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WSTEP

(1) Praca niniejsza' zawiera analize rol kryteriéw pozaprawnych
w procesie sadowej wyktadni prawa. Kryteria te, zwigzane gtéwnie
z warto$ciami i normami moralnymi, politycznymi i ekonomicznymi,
wykorzystywane sag w sadowych procesach decyzyjnych stosowania
prawa oraz towarzyszacej im operatywnej wykladni prawa na podstawie
upowaznienia zawartego w normatywnej konstrukcji generalnej klauzuli
odsytajacej, istotnie rozszerzajacego zakres swobody interpretacyjno-
-decyzyjnej sadu. Pozaprawny charakter kryteriow wynika z braku ich
okreslenia tresciowego w zrodtach podstawowych dla danego porzadku
prawnego (a wigc w porzadku prawa stanowionego — w przepisach praw-
nych). Wyktadnia sadowa, bedaca najwazniejszym rodzajem wyktadni
operatywnej, prezentowana jest w pracy w kontekscie odzwierciedlenia
udzialu kryteriéw pozaprawnych w jej zasadniczych fazach (orienta-
cyjnej, walidacyjnej, rekonstrukcyjnej, konstrukcyjnej i redukcyjne;j),
wyroznianych w ujeciu walidacyjno-derywacyjnym.

Analiza w obu powyzszych aspektach przedmiotowych odnosi si¢ do
wyktadni sadowej przeprowadzanej gléwnie w ramach polskiego po-
rzadku prawnego jako przyktadu porzadku prawa stanowionego, przy
dostrzezeniu w ramach szczegdtowych analiz istotnych odrebnosci
prowadzacych do formulowania uwag poréwnawczych (np. odnos-
nie do podstawowych galezi prawa czy typdw procesu decyzyjnego).

! Praca przygotowana zostala w ramach realizacji projektu badawczego zatytu-
towanego Aksjologiczna dyskrecjonalnos¢ sedziowska. Miedzy intencjami prawodawcy
a autonomiq sgdownictwa, finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki na podstawie
umowy nr 2016/21/B/HS5/00139.
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Twierdzenia, majace charakter teoretycznoprawny, wyprowadzane sg
na gruncie zaréwno wlasnych doswiadczen sedziowskich w Naczelnym
Sadzie Administracyjnym, jak i na podstawie wieloletnich systematycz-
nych badan orzecznictwa sagdow polskich (dzialajgcych w warunkach
systemu autokratycznego w latach 1945-1989 i systemu demokratyczno-
-rynkowego po 1989 r.) oraz wybranych orzeczen sadéw europejskich
(Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej). W ich kontekscie praca stanowi swoiste iunctim,
ujetych w roznych perspektywach poréwnawczych, wynikéw badan
weczesniejszych z badaniami nad funkcjonowaniem aktualnego pol-
skiego porzadku prawnego?.

Zasadno$¢ analizy roli kryteridw pozaprawnych w sagdowej wykladni
prawa i — szerzej — w procesach stosowania prawa wiaze sie z przeko-
naniem o konieczno$ci traktowania prawa, takze w ramach porzadku
prawa stanowionego, szerzej niz tylko jako systemu regulacji stricti iuris
wyrazonych w przepisach prawnych. Nie zmienia tego przekonania
fakt, ze kryteria pozaprawne pojawiaja si¢ wtasnie w przepisach. Istotne
jest bowiem to, Ze nawet jesli podstawy ich wykorzystania w procesie
decyzyjnym zasadniczo opieraja si¢ na normatywnej konstrukeji klau-
zul odsylajacych w kontekscie argumentacji walidacyjnej, to pozostate

? Praca niniejsza jest moja trzecig polskojezyczna monografig prezentujaca te proble-
matyke na przestrzeni ponad 40 lat, odnoszaca si¢ do réznych okreséw i réznych aspektow
funkcjonowania odestan pozaprawnych. Mimo Ze roznig sie one profilem badawczym
oraz okresami badanego orzecznictwa, oscyluja wokét roli odestan do kryteriow poza-
prawnych w stosowaniu i wykladni prawa. Pierwszg z nich jest, opierajgca si¢ na 5-letnich
badaniach polskiego powojennego orzecznictwa sadowego, praca pt. Klauzule generalne
w stosowaniu prawa (Lublin 1986), natomiast druga, uwzgledniajaca juz orzecznictwo
po 1989 r, jest praca zatytulowana Stosowanie generalnych klauzul odsytajgcych (Krakow
2000). W tym ,,publikacyjnym ciggu” praca niniejsza wpisuje si¢ w zalozenie, Ze okoto
20-letnie okresy pozwalaja nie tylko na przyjecie nowych zalozen badawczych (ktére
W niniejszej pracy koncentrujg sie na procesie sadowej wyktadni prawa), ale takze na
poréwnawcze dostrzezenie nowych tendencji w odniesieniu do funkcjonowania odestan.
Nalezy tez nadmieni¢, ze praca niniejsza zostala poprzedzona wydaniem monografii
pt. General Reference Clauses in the Judicial Process. Context of Legislative Intentions
and Interpretative Discretion (Berlin 2021), opierajacej si¢ na tych samych badaniach,
ale ukazujacej inny profil prezentacji ich wynikow. Stad wiele przypisow w niniejszej
pracy odnosi si¢ do innych moich prac analizujacych szerzej poszczegdlne zagadnienia
stanowiace jej przedmiot.
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rozumowania w ramach wykltadni operatywnej, z ustalaniem tresci
tych kryteriéw na czele, polegaja (niekiedy wylacznie) na interpreta-
cyjnych i implementacyjnych ustaleniach podmiotu stosujacego prawo.
W tym $wietle moje wieloletnie zainteresowania generalnymi klau-
zulami odsytajacymi uzupelnione zostalty prowadzonymi w ostatnich
latach badaniami nad autonomig orzecznictwa sadowego i potencjalem
sadowej praktyki precedensowej w polskim porzadku prawnym jako
przykltadzie porzadku prawa stanowionego®. W ramach ujawnionego
wyzej, stanowigcego wyraz funkcjonalnego podejscia do istoty prawa,
ogolnego przekonania obie kategorie — kryteria zawarte w odestaniach
pozaprawnych oraz wczesniejsze decyzje sagdowe — mimo ze w porzad-
ku prawa stanowionego sa modelowo uzupelniajacymi w stosunku do
przepiséw prawnych nosnikami tresci prawnych, w istotnym zakresie
wspotksztaltujg tres¢ funkcjonujacego prawa, w wielu przypadkach
decydujac o konkretnych wynikach wyktadni sadowej i tresci decyzji
stosowania prawa.

(2) Praca opiera sie na dwoch zalozeniach. Pierwsze przyjmuje, ze ode-
stania do kryteriéw pozaprawnych sg celowym $rodkiem ustawodaw-
czym, ktory stal sie wspolcze$nie powszechnym srodkiem ekspresji
legislacyjnej niezaleznie od rodzaju systemu politycznego, w jakim
tworzone jest prawo, oraz niezaleznie od rodzaju galezi prawa, ktorej
dotyczy aktywno$¢ legislacyjna. Zalozenie drugie natomiast podkresla
powszechno$é¢ korzystania z kryteriow pozaprawnych przez sady (cho-
ciaz dotyczy to tez dziatan organéw administracji oraz mediatoréw)
w procesach stosowania prawa, nie wykluczajac takze brania ich pod
uwage przez tzw. adresatow zwyklych przy realizacji wlasnych praw
podmiotowych.

* Efektem tego podejscia oraz prowadzonych w jego ramach badan sa m.in. dwie
prace zbiorowe — Precedens sgdowy w polskim porzgdku prawnym (red. L. Leszczynski,
B. Lizewski, A. Szot, Warszawa 2018) oraz Potential of Precedent in the Statutory Legal
Order (red. L. Leszczynski, B. Lizewski, A. Szot, Berlin 2019), a takze dwujezyczna
monografia zestawiajgca praktyke precedensowg common law i porzadku prawa stano-
wionego, opracowana we wspotautorstwie z .M. Marshallem, pt. Precedens w procesie
orzekania. Perspektywa sedziowska w ujeciu porownawczym / Precedent in the Judicial
Process. Judges® Perspective in a Comparative Approach (Lublin 2019).
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Obecnos¢ odestan do kryteriow pozaprawnych we wspoélczesnych
porzadkach prawnych, zapoczatkowana w tzw. wielkich europejskich
kodyfikacjach cywilnoprawnych XIX wieku (w ktorych znajduja si¢ od-
wolania m.in. do kryteridéw stusznosci, dobrej wiary, dobrych obyczajow
czy interesu spolecznego), zmienia forme i tre§¢ prawa. Modyfikujac
bowiem wlasciwosci jezykowe tekstow prawnych, otwiera tres¢ prawa
na wartosci i normy moralne, polityczne i ekonomiczne. Ponadto, na-
sycajac aksjologia procesy stosowania prawa, poszerza istotnie zakres
sagdowej swobody decyzyjnej. Odestania stajg sie tym samym najbardziej
»hieformalnym” oraz najbardziej wrazliwym skladnikiem dyskursu
prawnego w kontekscie zaréwno jego powiazan z dyskursem spotecz-
nym, jak i — niebezpiecznej dla porzadku prawnego - podatnosci na
wplywy ze strony dyskursu politycznego.

Rozszerzenie si¢ zakresu swobody decyzyjnej w wyniku odestan do kry-
teridw pozaprawnych oznacza, ze sposob jej urzeczywistniania w pro-
cesach sadowego stosowania prawa wplywa zasadniczo nie tylko na
funkcjonowanie samych odestan, ale takze na funkcjonowanie catego
porzadku prawnego. Stad tak wazna dla ksztaltu modelu tej relacji jest
realna niezawistos¢ sedziowska, ktdra w ramach dyskursu jurydycznego
okresla ostatecznie skutki odwotywania si¢ do wartosci i norm poza-
prawnych. Jej brak czy juz nawet ograniczony zakres kreuje przewage
dyskursu politycznego nad dyskursem prawnym, niezaleznie od tego,
czy mowa jest o wymiarze ogolnym prawa, czy o jego przejawach szcze-
gotowych. Majac to na uwadze, podjeto w pracy prébe zarysowania
modeli optymalizacyjnych, prowadzacych do prawidlowych relacji mig-
dzy oboma tymi dyskursami w ramach tworzenia klauzul odsytajacych
oraz do nalezytej jako$ci sadowego wykorzystania odestan do kryteriow
pozaprawnych w demokratycznym porzadku panstwa prawnego.

Rzecz jasna, zaleznosci zasygnalizowane wyzej nie oznaczaja, ze funk-
cjonowanie odestan do kryteridw pozaprawnych samodzielnie przesadza
o jakosci referencyjnego porzadku prawnego, niemniej bez watpienia
w istotnym zakresie t¢ jakos¢ okresla, zaréwno w kontekscie stanowienia
prawa, jak i w kontekscie stosowania prawa.
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(3) Odestania do kryteriéw pozaprawnych i same kryteria oddziatuja na
wszystkie sktadniki procesu wyktadni i stosowania prawa, ksztaltujac
i okreslajac ich autonomie w stosunku do dziatan ustawodawczych.
Pojawiajg si¢ one bowiem juz w procesie ustalania faktow sprawy (gdzie
ich wplyw jest jeszcze stosunkowo niewielki), zasadnicza role odgrywaja
jednak w wykfadni prawa dokonywanej w ramach procesu decyzyjnego.
Wiazac swdj udzial w niej z ustaleniem podstawy zastosowania klauzuli
oraz z ustaleniem tresci zawartych w nich kryteriow pozaprawnych,
wlaczajg si¢ we wszystkie rodzaje dziatan prowadzacych do zbudowa-
nia normatywnej podstawy decyzji, zredukowanej nastepnie do samej
decyzji stosowania prawa.

Okresleniu rol kryteriéw pozaprawnych w kazdym z tych rodzajow
dziafan interpretacyjnych stuzy struktura pracy, sktadajaca si¢ z pieciu
rozdzialéw. Dwa skrajne z nich (pierwszy i ostatni), obejmujac (od-
powiednio) niezbedne wprowadzenia pojeciowo-konstrukcyjne oraz
uogdlnienia, podsumowania i optymalizacje, pozwalaja na skoncentro-
wanie si¢ w trzech rozdzialach ,,srodkowych” na analizie roli kryteriow
pozaprawnych w kolejnych fazach wykltadni operatywne;j.

Rozdzial I poswiecony jest ustaleniom pojeciowym i prezentacji przed-
miotu rozprawy. Stuzy temu ustalenie podstawowych dla pracy poje¢
(kryterium pozaprawne, odeslanie pozaprawne, generalna klauzula
odsytajaca) oraz istoty samej konstrukeji klauzul odsytajacych (w tym
m.in. rodzajow klauzul, rodzajow kryteriow pozaprawnych oraz relacji
miedzy klauzulami a zasadami prawa), a takze prezentacja podstawo-
wych zalozen wykorzystanego w pracy walidacyjno-derywacyjnego uje-
cia wykladni sgdowej jako rodzaju wyktadni operatywnej (w kontekscie
jej cech, miejsca w procesie decyzyjnym oraz ukladu faz).

Przedmiotem rozdziatu II jest analiza roli odestan do kryteriow poza-
prawnych w dwoch poczatkowych fazach wykladni sadowej. Pierwsza
znich jest faza orientacyjna, wprowadzajaca do procesu wyktadni prze-
konanie interpretatora, ze przedmiot procesu decyzyjnego ma charakter
prawny i jest wart ochrony prawnej. W ramach natomiast fazy walida-
cyjnej analizie poddane sa dwa rodzaje ustalen. Pierwszym z nich jest
ustalenie podstawy wykorzystania kryterium pozaprawnego w procesie
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wyktadni, ktéra modelowo polega na ,odnalezieniu” odpowiedniego
dla przedmiotu procesu decyzyjnego odestania w systemie przepiséw
prawnych, ale ktdra ani nie eliminuje ,,zapozyczania” odestania, ani nie
wyklucza ,,oderwania” zastosowania klauzuli od testu obowigzywania
przepisu ja zawierajacego. Drugim zas$ jest okreslenie wpltywu odestan
pozaprawnych na zastosowanie przepiséw prawnych i wczesniejszych
decyzji sadowych.

Rozdzial IIT dotyczy najbardziej wrazliwych rozamowan interpretacyj-
nych zwigzanych z odestaniami do kryteriow pozaprawnych, polegaja-
cych na ustaleniu tresci tych kryteriéw. Ich sktadnikiem jest powigzanie
nazwy kryterium z warto$ciami moralnymi, politycznymi i ekonomicz-
nymi, ujetymi zaréwno odrebnie, jak i w ramach réznych relacji tacza-
cych kryteria jednorodzajowe i réznorodzajowe, bedacych przy tym
zaréwno relacjami wzajemnego si¢ ,wspierania’, jak i relacjami wcho-
dzenia w kolizje. Elementem tych ustalen jest tez swoista normatywizacja
tre$ci aksjologicznych, ich jurydyzacja (poprzez zestawianie z zasadami
prawa, wyrazajacymi podstawowg aksjologie prawna) oraz ,,sytualizacja”
(poprzez powiazanie tych tresci z przedmiotem procesu decyzyjnego).
Tak ustalona tres¢ kryteriow pozaprawnych wchodzi nastepnie w rézne
relacje z kryteriami stricti iuris wyrazonymi w przepisie zawierajagcym
odestanie, ,,domykajac” w ten sposob rekonstrukcje jednostkowego
(bazowego) wzoru zachowania, w nastepnej fazie bedacego budulcem
normatywnej podstawy decyzji.

Przedmiotem rozdziatu IV sa dwie fazy zamykajace proces sagdowej wy-
ktadni operatywnej. Pierwszg z nich jest faza konstrukcyjna, prowadzaca
do zbudowania normatywnej podstawy decyzji w postaci poltaczenia
bazowych wzoréw zrekonstruowanych w poprzedniej fazie, skfadnikiem
ktorych sa tez tresci kryteriow pozaprawnych. Podstawa ta, majaca
charakter podstawy materialnoprawnej i - w nieco wezszym wymiarze
- proceduralnej, budowana moze by¢ w toku zwyktym (bezkolizyjnym),
kolizyjnym i inferencyjnym, w ramach ktoérych kryteria pozaprawne
petnig rézne role. Redukeja tych podstaw w ostatniej fazie wykladni
pozwala na dostrzezenie odrebnych rol kryteriéw pozaprawnych w bu-
dowie tresci decyzji stosowania prawa odnoénie do kwalifikacji stanu
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faktycznego oraz do ustalania normatywnych konsekwencji (w tym tez
sankcji) tej kwalifikacji.

Rozdzialy II, III oraz IV pracy koncza si¢ podrozdziatami zawierajacy-
mi podstawowe ustalenia poréwnawcze, relatywizujace model ogélny,
formulowany we wczeéniejszych podrozdziatach tych rozdzialéw. Od-
noszg si¢ one do czterech najwazniejszych czynnikéw réznicujacych
ten model: (1) rodzaju galezi prawa, pozwalajacego na odnalezienie
specyfiki postugiwania si¢ kryteriami pozaprawnymi w gateziach innych
niz stanowigce odniesienie modelowe prawo cywilne, (2) typu praktyki
decyzyjnej i rodzaju sadu, prowadzacego do dostrzezenia czynnika
poziomu instancji sagdowej oraz, odrebnej niz w klasycznym typie sagdo-
wym, roli odestant w administracyjnym typie stosowania prawa i w szcze-
golnych postepowaniach sadowych, (3) typu spoteczno-politycznego
otoczenia prawa, pozwalajacego na dostrzezenie odrebnosci w rolach
kryteriéw pozaprawnych w autokratycznym i demokratycznym syste-
mie politycznym oraz szczegdlnych rdl odestan w sytuacji glebokiej
zmiany spotecznej oraz (4) rodzaju porzadku prawnego, prowadzacego
do sygnalizacji zasadniczych réznic w funkcjonowaniu kryteriéw po-
zaprawnych w porzadku prawa stanowionego (zaprezentowanych na
przyktadzie porzadku niemieckiego) oraz, w wyraznie roznigcych sie
od niego, porzadkach common law i prawa japonskiego.

Rozdzial V pracy obejmuje dwie podstawowe grupy zagadnien. Pierwsza
zawiera probe okreslenia wplywu ustawodawcy na opisane w rozdzia-
tach poprzednich funkcjonowanie odestan pozaprawnych. Dotyczg one
celow, warunkow i srodkow oddzialywania oraz skutkéw legislacyjnego
wprowadzenia odestan pozaprawnych do porzadku prawnego, z ktdrych
najwazniejszym jest poszerzenie swobody decyzyjnej w stosowaniu
prawa. Druga grupa zagadnien dotyczy natomiast podsumowania rdl
kryteriéw pozaprawnych w poszczegélnych fazach procesu wyktadni
operatywnej oraz proby zbudowania modelu optymalizacyjnego stoso-
wania odestan do kryteriéw pozaprawnych i ich rol w procesie wyktadni,
odnoszacego si¢ do porzadku prawa stanowionego, przy wyodrebnieniu
kilku postulatéw istotnych dla polskiego porzadku prawnego funkcjo-
nujacego po 1989 r.



24 Wistep

(4) Praca oparta jest na wykorzystaniu literatury teoretycznoprawnej
oraz dogmatycznoprawnej, zaréwno polskiej, jak i zagranicznej (gtéwnie
niemieckiej, amerykanskiej i japoniskiej). Nie prowadzi to jednak do
podejmowania otwartej i gtebokiej polemiki z poszczegdlnymi ujeciami
itwierdzeniami doktrynalnymi, ktére przywolywane s gtéwnie w kon-
tekscie zaakcentowania obecnosci lub sposobu ujecia analizowanego
problemu w dyskursie teoretycznym lub dogmatycznoprawnym. Wy-
nika to z faktu, ze podstawowym ,,materiatem do budowy” twierdzen
sa orzeczenia sadowe (a wlasciwie — ich uzasadnienia) oraz, w pewnym
zakresie, regulacje normatywne.

W tym kontekscie, co wydaje sie metodologicznie istotne dla podkre-
$lenia roli teorii i filozofii prawa w ramach tzw. wewnetrznej integracji
nauk prawnych, perspektywa teoretycznoprawna (oparta na funkcjonali-
stycznym ujeciu istoty prawa) wspdlgra w catej pracy z perspektywa dog-
matycznoprawng (stanowiacg podstawe wyprowadzanych twierdzen)
oraz komparatystyczng (stanowiaca podstawe relatywizacji twierdzen
ogdlnych). Stanowiacy za$ efekt badan model ogélny, obok zasadniczych
dla jego ksztaltu generalizacji deskryptywnych, obejmuje tez elementy
optymalizacji proceséw wykladni i stosowania, a w pewnym zakresie
takze tworzenia, odestan do kryteridw pozaprawnych w ogélnie ujetym
demokratycznym i praworzadnym porzadku prawa stanowionego, ale
odnoszacej si¢ takze do polskiego porzadku prawnego.



Rozdziat |

KRYTERIA POZAPRAWNE A STOSOWANIE
| WYKLADNIA PRAWA

1. Kryterium pozaprawne jako element
generalnej klauzuli odsytajacej

1.1. Podstawowe pojecia

Z przedmiotem niniejszej pracy wigza sie trzy podstawowe pojecia,
ktoére majg swoja odrebna tre$¢, chociaz w wielu przypadkach mozliwe
jest ich zamienne uzywanie. Idzie o pojecia odestania pozaprawnego,
klauzuli odsylajacej oraz kryterium pozaprawnego.

Pojecie odestania pozaprawnego ma najszerszy zakres tresciowy. W uje-
ciu modelowym oznacza ono legislacyjne nakierowanie uwagi adresata
normy prawnej (zaréwno adresata zwyklego, jak i adresata kwalifiko-
wanego, np. sagdu) na koniecznoé¢ rozwazenia potrzeby uwzglednienia
kryterium pozaprawnego w ramach budowy wzoru zachowania lub
podstawy decyzji stosowania prawa.

Kryterium pozaprawne wskazane jest w specjalnej konstrukcji norma-
tywnej wyrazajacej owo upowaznienie, ktorg nalezy nazwac klauzulg
odsylajaca, przybierajacg posta¢ klauzuli generalnej lub szacunkowe;j.
Oba rodzaje klauzul w porzadku prawa stanowionego sformutowane sa
w réznie umiejscowionych przepisach prawnych, zaréwno w kontekscie
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systematyki aktu normatywnego, jak i pionowej oraz poziomej struktury
systemu prawnego.

Najistotniejszym skladnikiem odestania sg wskazane w klauzuli odsyta-
jacej otwarte tre§ciowo kryteria pozaprawne’. Sg one zarazem otwarte
(w przeciwienstwie do ,zamknietych” w regulacji normatywnej kryte-
ridéw stricti iuris) i pozaprawne, w rozumieniu koniecznosci odwotania
sie w celu ustalenia ich tresci do nieokreslonych normatywnie w tekscie
prawnym, wymiennie lub alternatywnie, wartosci (np. dobro wspdlne,
dobro dziecka) i norm (np. zasady stuszno$ci, zasady wspoétzycia, do-
brych obyczajow, zwyczajow). Poprawnos$¢ ma zatem charakter struk-
turalny, funkcjonalnie bowiem, poprzez wlaczenie tych kryteriéw do
wyktadni prawa, proceséw decyzyjnych oraz tresci decyzji sadowej,
stajg sie one skladnikiem porzadku prawnego w wymiarze co najmniej
konkretnego procesu stosowania prawa. Termin ,,kryterium” w powyz-
szym ujeciu jest terminem zbiorczym w stosunku do wskazywanych
w odestaniach i czesciowo zachodzgcych na siebie wartoéci® i norm,
ktore moga mie¢ (nie zawsze roztacznie) tres¢ moralng (najczesciej -
ugruntowang spolecznie), polityczng lub ekonomiczng’.

1.2. Rodzaje klauzul odsytajacych

Pojeciu klauzul odsylajacych odpowiadaja wspomniane wyzej dwie
konstrukcje normatywne, ktérych istota powinna zosta¢ w tym miejscu
nieco przyblizona. Pierwsza z nich jest szacunkowa klauzula odsylajaca,
natomiast drugg - istotniejsza z punktu widzenia wptywu na proces

' Przyjetemu w pracy pojeciu kryterium odpowiada w duzej mierze stownikowe
znaczenie tego terminu, wedlug ktérego kryterium to ,,miernik stuzacy za podstawe
oceny, sprawdzian sadu, probierz” (Stownik jezyka polskiego, t. 1, red. M. Szymczak,
Warszawa 1978, s. 1065).

? Wartos$¢ rozumiana jest tu jako cecha cennosci, zatozona apriorycznie lub uksztal-
towana na podstawie ugruntowanych spofecznie ocen (o réznych ujeciach istoty wartosci
por. Cz. Znamierowski, Oceny i normy, Warszawa 1957, rozdziaty VII i XI; Z. Ziembinski,
Witep do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1970, s. 57 i n.; W. Lang, Prawo i moralnosc,
Warszawa 1989, s. 30 i n.).

* Szerzej na temat tych poje¢ por. L. Leszczynski, Tworzenie generalnych klauzul
odsylajgcych, Lublin 2000, s. 11-17.
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wykladni operatywnej — generalna klauzula odsytajaca (i to kryteria
w niej wyrazone stanowia zasadniczy przedmiot pracy).

1.2.1. Szacunkowe klauzule odsytajace

Klauzule szacunkowe wyrazone sa w postaci takich zwrotdw normatyw-
nych, jak: wazne powody, nalezyta starannos¢, uzasadnione przyczyny,
szczegdlne okolicznosci, normalne nastepstwa, trwaty i zupelny rozklad
pozycia, stosowne wynagrodzenie, powazny wklad, przecietna miara,
odpowiednia réznica wieku, razaca strata itp. Zawieraja zatem dwa
wyraznie odroéznialne sktadniki: odwotanie si¢ do faktéw (np. powody,
okolicznosci, nastepstwa, strata, wynagrodzenie, réznica wieku itp.),
ktérych wystapienie powinno by¢ ustalone (stwierdzone) w procesie
decyzyjnym, oraz wskazanie na ,,ocen¢’, ktora prowadzi do wyrazenia
swoistej kwalifikacji (wazne, szczegdlne, odpowiednie, trwate itp.).

Element oceniajacy takiego zwrotu nie wywoluje potrzeby wyrazenia
typowej aprobaty lub dezaprobaty wobec danych zjawisk (oceny ,typu
zasadniczego”)* czy odwolania sie bezposrednio do uksztaltowanych
spotecznie pozaprawnych warto$ci lub norm (np. zasad stusznosci).
Prawodawca nie wskazuje w nim kierunku oceniania (np. aksjologii
moralnej lub politycznej), chociaz mimo powszechnego braku prawo-
dawczego wskazania kryteriéw szacowania waznoéci, trwato$ci, stosow-
nosci itp., nie jest wykluczone positkowanie sie pewnymi wartosciami,
gltéwnie moralnymi. Ustawodawca, formulujac klauzule szacunkows,
wskazuje natomiast na konieczno$¢ oszacowania stopnia, wielkosci,
wagi, intensywnoséci itp. wystgpienia danego stanu rzeczy opisanego
W jej nazwie jako fakt.

* Por. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 124.
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1.2.2. Generalne klauzule odsytajace

(1) Termin ,generalna klauzula odsytajaca” (czy czesciej spotykana
nazwa ,.klauzula generalna™) powstal na gruncie wypowiedzi doktrynal-
nych. Funkcjonuje takze w jezyku praktyki prawniczej (sadowe;j), ale nie
bytizasadniczo nie jest elementem jezyka aktow normatywnych®. Kazdy
z trzech skfadnikéw tej nazwy wymaga chociazby krétkiego oméwienia.

Termin ,klauzula” (jako termin prawniczy) oznacza zastrzezenie lub
warunek w umowie, traktacie lub dokumencie prawnym i moze ozna-
czaé takie formy szczegélowe, jak klauzula derogacyjna, delegacyjna
czy klauzula wykonalnoéci’. Warunkiem bylby tu obowiazek rozwaze-
nia wykorzystania klauzuli przy stosowaniu przepisu ja zawierajacego.
Czlon nazwy wskazujacy na charakter ,,odsylajacy” klauzuli oznacza, ze
kryteria w nim wskazane (nazwane) nie sg zdefiniowane czy okreslone
precyzyjnie w inny sposdb w tekscie przepiséw prawnych, w zwigzku
z czym do ustalenia ich treéci potrzebne jest odwolanie sie do innych
wartosci (ocen) lub norm, niewlaczonych do systemu prawnego. Na-
tomiast ,generalny” charakter odestania oznacza, iz ustalenie tresci
wskazanych w nim kryteriéw ma si¢ dokona¢ nie w formie oszacowania,
lecz wskazania na pozaprawny (np. moralny) system aksjologiczny lub
normatywny, w jakim§ zakresie okreslony (ukierunkowany) ogdlnie
poprzez nazwe tego kryterium.

® Nazwa ,,klauzula generalna” nie musi jednak by¢ taczona wytacznie z odestaniem
pozaprawnym. Rozumie si¢ je bowiem takze jako ogdlne, nieenumeratywne wyliczenie
kompetencji danego organu (por. H. Izdebski, Historia administracji, Warszawa 1984,
s. 81). Por. tez: Z. Ziembinski, Stan dyskusji nad problematykq klauzul generalnych, PiP
1989/3, passim; M. Pawelczyk, Uwagi o ,,odsylajgcym” charakterze klauzul generalnych,
»Studia Iuridica Silesiana” 1984/9, passim.

¢ W prawie polskim termin ,klauzula generalna” wystepuje w zataczniku do roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20.06.2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawo-
dawczej” (Dz.U. z 2016 r. poz. 283 ze zm.), ktore w § 155 ust. 1 okresla m.in. te klauzule
jako $rodek ,,zapewnienia elastycznosci tekstu aktu normatywnego”.

7 Por.: Stownik jezyka polskiego, t. 3, red. W. Doroszewski, Warszawa 1961,s. 710-711;
Stownik..., t. 1, red. M. Szymczak, s. 927; W. Kopalinski, Sfownik wyrazéw obcych i zwrotow
obcojezycznych, Warszawa 1983, s. 216; Leksykon PWN, red. A. Karwowski, Warszawa
1972, s. 524.
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Relacje pomiedzy wyr6znionymi wyzej trzema skladnikami nazwy ,,ge-
neralna klauzula odsylajaca” wyznaczajg kilka mozliwych rozumien
tego terminu. Najszerszym z nich jest ujecie klauzuli jako kazdej pod-
stawy swobody decyzyjnej w procesie stosowania prawa, niewigza-
cej si¢ z odrebng konstrukcja normatywna (rodzaj klauzuli w ujeciu
funkcjonalnym)®. Ujecie zawezajace akcentuje obecno$¢ konstrukeji
klauzuli odsytajacej w regulacji normatywnej, wiazac pojecie klauzuli
albo z kazdym zwrotem niedookreslonym (nieostrym) jezykowo, albo
ze zwrotem odsylajacym do kazdego rodzaju kryteriow zewnetrznych,
niezaleznie od tego, czy odsyla on do norm, ocen czy wiedzy (np. do
zasad wiedzy, nauki czy techniki)®. Ujecie kolejne dalej ogranicza pole
odsylania i zalicza do klauzul jedynie konstrukcje o charakterze ak-
sjologicznym, ktére wymagaja wyprowadzenia ocen pozaprawnych
(nieokreslonych prawnie), niezaleznie od ich charakteru (a wigc takze
do ocen szacunkowych)'. Istotne zawezenie ma miejsce w przypad-
ku ujecia czwartego, traktujgcego generalng klauzule odsytajaca jako
normatywny zwrot odsylajacy podmiot podejmujacy decyzje nie do
kazdego rodzaju ocen, lecz do ,,systemu” wartosci (ocen) lub norm po-
zaprawnych, okreslonych w sposéb ogdlnie ukierunkowany przez nazwe
kryterium pozaprawnego. Dodatkowe zawezenie tego ujecia mogtoby
wigzac istote klauzuli z odestaniem, mieszczgcym sie w dostatecznie
ogolnej czesci systemu prawnego czy aktu normatywnego, ktdre tym
samym mogloby by¢ wykorzystywane przy stosowaniu réznych norm
czy instytucji regulowanych w danym akcie normatywnym (co pozwa-
laloby na rozréznienie ,,generalnych klauzul generalnych” i zawartych
w przepisach szczegélnych aktu normatywnego ,,szczegolnych klauzul
generalnych”)"'.

8 Por. Z. Ziembinski, Problemy..., s. 472 i n.

° Por.: ]. Wroblewski, Glosa do wyroku SN z 19.01.1972 r., III CRN 471/71, OSPiKA
1973/1, poz. 2, s. 67-70; E. Studnicki, Dziatanie zwyczaju handlowego w zakresie zobo-
wigzan z umowy, Krakow 1949, s. 65.

10 Por. Z. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa 1978, s. 144-145. O istocie ocen
por. M. Zirk-Sadowski, Rozumienie ocen w jezyku prawnym, L6dz 1984, szczeg. s. 62-112.

1 Por. A. Ohanowicz, Glosa do orzeczenia GKA z 17.06.1968 ., BO-4238/68, OSPiKA
1969/6, s. 287.
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Wydaje sig, ze ujecie czwarte, odpowiadajace wezesniejszej charaktery-
styce terminu ,,generalna klauzula odsylajaca’, wiaze jej istote z norma-
tywnym zwrotem wskazujacym na ,,system” wartosci (ocen) lub norm
pozaprawnych, okreslonych w sposob ogdlnie ukierunkowany przez
nazwe kryterium pozaprawnego. Jest ono najbardziej przydatne do
analizy klauzuli jako konstrukcji normatywnej (legislacyjnej) otwiera-
jacej proces stosowania prawa na wykorzystanie kryteriow pozapraw-
nych. Kontekst miejsca tak rozumianej klauzuli w systemie regulacji
prawnej stanowitby natomiast czynnik réznicujacy skutki czy skale
otwarcia podstaw decydowania sgdowego czy administracyjnego, ale
nie przesadzalby o zakwalifikowaniu danej konstrukeji normatywne;j
jako generalnej klauzuli odsylajace;j.

Generalng klauzulg odsylajacg bytby zatem zwrot normatywny (kon-
strukeja legislacyjna), bedacy sktadnikiem przepisu prawnego, trescia
ktdrego jest upowaznienie organu stosujgcego prawo do wykorzystania
w procesie operatywnej wykladni prawa kryteriéw (norm, wartosci)
wyrazonych (nazwanych) w tekscie prawnym, ale nie inkorporowanych
(z ré6znych powodow) do systemu przepiséw prawnych'?. Z punktu wi-
dzenia za$ adresata zwyklego odestanie byloby wskazéwka do wziecia
pod uwage nazwanych tam kryteriéw pozaprawnych przy podejmowa-
niu wlasnego dzialania.

(2) Analiza terminu oraz okreélenie tresci pojecia generalnej klauzuli
odsylajacej powinny zosta¢ zilustrowane chociazby ogélnym przegla-
dem niezwykle réznorodnych konstrukcji normatywnych, ktére tym
terminem sg oznaczone.

Klauzule ,,pierwszej fali” przybieraly kilka ,,dominujacych” nazw, wy-
stepujacych powszechnie w europejskich kodyfikacjach cywilnych XIX
i XX stulecia. Do najbardziej powszechnych naleza: ,,stuszno$¢”?, ,,dobra

2 O innych rozumieniach terminu ,,klauzula generalna” por.: . Nowacki, Problem

blankietowosci przepisow zawierajgcych klauzule generalne [w:] Prawo w zmieniajgcym
sig spoleczeristwie, red. G. Skapska, Krakéw 1992, s. 127 i n.; S. Tkacz, Rozumienie spra-
wiedliwosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Katowice 2003, s. 13-24.

¥ Kryterium lequite w art. 1135 KN, Billigkeit w § 315 lub § 660 niemieckiego BGB
oraz w art. 4 ZGB.
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wiara’'* oraz ,dobre obyczaje”">. Pewna powtarzalnos¢ nazewnictwa

nie stala jednak na przeszkodzie wystepowaniu klauzul oryginalnych
i w pewnym sensie niepowtarzalnych w innych regulacjach. Do ta-
kich zaliczy¢ mozna: ,naturalne zasady prawne”'®, ,,zasady porzadnej
gospodarki”? czy ,,zwykle przedsiewzigcia gospodarcze™.

»15

Trzy pierwsze z przytoczonych nazw kryteriéw pozaprawnych sta-
ja sie nazwami niejako klasycznymi, w duzej mierze powtarzanymi
w pozniejszych ustawach panstw europejskich. Zostaty takze recypowa-
ne do innych porzadkéw prawnych i to tak réznych, jak np. prawo tu-
reckie (przyjmujace m.in. rozwigzania szwajcarskiego ZGB) i prawo
japonskie®.

W ramach prawa japonskiego w Kodeksie cywilnym (ustawa nr 89
z 27.04.1896 r.) opierajacym sie na projekcie niemieckiego BGB, ale
wykorzystujacym takze rozwigzania Kodeksu Napoleona, sformuto-
wano odestania migdzy innymi do kryterium porzadku publicznego®
czy wymagan dobrej wiary?'.

Klasyczne formy odestan pozaprawnych pojawiajg si¢ takze w euro-
pejskich systemach autorytarnych XX wieku??. Wykorzystana zostata
w ich ramach sama konstrukcja otwarcia systemu prawnego na warto$ci
inormy pozaprawne, ale juz w nazewnictwie uwidacznia si¢ ustawodaw-

4 Kryterium bonne foi w art. 550 KN, Treu und Glauben w § 157 i § 242 BGB czy
art. 2 iart. 3 ZGB.

'* Kryterium les bonnes moeurs w art. 6 KN oraz gute Sitten w § 26 ABGB
iw$§ 138 BGB.

' Regulacja § 7 ABGB.

17 Kryterium regeln der ordnungmassigen Wirtschaft w § 1036 oraz § 1135 BGB.

'8 Kryterium ordentliche Betriebe der Wirtschaft w § 230 ABGB.

1 Por.: T. Kayaoglu, Legal Imperialism. Sovereignty and Extraterritoriality in Japan,
the Ottoman Empire and China, New York 2010, 104-148; A. Adamczyk, M. Adamczyk,
Recepcja szwajcarskiego kodeksu cywilnego w Turcji. Rewolucja czy kontynuacja, ,Rocznik
Nauk Prawnych” 2006/2, s. 163 i n.

0 D@L~ Kokyo no Hukushi

2 S EITHELNENZEIC - Singi ni Shitagai Seijitu.

2O cechach systemu autorytarnego por.: M.C. Vernon, Authoritarian [w:] Dictio-
nary of Political Science, ed. by J. Dunner, Totowa 1970, s. 38; ].J. Linz, Totalitarian and
Authoritarian Regimes: With a Major New Introduction, Boulder-London 2000, passim.
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czy zamiar wskazania na odmienne preferencje aksjologiczne. Méwiac
najogolniej, dochodzi do upolityczniania nazw kryteriéw juz na etapie
tworzenia tekstu normatywnego. Najwyrazniejszymi tego przykladami
sa porewolucyjne klauzule sowieckie oraz klauzule aktéw prawnych fa-
szystowskich Niemiec. Pierwsze z nich obejmuja na przyklad odestania

do ,,rewolucyjnego sumienia i rewolucyjnej $wiadomosci prawnej > oraz

»regul socjalistycznego Zycia spolecznego i zasad moralnych spoteczen-
stwa budujacego komunizm”*. Natomiast przykltadem drugich moze
by¢ odestanie do kryterium ,wiernej stuzby niemieckiemu narodowi
i panstwu’?. Co istotne, odestania byly takze formulowane i stosowane
w sowieckim® i niemieckim faszystowskim?®” prawie karnym.

» Por. art. 5 dekretu Rady Komisarzy Ludowych w Rosji Radzieckiej z 24.11.1917 1.,
zwanym ,dekretem nr 1 o sadzie”, zgodnie z ktérym decyzje sadowe moga by¢ oparte
na ustawach rzadu przedrewolucyjnego, jezeli ustawy te nie s3 sprzeczne z rewolucyj-
ng $wiadomoscia (riewoljucionnoj sowiesti) oraz rewolucyjna $wiadomoscia prawna
(riewoljucionnomu prawosoznaniju). Zgodnie z ta normg bowiem: ,,MecTHbIe CyzbI
pemaior fiena uMeHeM Poccuiickoit Pecriy61mku 1 pyKOBOJATCSA B CBOMX PeIIeHMAX
U TIIPUTOBOPAX 3aKOHAMI CBEPIHYTHIX IIPABUTEIbCTB JIMIID OCTONBKY, HOCKOIbKY
TAKOBbIe He OTMEHEHBI PEBOIIOLVell U He MPOTUBOPEYAT PEBOIOIVIOHHOI COBECTI
U PeBOIOLIMOHHOMY IpaBocosHamio”). Por. tez S.M. Dzorbenadze, O ksztattowaniu
sig radzieckiego ustawodawstwa i radzieckiej nauki prawa, PiP 1978/12, s. 23-28.

2 Art. 5 ustawy z 8.12.1961 r. o ustanowieniu podstaw legislacji cywilnej ZSRR
i Republik Zwigzkowych (Dziennik Rady Najwyzszej ZSRR, Bo 50, 1961, poz. 525).

» Na przyklad art. 2.1 Reichsbiirgergesetz z 15.09.1935 r. (Reichsgesetzblatt 1935,
S.1146), zgodnie z ktérym obywatel niemiecki jest zobowiazany wiernie stuzy¢ niemie-
ckiemu ludowi i rzeszy (,,geeignet ist in Treu dem Deustchen Volk und Reich zu dienen”).
Por.: L. Gruchmann, Rechtssystem und nationalsozialistische Justizpolitik [w:] Das Dritte
Reich. Herrschaftsstruktur und Geschichte, Hrsg. M. Broszat, H. Méller, Miinchen 1983,
s. 83-103; D. Majer, Grundlagen der nationalistischen Rechtssystems: Fiihrerprinzip,
Sonderrecht, Einheitspartei, Stuttgart 1987, passim.

% Por. np. art. 6 radzieckiego Kodeksu karnego z 26.02.1926 r. (C3, 1926, No 9, 71),
zgodnie z ktérym pojecie przestepstwa powigzane bylo ze spolecznym niebezpieczenstwem
czynu (diejstwo obszczestwienno-opasnyje). Kryterium to zostalo powtérzone wart. 1, 3
i7 ustawy z 25.12.1958 r. 0 ustanowieniu zasad legislacji karnej ZSRR i Republik Zwigz-
kowych (por. Fundamentals of Legislation of the USSR and the Union Republics, Moscow
1974,5.238in.). Zostalo tez przejete przez ustawodawstwa panstwa socjalistycznych po
II wojnie $wiatowej (np. przez polski Kodeks karny z 1969 r.).

77" Por. niemiecky ustawe z 28.06.1935 r. o zmianie kodeksu karnego (Gesetz zur
Anderung des Strafgesetzbuch, Reichsgesetzblatt 19351, 5. 839), wskazujaca w § 2 zmie-
nionego kodeksu kryterium gesundes Volksempfinden (por. B. Haftl, Das nationalistische
Willensstrafrecht, Berlin 2000, s. 137 i n.).
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Powstanie systemdw autokratycznych po I wojnie swiatowej w Europie
Srodkowej i Wschodniej upowszechnito i wzmocnito te tendencje. Nie
siegano tu jednak do tak skrajnie upolitycznionych nazw, jak to miato
miejsce w obu wspomnianych wyzej systemach totalitarnych, formami
legislacyjnymi staly si¢ tu bowiem odestania do kryteriéw: interesu
ogolnospotecznego, interesu politycznego, celéw lub interesu panstwa
(niekiedy dotyczylo to celéw konkretnie okreslonego panstwa, np. Pol-
skiej Rzeczypospolitej Ludowej), interesu gospodarki narodowej, spo-
tecznego i gospodarczego przeznaczenia prawa, a takze — najpowszech-
niej wystepujacego w tych porzadkach prawnych kryterium - zasad
wspolzycia spolecznego. Obecnos¢ takich odestan §wiadczy o konty-
nuacji autokratycznego trendu w bardziej migkkiej ,,oprawie stownej”
Nie zmienia tej wlasciwosci fakt, ze wspotwystepowat on w niektorych
panstwach z podtrzymywaniem, przynajmniej do pewnego czasu po
zmianie autokratycznej, klasycznych nazw odestan® czy tez nazw neu-
tralnych politycznie (dobro dziecka, dobro rodziny). Ogdlnie jednak
rzecz ujmujac, klauzule stworzyly tu mozliwo$¢ ingerencji aksjologii
politycznej w tre§¢ prawa i procesy jego stosowania®, szczegélnie jesli
wezmie si¢ pod uwage nowe nazwy kryteriow oraz presje na nows ich
interpretacje®. Dotyczy to takze prawa karnego, gdzie uksztattowat si¢
trend wigzania istoty przestepstwa oraz podstaw wymiaru kary z kry-
terium spolecznego niebezpieczenstwa czynu®'.

Wiek XX, a zwlaszcza jego druga polowa przynosi ze sobg jeszcze inny
istotny i trwaly trend, ktory dotyczy takze panstw demokratycznych

% Na przyktad klauzula art. 2 p.o.p.c. z 1946 r., nadajaca zwyczajom, jesli s one
powszechne, moc ustawy.

» Co zostato wyraznie podkreslone przez ].W. Hedemanna, przewidujacego efekty
obecnoéci klauzul generalnych (por. Die Flucht in die Generalklauseln, Eine Gefahr fiir
Recht und Staat, Tibingen 1933, passim).

% Por. np. art. 4 k.c. (uchylony w 1989 r.), w ktérym zasady ustroju politycznego
oraz cele PRL staly si¢ kryteriami thumaczenia i stosowania przepiséw prawa cywilnego,
czy art. 417 k.p.c. (uchylony w 1996 r.), wedtug ktdérego naruszenie intereséw PRL stato
sie kryterium rewizji nadzwyczajnej.

' Kryterium spotecznego niebezpieczenstwa czynu pojawia si¢ w art. 1, 26, 27
i50 kk.z1969r.
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(a przynajmniej nieautorytarnych’®?). Wiaze si¢ on z przenoszeniem
klauzul cywilnoprawnych do galezi prawa publicznego, w tym szcze-
golnie do prawa konstytucyjnego i administracyjnego®. Prowadzi to do
pojawienia sie nowych klauzul, ktore czesciej odsytajg do adekwatnych
dla tego dzialu prawa kryteriéw: interesu publicznego, interesu bezpie-
czenstwa panstwa, dobra publicznego, porzadku publicznego, zasad
sprawiedliwosci spotecznej itp.

Odestania pojawiaja si¢ takze w prawie miedzynarodowym. Jest to szcze-
golnie aktualne w regulacjach prawa ochrony praw cztowieka, gdzie
pojawiajg si¢ klauzule odsylajace do kryteriow koniecznosci w demokra-
tycznym spoleczenstwie, uzupelnione przez bardziej skonkretyzowane
kryteria: porzadku publicznego, interesu bezpieczenstwa publicznego,
dobrobytu gospodarczego kraju czy ochrony moralnosci*, traktowane
jako kryteria oceny dziatan panstwa cztonkowskiego przez sad miedzy-
narodowy. Z kolei jako kryterium wykladni traktatéw migdzynarodo-
wych pojawia si¢ kryterium dobrej wiary™.

Glebokie zmiany spoteczno-prawne zachodzace od roku 1989 na przy-
ktad w Europie Srodkowo-Wschodniej przynosza nowg tendencje,
widoczng takze w polskim porzadku prawnym. Polega ona na utrzy-
mywaniu nazewnictwa uksztalttowanego w systemie autokratycznym,
jezeli nie wigze si¢ ono bezposrednio z aksjologia tego systemu, ale tez
na stopniowym powolywaniu nowych nazw kryteriéw pozaprawnych,
uwzgledniajacym nazwy klasyczne. Oba wymienione trendy uwidocz-
nily sie¢ miedzy innymi w nowelizacjach Kodeksu cywilnego, w ramach
ktorych nie uchylono odestan na przyktad do zasad wspotzycia spotecz-

> O ogélnych cechach tego systemu por.: A. Lijphart, Democracies, New Haven-Lon-
don 1984, passim; G. Sartori, Teoria demokracji, przekl. P. Amsterdamski, D. Grinberg,
Warszawa 1998, passim; A. Antoszewski, Wspélczesne teorie demokracji, Warszawa 2016,
passim.

3 Por. E. Forsthoft, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Band, Allgemeiner Teil,
Miinchen-Berlin 1961, s. 77-85.

* Por.art.8,9,101 11 EKPC.

* Por. art. 31 KWPT.
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