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Wprowadzenie

Niewiele jest chyba w naukach prawnych probleméw tak spornych, wokoét
ktorych narostoby tyle roznych, czesto sprzecznych pogladéw, a zarazem
problemoéw tak silnie uwarunkowanych doswiadczeniem historycznym
i doniostych praktycznie, jak podzial prawa na publiczne i prywatne. Juz
samo pojecie prawa, stanowigc dla badaczy prawa problem - przeciez nie
jeden z wielu, a fundamentalny i prejudycjalny' - budzi zasadnicze spory,
a brak powszechnie aprobowanego stanowiska w tej sprawie prowadzi nie-
jednokrotnie do wyrazania coraz wigkszego sceptycyzmu wobec poznaw-
czych mozliwoéci nauk prawnych?. Cho¢ do dzi$ filozofom i teoretykom
prawa nie udalo si¢ osiggna¢ zadowalajacego konsensu odno$nie do odpo-
wiedzi na pytanie, co to jest prawo, to jednak w dotychczasowej dyskusji
o prawie mozna wydzieli¢ jakies$ racjonalnie uzasadnione grupy stanowisk
poznawczych i prowadzi¢ na ich gruncie dyskusje teoretyczne. Natomiast
o dychotomicznym podziale prawa na prywatne i publiczne mozna powie-
dzie¢ jedynie tyle, Ze mimo znaczacych zastug historycznych w budowie
panstwa prawnego oraz doniostego praktycznie znaczenia w rozwoju prawa,
jakie odegrafa idea rozdzielenia tych czesci prawa, postulat wyjasnienia
istoty tego podzialu na gruncie teorii czy filozofii prawa, jak réwniez szcze-
gotowych nauk prawnych do dzi$ nie zostal zrealizowany w sposéb przeko-

nujacy.

! L. Petrazycki, Methodologie der Theorien des Rechts und Moral. Zugleich eine neue allgemeine
logische Lehre von der Bildung der allgemeinen Begriffe und Theorien, Paris 1933, s. 12.

2. Stelmach, Dyskrecjonalnosé sedziowska w pozytywistycznych i niepozytywistycznych koncepcjach
prawa (w:) Dyskrecjonalnos¢ w prawie, red. W. Staskiewicz, T. Stawecki, Warszawa 2010, s. 56.
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Wprowadzenie

Proby teoretycznego ujecia dychotomicznego podzialu prawa okazaly sie
do tej pory na tyle mato udane, ze we wspolczesnej teorii prawa, podobnie
jak w nauce prawa z okresu panstwa policyjnego, problem podzialu prawa
na prywatne i publiczne zostal sprowadzony wlasciwie do zagadnienia kla-
syfikacyjnego, stuzy w prawoznawstwie probom porzadkowania poszczegol-
nych galezi prawa, a w konsekwencji takze norm prawnych, w tych dwdch
sferach (cze$ciach) prawa’. Nie jest to w kazdym razie jaki$ zasadniczy pro-
blem poznawczy wspdlczesnych nauk prawnych. Nawet wérod przedstawi-
cieli tej czesci badaczy prawa, ktorzy odwotuja sie do idei pozytywizmu
prawniczego, z ktérym przeciez problem opozycji prawo prywatne — prawo
publiczne jest historycznie silnie zwigzany, ma znaczenie drugorzedne. Za-
interesowanie nim teoretykdw prawa ogranicza si¢ co najwyzej do odnoto-
wania jego istnienia i twierdzenia, ze mimo podjetych ponad trzydziestu
prob sformulowania teorii czy okreélenia miernikéw majacych uzasadni¢
dychotomiczny podzial prawa?, nie da si¢ wskaza¢ zadnych ostrych kryteriow,
ktére by rozdzielaly sfere czy tez przepisy lub normy prawa publicznego od
prawa prywatnego, bowiem te dwie sfery, przepisy i normy, sg ze soba bardzo
$cisle powigzane®.

Niniejsze studium stara si¢ zweryfikowa¢ te poglady. Jego celem jest wska-
zanie podstawowych zalozen teoretycznych pozwalajacych na dokonanie
dychotomicznego podzialu prawa na prawo publiczne i prawo prywatne,
ktére w konsekwencji umozliwiajg stworzenie opisowej teorii prawa. Roz-
graniczenie prawa publicznego i prawa prywatnego jest bowiem kwestig
poznania, a granicg wyodrebnienia tych dwdch czeéci prawa mozna przepro-
wadzi¢ w sposéb jasny i pewny, wbrew spotykanym w naukach prawnych
sceptycznym pogladom w tym wzgledzie®. Podstawg takiego twierdzenia

3 T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 21-22.

*Z. Duniewska, Prawo publiczne a prawo prywatne (w:) System Prawa Administracyjnego,
red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrdbel, t. 1, Warszawa 2009, s. 154-155.

5 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2012, s. 78-79.

© W niedawno cho¢by opublikowanej ksigzce Jan Zimmermann, przytaczajac przy tym liczne po-
glady przedstawicieli prawa administracyjnego, twierdzi zupelnie co$ innego, mianowicie ze
»rozgraniczenie prawa publicznego od prywatnego nie jest sprawa poznania, a sprawa pewnej
konwencji, aprobaty, uznania pewnych wartosci, okreslonej ideologii spoleczno-politycznej.
Granica wyodrebnienia nie jest jasna i pewna”, J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyj-
nego, Warszawa 2013, s. 55. W tej wypowiedzi autor przytacza stowa — wyraznie si¢ z nimi utoz-
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Wprowadzenie

jest przekonanie, ze poznanie prawa jako zjawiska spolecznego ma w duzej
mierze charakter konwencjonalny i zalezy od wyboru aparatury pojeciowej,
przy pomocy ktorej usilujemy prawo opisaé. Przy wyborze odpowiedniej
do przedmiotu poznania aparatury pojeciowej uzasadnienie dychotomicz-
nego podziatu prawa jest mozliwe.

W ujeciu bardziej szczegdlowym podstawowe twierdzenie, ktére ma zostaé
zweryfikowane w niniejszym studium, sprowadza si¢ do tezy gloszacej, ze
podstawg wyodrebnienia prawa publicznego od prawa prywatnego jest po-
jecie stosunku prawnego. Stanowi ono jednoczesnie centralne pojecie po-
znawcze prawa, a tym samym pojecie wyznaczajace jego strukture, w ktdrej
wszelkie inne teoretyczne pojecia opisujgce prawo wskazujg jedynie okres-
lone elementy stosunku prawnego, a tym samym stuza opisowi innych
aspektow tego samego przedmiotu poznania.

Pojecie stosunku prawnego, co wyraznie trzeba zaznaczy¢ juz w tym miejscu,
inaczej okreslone niz dotychczas na gruncie teorii prawa czy szczegétowych
nauk prawnych, zastosowane do opisu prawa, daje nam mozliwo$¢ wyrdz-
nienia w prawie trzech ich kategorii: stanowienia, stosowania i kontroli
prawa. Stosunki te da si¢ scharakteryzowa¢ przy pomocy pojecia normy
prawnej. W skrécie mozna w tym miejscu jedynie wskaza¢, ze stanowienie
prawa polega na wprowadzaniu norm prawnych do systemu prawnego,
stosowanie prawa — na subsumpcji norm prawnych z norm istniejacych
w systemie, kontrola prawa — na sprawdzaniu poprawnosci proceséw stano-
wienia i stosowania prawa, a w konsekwencji na eliminowaniu norm praw-
nych z systemu prawnego. Dostrzezenie wskazanych trzech kategorii stosun-
kéw prawnych pozwala z kolei na wyodrebnienie, biorgc pod uwage pod-
mioty tych stosunkéw i ich cechy, stosunkéw publicznoprawnych oraz
prywatnoprawnych, a w konsekwencji umozliwia podzial prawa na publiczne
i prywatne. Tym samym podziat ten, uwazany dzis za porzadkujgcy strukture
prawa panstw romanskiej i germanskiej kultury prawnej’, moze by¢ odno-

samiajgc — Jozefa Nowackiego z wydanej w poczatkach lat dziewigédziesiatych XX w. monografii
poswieconej problematyce dychotomicznego podziatu prawa, zob. J. Nowacki, Prawo publiczne
- prawo prywatne, Katowice 1992, s. 8.

7].E.C. Brierley, R. David, Major Legal Systems in the World Today: An Introduction to the Com-
parative Study of Law, New York 1978, s. 74.

M



Wprowadzenie

szony do systemow prawnych panstw innych kultur prawnych, a tym samym
zyska¢ walor podzialu uniwersalnego. Rozwinigcie i uzasadnienie wskazanych
wyzej zalozen i twierdzen stanowi przedmiot niniejszego studium.

Znaczenie poznawcze pojecia stosunku prawnego w ostatnich stu latach
w teorii prawa zostalo calkowicie zmarginalizowane przez normatywizm
prawniczy, ktérego przedstawiciele, pomimo stale niezadowalajacych prob
opisania prawa, niezmiennie usilujg wykorzystywa¢ w tym celu pojecie
normy prawnej (reguly, zasady), do ktorego redukuja w istocie problematyke
poznania calego prawa. Za punkt wyjscia tego sposobu myslenia o prawie
mozna przyja¢ twierdzenie Hansa Kelsena, ze ,,jezeli stosunki miedzyludzkie
brane sa pod uwage jako przedmiot nauk prawnych, sa one przedmiotem
poznania prawa takze przez normy prawne, to znaczy jako stosunki ustana-
wiane przez normy (...). Zrozumie¢ co$ prawnie nie moze oznaczac niczego
innego jak zrozumie¢ co$ jako prawo, a to znaczy jako norme prawna lub
jako tres¢ normy prawnej, jako co$ okreslonego przez norme prawng’s.
W konsekwengji takiego sposobu my$lenia o prawie normatywizm prawniczy
na gruncie teoretycznym doprowadzil do podporzadkowania wszelkich
poje¢ badawczych stuzacych poznaniu prawa pojeciu normy prawnej, starajac
sie uczyni¢ z nich konstrukcje pochodne w stosunku do niej. Powoduje to,
ze przedstawiciele normatywizmu prawniczego izoluja si¢ w swoich bada-
niach od rzeczywistego przedmiotu nauk prawnych, jakim sg okreslone
prawnie relacje podmiotowe, w efekcie ktorych dochodzi do powstania
aktoéw prawnych o okreslonej tresci normatywnej. Wskutek takiego podejscia
badawczego rozwdj nauk prawnych od XIX w. bezwiednie podaza w kierunku
»hauki o normach prawnych” (Rechtsnormenlehre), okreslanej takze jako
»normologia prawna” (Rechtsnormologie)°.

Starajac si¢ wskaza¢, na czym polega istota dychotomicznego podziatu prawa,
niniejsze studium skupia si¢ przede wszystkim na opisaniu prawa publicz-
nego, natomiast prawem prywatnym zajmuje sie o tyle, o ile jest to konieczne
do ukazania istoty prawa publicznego lub o ile jest to potrzebne w celu ilu-
stracji zawartych tu twierdzen dotyczacych prawa w ogoéle. Trzeba jednak

8 H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, s. 142.
°H. Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grundbegriffe, Einsie-
deln-Ziirich-Koln 1948, s. 2.
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Wprowadzenie

mie¢ na wzgledzie, ze szereg twierdzen o charakterze teoretycznym dotycza-
cych prawa publicznego, ktére prezentowane sg w niniejszym studium, ma
takze swoje teoretyczne konsekwencje na gruncie prawa prywatnego, bowiem
te dwie sfery prawa majg wyczerpywac przeciez to wszystko, co w dyskusji
naukowej nazywane jest prawem. Komplementarno$¢ teoretycznych ujeé
prawa prywatnego i prawa publicznego jest bowiem efektem przyjecia jed-
nolitego porzadku metodologicznego w celu badania obu tych czesci prawa,
wynika z koniecznosci opisania ich przy pomocy tego samego aparatu poje-
ciowego, stanowigcego wspdlng plaszczyzne badan, a w konsekwencji i po-
znania, w naukach prawnych. Takie podejscie rodzi konieczno$¢ innego
spojrzenia na teoretyczny dorobek szczegétowych nauk prawnych, w tym
takze prawa prywatnego, zwlaszcza cywilnego, ale i weryfikacji szeregu do-
tychczasowych pogladdw teorii i filozofii prawa.

Potrzeba stworzenia opisowej teorii prawa, w tym prawa publicznego
i prawa prywatnego, podyktowana jest z kolei koniecznoscig prowadzenia
uporzadkowanych dyskusji prawniczych nie tylko na gruncie teorii czy filo-
zofii prawa, ale takze, a moze przede wszystkim, na gruncie szczegdtowych
nauk prawnych. Wsr6d wciaz rozwijajacych sie galezi nauk prawnych winno
sie bowiem dazy¢ do osiagniecia pewnego spdjnego zbioru pogladow doty-
czacych prawa. Tym samym w efekcie uporzadkowania teoretycznych
podstaw prawa bedzie mozna w jego praktycznym wymiarze wprowadzi¢
takze tad w dogmatyce prawa, pozwalajacy na gruncie prawa publicznego
i prywatnego porzadkowa¢ procesy stanowienia, stosowania czy kontroli
prawa we wspolczesnym, dzialajacym w warunkach coraz wigkszej fragmen-
taryzacji organizacyjnej, pafistwie prawnym.

Niniejsza praca sklada si¢ z pigciu rozdzialow. W pierwszym z nich oméwio-
ne zostang podstawowe kwestie zwigzane z poznaniem prawa, ktére legly
u podstaw prezentowanych twierdzen. Poczynione zostang takze — zasadnicze
dla dalszego wywodu - uwagi dotyczace roli teorii i filozofii prawa oraz
szczegdlowych nauk prawnych i dogmatyki w badaniach nad prawem.
W drugim rozdziale zaprezentowany zostanie krétki zarys historii rozwoju
prawa publicznego, wskazane zostang gléwne twierdzenia dotyczace
zwigzkéw miedzy prawem prywatnym i publicznym oraz podstawowe
ustalenia teorii prawa w zakresie dychotomicznego podziatu. Przedstawione
beda takze ustalenia odnoszace si¢ do stale rozwijajacego si¢ kierunku my-
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$lenia o prawie, zwanego ,nauka o statusie” (Statuslehre), w tym prob idacych
w kierunku zerwania ze sformutowang przez Georga Jellinka ekskluzywna
tezg mowiacg o czterech pozycjach jednostki w panstwie!® (z czym mamy
poniekad do czynienia w polskim prawie administracyjnym w przypadku
konstruowania tzw. praw refleksowych), a takze zasadnicze ustalenia teorii
prawa w zakresie publicznych praw podmiotowych. Rozwazania te maja
charakter inspirujacy w tworzeniu i klasyfikowaniu pojec stuzacych poznaniu
prawa. W trzecim rozdziale przedstawione zostang dotychczasowe ustalenia
teorii prawa dotyczace takich poje¢, jak norma prawna i stosunek prawny
sformulowane przede wszystkim przez przedstawicieli pozytywizmu praw-
niczego. Omowione zostang takze poglady prezentowane w szczegétowych
naukach prawnych odnoszace si¢ do pojecia stosunku prawnego.
W czwartym rozdziale opisane zostang zalozenia pozwalajace na wyodreb-
nienie prawa publicznego od prywatnego w jego dychotomicznym podziale
w oparciu o kategorie stosunku prawnego. Szerzej przedstawione zostana
podstawowe rodzaje stosunkow prawnych w prawie publicznym, a takze
prywatnym. Rozdzial piaty zostanie poswiecony aktom prawnym prawa
publicznego - jako podstawowym, obok podmiotéw prawnych, wyréznikom
stosunkow prawnych na gruncie prawa publicznego. W rozdziale tym
znajda si¢ takze odniesienia do pogladéw dogmatycznych dotyczacych
obowigzujacych w Polsce przepiséw konstytucyjnych w zakresie Zrédet
prawa oraz uwagi odnoszace si¢ do teoretycznych uje¢ koncepcji systemu
zrodel prawa prezentowanych w teorii prawa oraz w szczegdtowych naukach
prawnych.

Problematyce dychotomicznego podzialu prawa na publiczne i prywatne
w literaturze polskiej po$wigcona jest monografia autorstwa Jozefa Nowac-
kiego!!. Zaprezentowane zostaly w niej syntetycznie proby ujecia tego pro-
blemu przez teoretykdéw prawa w ostatnich dwustu latach. Pozycja ta jednak
nie stawia sobie zadania, jakim jest wskazanie kierunkéw poznania prawa
pozwalajacych na dokonanie jego dychotomicznego podziatu, bedac
w istocie krytycznym, ale przez to niezwykle cennym poznawczo przedsta-

10 Zob. np. W. Brugger, Georg Jellineks Statuslehre: national und international. Eine Wiirdigung
und Aktualisierung anldsslich seines 100. Todestages im Jahr 2011, Archiv des 6ffentlichen Rechts
2011, Band 136, s. 26.

1 ]. Nowacki, Prawo publiczne...
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wieniem historii dyskusji w tym wzgledzie. Stad niniejsze studium odwotuje
sie do tej publikacji i odsyta do zawartych w niej charakterystyk koncepcji
poszczegdlnych autordw, skupiajac sie na podstawowych kwestiach poznania
prawa i poszukiwania w nich uzasadnienia jego dychotomicznego podziatu.

Tematyka zwigzkow i roznic miedzy prawem prywatnym i publicznym byta
przedmiotem licznych artykultéw w czasopismach naukowych i wydawnic-
twach zbiorowych, przy czym autoréw dwoch z nich nalezy w tym miejscu
przypomnie¢, przede wszystkim dlatego, Ze wyrazaja oni dwie zasadnicze
postawy przejawiajace sie we wspolczesnej dyskusji w Polsce, zmierzajace
do teoretycznego uporzadkowania tych kwestii. Chodzi o artykut Stanistawa
Wlodyki'?, ktory kieruje swoje rozwazania o dychotomicznym podziale
prawa w strone jego opisowej teorii i probuje za pomoca nie jednego,
alicznych kryteriéw wskaza¢ réznice miedzy prawem prywatnym a publicz-
nym, nawigzujac tym samym do podejscia badawczego Leona Petrazyckie-
go'*. Drugim ze wspomnianych artykulow jest praca Jerzego Leszczynskiego'
starajgcego si¢ ujac¢ te problematyke jako pochodng wyodrebniajgcych sie
sfer spolecznych.

Z problematyka dychotomicznego podziatu prawa zwigzane sg takze ostatnio
opublikowane monografie dotyczace podmiotowosci prawnej, autorstwa
Tatiany Chauvin', oraz praca o publicznych prawach podmiotowych, ktorej
autorem jest Wojciech Jakimowicz'®. Opozycja prawo publiczne — prawo
prywatne w tych monografiach jest naturalnym tlem gtéwnych nurtéw
rozwazan podejmowanych przez autoréw.

Odroznienie prawa publicznego od prywatnego od czaséw rewolucji 1789 r.
stanowi fundament budowy porzadku prawnego we Francji, kraju, w ktérym
dychotomiczny podzial prawa jest silnie wyznaczany przede wszystkim

12 S. Wlodyka, Problem struktury prawa, Pafistwo i Prawo 1995, z. 4.

13 L. Petrazycki, Teoria prawa i paristwa w zwigzku z teorig moralnosci, t. 2, Warszawa 1960, s. 618
in.

147, Leszczynski, Prawo a sfera prywatna i sfera publiczna (w:) Prawo i prawoznawstwo wobec zmian
spolecznych, red. H. Rot, Wroctaw 1990.

15T, Chauvin, Homo iuridicus. Czlowiek jako podmiot prawa publicznego, Warszawa 2014.

16 W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, Krakow 2002.
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przez ustawowo skonstruowane i uzasadnione doktrynalnie formy dziatania
administracji publicznej, odrebne od form dzialania podmiotéw prawa
prywatnego'’, a takze przez — bedacy konsekwencja odrebnosci form dziata-
nia podmiotéw prywatnych i publicznych - system sadownictwa powszech-
nego i administracyjnego, z dwoma sagdami najwyzszymi. W systemie tym
Sad Kasacyjny (Cour de cassation), bedac najwyzsza instancjg sgdownictwa
powszechnego, rozstrzyga spory prywatnoprawne, za$ Rada Stanu (Conseil
d'Etat), stanowigc naczelny organ sgdownictwa administracyjnego, sprawy
publicznoprawne!s.

Jednak nie tylko we Francji dychotomiczny podzial prawa jest waznym za-
gadnieniem praktycznym czy doktrynalnym. W ostatnich latach zaintereso-
wanie prawem publicznym przezywa renesans w literaturze anglosaskie;j.
Jako istotng dla rozwoju nauk prawnych tego kregu kulturowego wskazaé
trzeba ksigzke Adama Tombkinsa'®, przedmiotem ktorej jest reinterpretacja
centralnych zagadnien prawa konstytucyjnego, oraz publikacje Martina
Loughlina?, w intencji autora fundujaca w anglosaskich naukach prawnych
nowg dyscypline naukows, jaka jest prawo publiczne.

Z kolei w Niemczech wydawnictwo Mohr Siebeck zainicjowato niedawno
seri¢ Fundamenta Juris Publici, publikujac esej Dietera Grimma, podsumo-
wujacy liczacg prawie dwa wieki dyskusje o prawie publicznym wsérod
prawnikéw kontynentalnej Europy, uzupetniony o komentarze Otto Depen-
heuera i Ewalda Wiederina?'. Pozycje te wskazuja wcigz powracajace pytania
o celowos¢ i istote odréznienia prawa publicznego od prywatnego we
wspolczesnych naukach prawnych, cho¢ teoretycznie klarownej odpowiedzi
na te pytania nie zawieraja.

17 E. Picard, The Public-Private Divide in French Law Through the History and Destiny of French
Administrative Law (w:) The Public-Private Law Divide: Potential for Transformation?,
red. M. Ruffert, London 2009, s. 17.

8 E. Zoller, Introduction to Public Law: A Comparative Study, Leiden 2008, s. 2. Szerzej o Radzie
Stanu zob. m.in. H. Izdebski, Francja (w:) Sgdownictwo administracyjne w Europie Zachodniej,
red. L. Garlicki, Warszawa 1990, s. 35 i n. oraz tenze, Francuska Rada Stanu, Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego 2005, z. 1,s. 137 i n.

1 A. Tomkins, Public Law, Oxford 2003.

2 M. Loughlin, Foundations of Public Law, Oxford 2010.

21 D. Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, Tibingen 2012.
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Odnoszac si¢ do kierunku myslenia o prawie, ktdre lezy u podstaw niniej-
szego studium, podkresli¢ jeszcze trzeba, ze opiera si¢ ono na krytycznym
podejsciu do dorobku teoretycznego pozytywizmu prawniczego oraz prak-
tycznych efektow analityczno-lingwistycznych metod badania prawa. Z tej
krytyki wylania si¢ zawarta tutaj hipoteza dotyczaca struktury prawa i cen-
tralnego pojecia stosunku prawnego dla badan tej dziedziny nauki.
W efekcie takiego podejécia w niniejszym studium wysuwa sie szereg
twierdzen, ktore same w sobie moga - i w konsekwencji powinny - stac sie
przedmiotem poglebionych analiz, ktére niejednokrotnie objetosciowo by-
tyby znacznie obszerniejsze niz samo studium, lecz ich przeprowadzenie,
jak sie wydaje, wymaga szeroko zakrojonego programu badawczego, prze-
kraczajacego mozliwosci poznawcze nie tylko jednostki, ale i pojedynczego
o$rodka naukowego. Cho¢ praca ta ze wskazanych powodéw nie dostarczy
cato$ciowej wizji struktury prawa, stara sie jednak wskaza¢ pozadany kieru-
nek myslenia w tej sprawie, zweryfikowa¢ pewne twierdzenia zasadnicze
dla dotychczasowego teoretycznego spojrzenia na prawo, a tym samym
otworzy¢ teorie prawa na nowe aspekty poznawcze, wymagajace opisu
i systematyki w nieco innej strukturze pojeciowej niz ta, ktora zostata narzu-
cona naukom prawnym przez normatywizm prawniczy ponad sto lat temu.

Krytyczne spojrzenie na dorobek teorii prawa, z jakim mamy do czynienia
w niniejszym studium, odnosi si¢ nie tylko do podstawowej tezy normaty-
wizmu prawniczego, postrzegajacej prawo jako zespdt norm, ale takze do
przekonania pozytywistow prawniczych, ze normy te sg stanowione wola
suwerena czy — w przypadku systemow common law — takze sadéw w aktach
prawnych. Bowiem nawet jezeli identyfikuje sie prawo z normami prawnymi,
trzeba dostrzec, ze we wspodlczesnych panstwach normy te w znacznym za-
kresie nie s3 stanowione przez suwerena czy sady, cho¢ z pewnoscig stanowia
normy prawne. Taka sytuacja jest pochodng uznania sfery wolnosci ludzkiej
za prawnie chroniong, stanowiacg t¢ cze¢$¢ porzadku prawnego, ktorej nie
mozna opisaé tresciowo w sposob wyczerpujacy za pomocg norm (reguf)
prawnych, a ktdrg ludzie powszechnie postrzegajg jako sfere prawng. Stad
pozytywizm ogranicza pojecie prawa do niektorych tylko norm prawnych,
ktdre jest w stanie na podstawie aktow prawnych bezposrednio lub posrednio
zidentyfikowaé. Takie ograniczenie poznawcze nie daje nam ostatecznie
odpowiedzi na pytanie, co to jest prawo, nie daje mozliwosci jego wyczerpu-
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jacego opisania, skupiajac wysitek badawczy na pewnej tylko czesci tego, co
powszechnie postrzega si¢ jako prawo.

Proponujac nowe spojrzenie na kwestie stosunku prawnego jako pojecia
teoretycznego, niniejsze studium operuje aparatem wytworzonym w duzej
mierze przez pozytywizm prawniczy, czesto uzywajac go w nieco innym,
niz nadane dotychczas, znaczeniu. Jest to konsekwencja przyjetych tu zalozen
poznawczych prawa. Dotyczy to w szczegdlnosci pojecia stanowienia prawa.
W pracy tej nie odrdznia sie, jak to si¢ czyni w tradycji pozytywistycznej,
stanowienia prawa od innych form prawotwdrstwa?? majacych swe zrédla
w prawie zwyczajowym, precedensach czy ,naturze rzeczy %, utozsamiajac
stanowienie prawa z prawotwdrstwem. Formutujac koncepcje trzech kate-
gorii stosunkéw prawnych, w tym stosunkéw kontroli prawa jako stosunkow
zasadniczo odrebnych od stosunkéw stanowienia i stosowania prawa, stu-
dium stara si¢ takze odpowiedzie¢ na dostrzegany we wspolczesnej teorii
prawa brak teoretycznie ugruntowanego pojecia kontroli prawa?!. Wreszcie
niniejsze studium, inaczej niz jest przyjete powszechnie w teorii prawa, po-
stuguje sie pojeciem normy prawnej, przyjmujac, ze nie jest to tylko wypo-
wiedz dyrektywalna o charakterze generalnym i abstrakcyjnym czy indywi-
dualnym i konkretnym - dostrzega si¢ konieczno$¢ uporzadkowania szeregu
zagadnien teorii prawa, zwlaszcza pogladow na system zrodel prawa,
w oparciu o calg game norm prawnych, w tym takze indywidualnych i abs-
trakcyjnych czy tez generalnych i konkretnych, ktére sg elementem prawa
wspotczesnych panstw, a co wazniejsze — da si¢ wywies¢ ich istnienie z tej
czesci stanowionych aktéw prawnych, ktéra teoretycy w Polsce okreslaja
jako akty prawne o mocy powszechnie obowigzujace;j.

Wreszcie trzeba podkredli¢, ze praca ta do$¢ krytyczne odnosi si¢ takze do
wspotczesnych prob teoretycznego ujecia prawa odwolujacych sie do sfery
logicznej jezyka i porzadkowania jego poje¢, ktore bardzo czesto sg analizami

22 Zob. np. A. Korybski, L. Leszczynski, Stanowienie i stosowanie prawa. Elementy teorii, Warszawa
2015, s.13-14.

2 Zob. np. Z. Ziembinski, O stanowieniu i obowigzywaniu prawa. Zagadnienia podstawowe, War-
szawa 1995, s. 63 in.

24 T. Elsner, Das Ermessen im Lichte der Reinen Rechtslehre. Rechtsstrukturtheoretische Uberlegungen
zur Rechtsbindung und zur Letztentscheidungkompetenz des Rechtsanwenders, Berlin 2011, 5. 178.
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prowadzonymi bez zwigzku z jaka$ syntetyczng koncepcja prawa, bazujaca
na obserwacji stosunkéw spotecznych. To z kolei prowadzi do catkowicie
sprzecznego z powszechnie przyjetymi zasadami metodologicznymi budo-
wania teorii prawa, a wlasciwie do zbioru luznych pogladéw na temat prawa
czy opisywania kontekstow, w jakim to prawo poznajemy, bedacych
w istocie ,,czystg” analizg jezykowa. Wydaje sie, Ze kazda teoria prawa musi
zawiera¢ jaka$ uprzednia, opartg na obserwacji synteze prawa, rozumiang
jako zbior podstawowych twierdzen o strukturze prawa, a analiza, w tym
takze analiza logiczno-jezykowa, jest przeciez tylko narzedziem pomagajacym
owo syntetyczne spojrzenie na prawo weryfikowac. Jak pisza filozofowie:
»Zdefiniowa¢ pojecie znaczy bowiem zakotwiczy¢ je logicznie w jakiej$
teorii. Na to za$ trzeba takg teorig juz dysponowa¢, inaczej nasza kotwica
zawisnie w wodzie”?.

W tym miejscu chcialbym zlozy¢ szczegdlne podziekowania Profesorowi
Hubertowi Izdebskiemu, z ktérym od wielu lat mam przyjemnos$¢ prowadzi¢
badania i rozwazania nad zagadnieniami z zakresu teorii prawa oraz prawa
konstytucyjnego i administracyjnego, a takze pracownikom Instytutu Nauk
o Panstwie i Prawie Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego oraz uczestnikom seminarium Kota Krakowskiego, z ktorymi miatem
mozliwos¢ przedyskutowania podstawowych zatozen tego studium, a ktérych
cenne uwagi pozwolily mi zweryfikowac wiele twierdzen w nim gloszonych.
Chciatbym tez podzigkowa¢ Profesorowi Michatowi Kuleszy, z ktérym
miatem mozliwo$¢ oméwienia wielu kwestii teoretycznych z zakresu prawa
publicznego poruszanych w studium, a ktérego nagta, przedwczesna $mier¢
nie pozwolita mi wykorzysta¢ catej Jego wiedzy i doswiadczenia w tym za-
kresie.

2 U. Schrade, B. Wolniewicz, ]. Zubelewicz, Dom jako wartos¢ duchowa (w:) B. Wolniewicz, Filo-
zofia i wartosci, t. II, Warszawa 1998, s. 164.
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Rozdziat |

O poznaniu prawa i naukach prawnych

1. Struktura prawa

Rozwazania nad problematykg dychotomicznego podziatu prawa na prawo
prywatne i publiczne wczesniej czy pozniej muszg oprze¢ sie na pewnym
zespole podstawowych twierdzen, bedacych wynikiem odpowiedzi na pyta-
nie, co to jest prawo. Uzyskanie odpowiedzi na to pytanie jednak nie jest
proste. Leon Petrazycki, przytaczajac stowa Immanuela Kanta, przypomina,
ze naukom prawnym nie udato si¢ przez setki lat rozwigzaé sporu o pojecie
prawa, cho¢ wlozono w prébe jego rozwigzania mnostwo wysitkow i nagro-
madzono z biegiem czasu niezliczone, mniej lub bardziej pomystowe
i gruntowne proby okreslenia istoty prawa, by zadowala¢ si¢ wspotczesnie
definicjami niedostatecznymi, tak aby w tym wzgledzie osiagna¢ spokaj?.
Stad tez wielu badaczy prawa, nie przejmujac sie tymi nieudanymi prébami,
stara si¢ w punkcie wyjscia swoich badan abstrahowa¢ od odpowiedzi na
pytanie ,,co to jest prawo”; po prostu rozstrzyga interesujace ich zagadnienia
prawne o znaczeniu teoretycznym czy dogmatycznym, nie za bardzo trosz-
czac sie o udzielenie jakiej$ wyczerpujacej odpowiedzi na to podstawowe
w naukach prawnych pytanie.

Jednak i przy takim podej$ciu badawczym reprezentujacy je przedstawiciele
nauk prawnych odnoszg sie w jakis sposob do pojecia prawa, czesto wyzna-
czajac jego rozumienie, jesli nie wyraznie, to intuicyjnie przyjmowanymi
zalozeniami poznawczymi. Stusznie pisal Henryk Leszczyna, ze proba
okreslenia istoty prawa, a wiec rozstrzygniecia zagadnienia ontologicznego,

2 L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci, Warszawa 1959, s. 25.
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zaklada¢ musi pewien sposob jego rozumienia lub postrzegania, ma wigc
podloze epistemologiczne, jest zalezna takze od wybranych technik i metod
poznania?. By¢ moze zatem punktem wyjscia dyskusji o prawie nie musi
by¢ wcale pytanie, ,,co to jest prawo”, ale — stawiane czesto na réwni z nim
- pytanie, ,jak prawo si¢ bada” i w jakim celu®. Moze dopiero w konse-
kwencji odpowiedzi na pytania o charakterze epistemologicznym i metodo-
logicznym poznamy takze odpowiedzi dotyczace zagadnien ontologii prawa.

W tak okre$lonym kierunku badania prawa podaza si¢ w kazdym razie
w niniejszym studium, liczac, ze tego typu podejscie pozwoli na wskazanie
przestanek, ktore lezg u podstaw poznania prawa, a tym samym przyniesie
ono przekonujgce wytlumaczenie istoty dychotomicznego podziatu prawa,
a przy okazji takze odpowiedZ na pytanie, ,,co to jest prawo”. Okazuje si¢
jednak, ze i tak obrany kierunek badan nad prawem nie wytycza prostej
drogi do uzyskania odpowiedzi na nurtujace teoretykow i filozofow prawa
pytania poznawcze, wskazujac rézne mozliwe ujecia badawcze, nawet
w grupie badaczy przyznajacych sie do pozytywistycznej czy normatywistycz-
nej koncepcji prawa lub prezentujacych poglad zakorzeniony w krytyce
pogladow pozytywistycznych lub normatywistycznych, prowadzacej do ich
modyfikacji, a nie odrzucenia.

Wisrod postaw poznawczych prezentowanych przez ten krag badaczy mozna
wyodrebni¢ dwa zasadnicze podej$cia praktyczne do poznania prawa.
Znaczna cze¢$¢ sposrod naukowcow okreslanych jako pozytywisci czy nor-
matywiéci prawniczy wyodrebnia subiektywnie pewien zespot probleméw
badawczych czy konkretnych pytan badawczych, ktore z jakich$ uzasadnio-
nych przyczyn uznaje za istotne w naukach prawnych, stara si¢ ogniskowac
swoje dzialania poznawcze wokol nich, dochodzac w konsekwencji do
twierdzen podstawowych. Przykladowo Zygmunt Ziembinski wyréznia trzy
zasadnicze typy probleméw poruszanych w naukach prawnych. Problemy
pierwszego typu maja wedlug niego charakter $cisle dogmatyczny, badaczy
za$ zajmuje gléwnie pytanie, jakie normy naleza do danego systemu praw-
nego, a w konsekwencji jakie sa kwalifikacje prawne okreslonego typu czy-

¥ H. Leszczyna, Filozoficzne zagadnienia panstwa i prawa, Studia Iuridica 1996, t. XXXI, s. 69.
2 J. Wroblewski, Prawo i plaszczyzny jego badania, Pafistwo i Prawo 1969, z. 6, s. 1004.
»F. Longchamps, Z probleméw poznania prawa, Wroclaw 1968, s. 25.
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now i sytuacji. Drugi typ probleméw ma charakter socjotechniczny, podsta-
wowa wsrdd nich kwestia badawczg jest, jak przez odpowiednie stosowanie
lub stanowienie prawa mozna osigga¢ zamierzone cele spoleczne. Wreszcie
trzecig grupg problemdéw badawczych sg kwestie teoretyczne, sprowadzajace
sie do sformulowania i rozstrzygania twierdzen skladajacych si¢ na opis
teoretyczny zjawisk prawnych, rozpatrywanych w aspekcie jezykowym
i realnym?.

Z kolei Herbert Hart utrzymuje, ze nauki prawne konstytuowane sg przez
trzy stale powracajace pytania badawcze: po pierwsze, czym prawo i obowig-
zek rdznig sie od nakazdw popartych grozbg; po drugie, skoro mamy obo-
wigzki, powinnosci i uprawnienia, to na ile tres¢ podstawowych wymagan
moralnych powtarzana jest w prawie, i wreszcie po trzecie, czym sg reguty,
z ktorych sklada si¢ prawo, co znaczy, ze one istniejg?'.

Inna czg$¢ naukowcow zajmujacych sie prawem stara si¢ z kolei okresli¢
pewng obiektywng przestrzen badan nad prawem, wskazujac poznawczo
mozliwe podejscia do kwestii prawnych, probujac nadac im jakas$ przejrzysta
klasyfikacje, przynajmniej intencjonalnie odrzucajac subiektywne ujecia
prawa, jak tez tkwigce u ich podstaw przestanki. Tego typu podejscie na
gruncie polskiej teorii prawa widoczne jest przykladowo w pracach Jerzego
Wroblewskiego, ktory starat sie wyodrebni¢ plaszczyzny badania prawa:
jezykowo-logiczna, socjologiczng, psychologiczng i aksjologicznag, grupujac
zresztg w ich ramach zaréwno ontologiczne, jak i epistemologiczne zagad-
nienia prawa®. Cho¢ nie sg to z pewnoscig wszystkie mozliwe plaszczyzny
poznania prawa — a $wiadczy o tym chociazby szybko w ostatnim czasie
rozwijajacy sie nurt badan majacy za przedmiot ekonomiczne aspekty pra-
wa?, ktdry staje si¢ coraz bardziej popularny nie tylko zresztg w anglosaskim
kregu badaczy prawa, ale takze w polskich naukach prawnych®, czy tez
wlasnie wyodrebniajaca sie jako samodzielna i wzglednie autonomiczna

30 7. Ziembinski (w:) S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 14-16.
31 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 18-27.

32 Zob. szerzej ]. Wroblewski, Prawo i plaszczyzny..., s. 996 i n.

33 Szerzej zob. H. Izdebski, Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa 2011, s. 1751 n.

3 Np. J. Stelmach, Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawnych, Warszawa 2007.
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subdyscyplina badawcza i dydaktyczna, jaka jest antropologia prawa® — to
klasyfikacja taka stwarza niewatpliwie pewne wrazenie obiektywnie zakre-
$lonej przestrzeni badawczej prawa, pozwalajacej na aspektowe, a przez to
wzajemnie uzupelniajace si¢ i weryfikujace badania nad prawem?¢. Klasyfi-
kacje tego typu, bez wzgledu na to, czy jestesmy skloni uznawac je za pomoc-
ne w samym procesie poznania prawa, czy w tworzeniu teorii prawnych,
pozwalajg z pewnoscia porzadkowaé wiedze o prawie.

Dodatkowej rozterki dotyczacej optymalnego sposobu badania prawa do-
starcza takze obserwacja metod badawczych stosowanych we wspdtczesnych
naukach prawnych, a w szczegolnosci proby korzystania z metod i technik
zaczerpnietych z nauk $cistych, o czym mogg $wiadczy¢ spotykane w meto-
dologii nauk prawnych terminy, takie jak informatyka prawnicza, cyberne-
tyka prawnicza czy prawometria, stuzace okresleniu specyficznego, kwanty-
tatywnego podejscia do poszczegdlnych aspektéw prawa. Coraz czgsciej
dostrzec mozna takze proby polegajace na zastosowaniu w badaniach prawa
metod zaczerpnietych z innych nauk empirycznych, jak dzieje si¢ to chocby
w przypadku préb ,,modelowania” prawa*®, stosowanego w zakresie badania
procesOow stanowienia® i stosowania prawa®, ale tez w zakresie badan nad
rozumowaniami prawniczymi*', co dodatkowo jeszcze wskazuje na wielo-
aspektowos¢ i zlozonos$¢ problematyki poznania prawa oraz dos¢ szeroki
zakres mozliwosci metodologicznych jego badania. Wydawac by si¢ mogto,
ze ta praktycznie wystepujaca roznorodnosé¢ podej$¢ do poznania prawa
i metod jego badania nie daje jakiego$ trwalego gruntu, w oparciu o ktéry

3 A. Korybski, Antropologiczne badanie prawa - kilka uwag do dyskusji, Przeglad Prawa Publicz-
nego 2015, nr 7-8, s. 22.

36 Zob. tez P. Winczorek, Plaszczyzny badania prawa (w:) Socjologia prawa. Gtéwne problemy
i postacie, red. A. Kojder, Z. Cywinski, Warszawa 2014, s. 298-301.

¥ W. Lang, A. Malinowski, A. Mrozek, Prawometria i jej zastosowanie w badaniu, tworzeniu
i stosowaniu prawa, Paiistwo i Prawo 1972,z.7,s. 17 in.

3% A. Malinowski, L. Nowak, Problemy modelowania w teorii prawa, Pafistwo i Prawo 1972, z. 2,
s.86in.

3 Zob. np. uwagi Jerzego Wroblewskiego dotyczace proceduralnych czy materialnych modeli
tworzenia prawa, J. Wroblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Ossolineum 1985, s. 67.

4 Zob. np. modelowe ujecie proceséw stosowania prawa proponowane przez Leszka Leszczynskiego,
L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakow 2004.

4 Zob. np. M. Araszkiewicz, Koherencyjny model rozumowan prawniczych, Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spolecznej 2010, nr 1,s. 19 in.
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1. Struktura prawa

mozna by dokona¢ syntetycznego ujecia problematyki poznania prawa,
nawet jesli zawezalibySmy swoje poszukiwania, ogniskujac je na pewnych
utrwalonych w teorii czy filozofii prawa zakresach badawczych, charaktery-
zujacych poszczegdlne nurty myslenia o tej dziedzinie nauk.

Jednak przy blizszym spojrzeniu na zagadnienia prawne, niezaleznie od tego
cho¢by, czy bedziemy okreslaé si¢ jako zwolennicy pozytywizmu prawnicze-
go, czy prawa naturalnego, tudziez innego kierunku myslenia o prawie, dwie
rzeczy wydaja si¢ wspolne w odniesieniu do kwestii poznania prawa w kaz-
dym nurcie badan nad nim. Pierwszg jest to, Ze o prawie mowi sie w jakim$
jezyku. Nawet jesli nie podzielimy skrajnie konwencjonalnego pogladu do-
tyczacego roli uczonego w procesie poznania, sprowadzajacego go do
tworcy faktow, to i tak zaakceptowac trzeba, ze praca naukowca polega na
mozolnym wyrazaniu praw w jezyku*?, w ktérym formuluje si¢ odnoszace
sie do przedmiotu poznania twierdzenia i za pomoca ktérego owe twierdze-
nia komunikuje si¢ innym ludziom. Tym samym nadaje si¢ wrazeniom
(terminom) pewne intersubiektywne znaczenie, co w konsekwencji pozwala
mowi¢ o metodologii i teorii poznania®. Drugg istotng sprawa jest to, ze
w tym jezyku niezmiennie prébuje sie opisac jakas rzeczywistos¢, na ktérag
skladaja si¢ wyodrebniane na potrzeby moéwienia o prawie podmioty
o okreslonych cechach i relacje, w jakich owe podmioty si¢ znajdujg. Cho¢
na tym wlasciwie konczg si¢ elementy wspdlne w poznaniu prawa, faczace
badaczy reprezentujacych wszystkie kierunki refleksji nad prawem, dalej
juz pojawiajg sie bowiem tylko rozbieznosci zaréwno co do roli samego je-
zyka w poznaniu prawa, jak i tego, co skfada si¢ na owa poznawang rzeczy-
wistos¢, to jednak tak skapa cze$¢ wspdlna wszelkim badaniom prawa daje
mozliwo$¢ dokonania pewnych istotnych ustalen przy tworzeniu jego teorii.

Podobnie jak w innych naukach, tak i w naukach prawnych nasze sady
o prawie przedstawiamy przy pomocy stow jezyka naturalnego, nawet jesli
do ich komunikowania uzywamy w jakiej$ czesci takze innych niz jezykowe
znakoéw, nadajac jednoczesnie tym stowom jakies znaczenie, a wiec wyrazamy

2 H. Poincaré, Wartos¢ nauki, Warszawa 1908, s. 150.
$ K. Ajdukiewicz, Jezyk i znaczenie (w:) Jezyk i poznanie, K. Ajdukiewicz, t. I, Warszawa 1985,
s. 145.
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Rozdzial I. O poznaniu prawa i naukach prawnych

sady o prawie przy pomocy poje¢*. John Langshaw Austin podkresla wage
dos$¢ powszechne akceptowanego dzi§ w naukach prawnych przekonania,
gdy méwi o pojeciu, czyli o zwrocie ,,znaczenie stowa”, iZ oznacza to tyle,
co zna¢ znaczenie zdan, w ktérych one wystepuja*. Przekonanie to, réwnie
powszechnie co trafnie, zaznacza Herbert Hart w nawigzaniu do uwag w tym
wzgledzie poczynionych przez Jeremiego Benthama, jest przez badaczy
prawa ignorowane, w konsekwencji przynoszac czgsto wynik poznawczy
bedacy efektem ,,mldcenia” pojedynczych stéw*. O pojeciach i zdaniach,
przy uzyciu ktérych méwimy o prawie, mozemy z kolei powiedzie¢, ze sa
one w jakich$ stosunkach (relacjach) porzadkowanych teoretycznie przez
logike*, a stosunki te powstaja z tej racji, ze przy pomocy pojec¢ konstruujemy
owe rzeczy, ich cechy i relacje, ktore identyfikujemy jako prawo lub, ze
wzgledu na to co nazywamy prawem, opisujemy.

Wirod tych pojeé, za pomoca ktdrych opisujemy prawo, sg pojecia podsta-
wowe, ktore porzadkujag uzywanie innych poje¢, i zdania podstawowe, ktore
spelniajg takg samg, porzadkowg role, w stosunku do innych zdan. Budowa
teorii prawa musi zatem sprowadzal sie do porzadku pojeciowego,
a w konsekwencji do uporzadkowanego katalogu twierdzen za ich pomoca
formutowanych. Pojecia te i twierdzenia w pewnej czgéci otrzymujemy
wskutek rozumowan dedukcyjnych, opartych na pojeciach podstawowych
i zdaniach aksjomatycznych, jednak w swej najbardziej istotnej poznawczo
czesci, tej dotyczacej owych poje¢ podstawowych i zdan aksjomatycznych,
s one efektem obserwacji, powstajg jako efekt myslenia redukcyjnego.

Dos$wiadczenia pozytywizmu, a przede wszystkim normatywizmu prawni-
czego jako teorii prawa (a nie metodologii czy ideologii prawa) obejmujacych
pewien zasob pojeciowy wytworzony historycznie oraz uznany za trwaly
i istotny*, wskazuja na dazenie do okreslenia na gruncie teorii prawa — by
odwotac¢ si¢ do sformulowania Rudolfa Carnapa — pewnego ,,systemu kon-

# Szerzej zob. np. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 1976, s. 11-16.

4 ].L. Austin, Mowienie i poznawanie, Warszawa 1993, s. 79.

4 H.L.A. Hart, Eseje z filozofii prawa, Warszawa 2001, s. 26.

47]. Lukasiewicz, Sylogistyka Arystotelesa z punktu widzenia wspétczesnej logiki formalnej, Warszawa
1998, s. 25-26.

8 Zob. szerzej F. Longchamps, Z problemow..., s. 10.
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