ostatnim czasie takiej formy tworzenia prawa, ktora w wiekszosci
systemow prawnych staje sie formg najistotniejszg, zaréwno z teoretycz-
nego, jak i praktycznego punktu widzenia. Po trzecie, problem wzrostu
znaczenia prawotworczego stosowania prawa wykracza poza tradycyjny
paradygmat zwigzku panstwa i prawa. Niezwykle istotny przejaw wzrostu
znaczenia prawotworstwa sagdowego stanowi jego rola, jako podstawo-
wej formy tworzenia prawa w ramach dziatalnosci innych niz tradycyjne
panstwa podmiotéw, takich jak organizacje miedzynarodowe. W szcze-
golnosci nalezy tu wymieni¢ trzy obszary: prawo UE z centralng rolg
sadow europejskich (Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, Sad Pierwszej
Instancji czy Trybunat Sprawiedliwosci UE po wejéciu w zycie traktatu
lizbonskiego), europejska Konwencje¢ o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolno$ci oraz role Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
nie tylko w ksztaltowaniu orzecznictwa w zakresie stosowania EKPC, ale
takze jego posredniego wplywu na prawo konstytucyjne wielu panstw
europejskich w obszarze praw czlowieka, w szczeg6lnosci w sytuacji, gdy
EKPC zostaje inkorporowana do krajowego systemu prawa, stanowiac
cze$¢ ustawodawstwa konstytucyjnego, jak ma to miejsce w Wielkiej
Brytanii. Ponadto coraz istotniejsza role odgrywaja orzeczenia organéw
quasi-sagdowych dziatajgcych w ramach Swiatowej Organizacji Handlu?.

* Por. A. Stone Sweet, J. Mathews, Proportionality Balancing and Global Constitutio-
nalism, Columbia Journal of Transnational Law 2008, vol. 47, s. 72-129.

¢ H.U. Petersmann, Judging judges: from ‘principal-agent theory’ to ‘constitutional
justice’ in multilevel ‘judicial governance’ of economic cooperation among citizens, Journal
of International Economic Law 2008, nr 11, s. 827-884.
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W tym kontekscie mozna postawic teze o tym, Ze prawo mi¢dzynaro-
dowe w odniesieniu do pewnych obszardw, wyréznionych badz to teryto-
rialnie jako regionalne porzadki prawne, jak ma to miejsce w przypadku sy-
stemu praw czlowieka w Europie, w postaci sui generis porzadku prawnego
o charakterze miedzypanstwowym, jaki stanowi prawo Unii Europejskiej,
badz tez jako specyficzny rezim prawny wyodrebniony na zasadzie funk-
cjonalnej, jak ma to miejsce w przypadku WTO, stanowi w znacznej mierze
rezultat prawotworstwa sadowego. Dzialalnos¢ tego typu dotyczy przy tym
sadow o charakterze autonomicznym, niebedacych organami poszczegol-
nych panstw, a jedynie stanowigcych element struktury instytucjonalnej
poszczegolnych organizacji regionalnych czy miedzynarodowych.

Wryksztalcenie si¢ ponadpanstwowego czy pozapanstwowego pra-
wotworstwa sagdowego nie jest jednak jedynym nowym zjawiskiem
zwigzanym z ekspansja prawotworstwa sagdowego. Niektorzy obserwa-
torzy wskazujg na to, Ze autonomia organdéw sadowych w stosunku do
krajowych porzadkéw prawnych dodatkowo wzmacniana jest poprzez
wyksztalcenie si¢ ponadnarodowego dyskursu sagdowego. Dyskurs ten
w odniesieniu do sadéw miedzynarodowych stanowi punkt odniesie-
nia dla nowej formy zarzadzania sprawami miedzynarodowymi przez
koordynujace swoje dzialania sady. W tym konteks$cie wskazuje sie na
proces powstawania miedzynarodowego systemu wielopoziomowego
zarzadzania przez sady (international multilevel judicial governance)®.
Jednocze$nie w miedzynarodowym, wielopoziomowym dyskursie sagdo-
wym uczestniczg takze sady krajowe, w szczegdlnoséci sady konstytucyjne.

Sadowy dyskurs praw czlowieka rozszerzajac swoje granice, przyczy-
nia si¢ réwnocze$nie do ujednolicenia dyskursywno-argumentacyjnego
modelu stosowania prawa, opartego na wywazaniu konkurencyjnych
zasad. Model ten - opracowany na gruncie niemieckiej nauki prawa
- zostal ostatecznie dopracowany w ramach teorii praw konstytucyjnych
R. Alexy’ego®, a nastepnie w tej formie zostal upowszechniony w wielu

%7 Por.: L. Garlicki, Cooperation of Courts: the Role of Supranational Jurisdictions in
Europe, International Journal of Constitutional Law 2008, nr 6, s. 509-530; H.U. Peters-
mann, Judging judges: from ‘principal-agent theory’..., s. 827-884; E. Mak, The European
Judicial Organisation in a New Paradigm: The Influence of Principles of ‘New Public Ma-
nagement’ on the Organisation of European Courts, European Law Journal 2008, nr 14,
s.718-734; D. Piana, Judicial Accountabilities in New Europe. From Rule of Law to Quality
of Justice, Farnham-Burlington 2010, s. 159-193.

% Por. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, ttum. z niem. J. Rivers, Oxford
2010; B. Brozek, Rationality and Discourse. Towards a Normative Model of Applying Law,
Warszawa 2007, s. 284-287.

26



1.1. Zjawisko wzrostu prawotworczej roli sagdow

panstwach, przyczyniajac sie do ujednolicenia praktyki orzeczniczej oraz
swoistej metody polegajacej na wywazaniu zasad konstytucyjnych nie
tylko w obszarze prawa konstytucyjnego, ale z czasem takze w ramach
innych galezi prawa®.

Procesy te bylyby pozbawione istotnego znaczenia, gdyby nie towa-
rzyszyto im wiele reform instytucjonalnych, prowadzacych do swoistej
legalizacji prawotworstwa sadowego, takze w tych systemach prawnych,
gdzie tradycyjnie negowano mozliwo$¢ tworzenia prawa przez sady.
W tym kontekscie zazwyczaj przeciwstawia si¢ niedopuszczajace ta-
kiej mozliwosci systemy prawa kontynentalnej Europy, klasyfikowane
w ramach prawoznawstwa poréwnawczego jako systemy civil law oraz
systemy wywodzace si¢ z tradycji anglosaskiego prawa precedensowego,
tzw. common law.

Za wzorcowy przyktad kontynentalnego systemu prawa uznawano
dotychczas model francuski. Od czaséw rewolucji francuskiej uksztatto-
wany zostal we Francji model, w ramach ktdrego, zgodnie z obrazowym
stwierdzeniem Monteskiusza, sedzia stawat si¢ jedynie ustami ustawy.
Niedopuszczalnosé tworzenia prawa przez sady uzasadniania byla w cig-
gu ostatnich dwustu lat we Francji w rozmaity sposob, zasadniczo jednak
dominowaly dwa argumenty, nawigzujace do podstawowych wartosci
konstytucyjnych kolejnych republik. Po pierwsze, tworzenie prawa przez
sady uwazano za sprzeczne z konstytucyjna zasadg podzialu wladzy. Po
drugie, niepodleganie przez sedziéw odpowiedzialnosci przed wyborca-
mi oznaczalo, Ze prawo tworzone przez sady pozbawione byloby legity-
macji demokratycznej*.

Ta teoretycznoprawno-ustrojowa ortodoksja w praktyce od poczatku
swego powstania stata jednak w ostrej sprzecznosci z praktyka stosowania
prawa przyjeta przez francuskie sady. M.S.E. Lasser podkresla wyste-
pujaca w sagdownictwie francuskim strategie biuryfikacji oraz rozréznia
dyskurs pozorny i realny, albo racje i uzasadnienia®. Wyjasnienie do-
konuje si¢ w obrebie wewnetrznego dyskursu integrujacego, natomiast
uzasadnienie polega na przytoczeniu normatywnych podstaw decyzji
w postaci generalnych i abstrakcyjnych norm prawnych. Niemniej jednak
funkcjonowanie tego systemu napotkalo zasadnicza trudno$¢ w postaci
przeksztalcenia Rady Konstytucyjnej w rodzaj sadu konstytucyjnego, co

» Por. A. Stone Sweet, J. Mathews, Proportionality Balancing..., s. 72-85.

% Por. R. Lukic, Théorie de I’état et du droit, Paris 1974, s. 498-507.

3! Por. M.S.E. Lasser, Judicial Deliberations. A Comparative Analysis of Judicial Trans-
parency and Legitimacy, Oxford 2004, s. 27-62.
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