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I. ARTYKULY RECENZYJNE
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ODEStANIA, KLAUZULE GENERALNE,
LUZY DECYZYJNE

1. UWAGI OGOLNE

Problematyka odestann w prawie polskim, zwlaszcza za$ odestann w formie
klauzuli zasad wspdtzycia spotecznego byta przedmiotem zywego zaintere-
sowania w polskiej nauce prawa poczgwszy od korica lat pieédziesigtych,
az do konca lat osiemdziesigtych. Gorgce spory dotyczace klauzul general-
nych ucichty w latach dziewieédziesigtych, pomimo tego, ze w koncu lat
osiemdziesigtych doszto do znacznych transformacji ustrojowych, a takze
zmian tresci klauzul odsylajagcych zawartych w przepisach prawnych i w
konsekwencji powstaty ponownie warunki do podjecia rozwazah dotycza-
cych klauzul generalnych. Dopiero teraz jednak ukazaty sie drukiem prace,
ktére zapowiadajg ponowne zainteresowanie problematyka odestan. Jedng
z tych prac jest opracowanie L. Leszczynskiego - Tworzenie generalnych
klauzul odsytajgcych}, drugg artykut tego autora - Optymalizacyjny model
funkcjonowania odestann w praktyce sadowej2, trzecig takze artykut L. Le-
szczyniskiego —Pewnos¢ i jednolitos¢ sadowego stosowania prawa a odesta-
nia pozaprawne2. W pracach tych rozwazane sg, co do zasady odmienne
problemy, jednak w szczegélnosci w zakresie zagadnien pojeciowych moga
by¢ potraktowane tacznie. Przedmiotem niniejszego omodwienia bedg jed-
nak przede wszystkim problemy poruszone w pierwszej z wymienionych
pozycji.

Niezwykle interesujgce studium L. Leszczynskiego podporzgadkowane
jest zasadniczemu celowi, jakim jest sformutowanie wskazowek dla usta-
wodawcy racjonalnego w zakresie tworzenia odestann poza system norm
prawnych - skladajgcych sie na optymalny model tworzenia klauzul odsy-
tajacych. Stad by¢ moze praca charakteryzuje sie mniejszg niz zwykle
w rozwazaniach o charakterze S$cisle pojeciowym dyscypling w zakresie
formutowania tresci poje¢ istotnych, z punktu widzenia konstruowania
odestan w prawie.

Opracowanie sklada sie z pieciu rozdziatébw. Zadaniem pierwszego mia-
to by¢, wedle autora, oméwienie zagadnier pojeciowych i rzeczywiscie roz-
dziat ten zawiera okreslenie kategorii ontologicznej dta pojecia klauzuli

1L. Leszczynski, Tworzenie generalnych klauzul odsytajacych, Wyd. UMCS, Lublin 2000.

2 L. Leszczynski, Optymalizacyjny model tworzenia odestan pozaprawnych w praktyce sadowej, RPEIiS
2/2000.

3 L. Leszczynski, Pewnos$¢ i jednolito$¢ sadowego stosowania prawa a podestania pozaprawne, ,Rejent”,
rok 10, nr 4(108).
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generalnej, obejmujgc jednocze$nie rozwazania zmierzajgce do wyjasnienia
charakteru jezykowego i ocennego klauzul generalnych. Nie jest to jednak
jedyny rozdziat, ktérego przedmiotem sa zagadnienia pojeciowe. Poza roz-
dziatem pierwszym zagadnienia pojeciowe, tym razem w aspekcie funkcjo-
nalnym, podejmuje autor takze w rozdziale czwartym, a nie brak ich takze
w rozdziale drugim i trzecim, a nawet pigtym, ktérych zasadniczym zada-
niem nie byto przeprowadzenie ustalen pojeciowych.

W rozdziale drugim autor analizuje praktyke konstruowania odestan
w przepisach prawnych. Zgodnie z zatozeniami autora ujecie tego rozdziatu
ma charakter komparatystyczny - przedmiotem analizy sa historyczne
europejskie akty normatywne, w ktorych pojawity sie pierwsze konstrukcje
odestann pozaprawnych. W rozdziale trzecim autor kontynuuje rzetelng
prezentacje konstrukcji odestan, doprowadzajgc sprawozdanie az do konca
lat dziewiecdziesiatych dwudziestego wieku. Powtorzenia, kilkakrotnie juz
w innych pracach podejmowanego ujecia komparatystycznego w aspekcie
historycznymd4, uzupetnione sg w omawianym rozdziale studium o ogdlne
wskazanie roznic w nazewnictwie odestan i miejsca odestan w aktach
normatywnych oraz ich funkc;ji.

W rozdziale czwartym autor przedstawia, w pierwszych trzech pun-
ktach, cele odestan pozaprawnych, warunki ich formutowania i miejsce
odestan w strukturze poziomej i pionowej systemu norm prawnych. Rozwa-
zania te w istocie dotyczg jednak funkcjonalnego aspektu znaczenia termi-
now: ,odestanie”, ,klauzula odsytajgca”, ,klauzula generalna”. W punkcie
czwartym tego rozdziatlu omoéwiono z kolei r6zne uwarunkowania tworze-
nia odestan w zaleznosci od typu kultury prawnej i systemu politycznego
i gospodarczego, a takze charakteru otoczenia danego systemu prawnego.

Wreszcie w rozdziale pigtym autor podjgt udang prébe zbudowania
optymalizacyjnego modelu tworzenia odestan w prawie, z tym jednak za-
strzezeniem, ze celem jego nie jest ,okreslenie utopijnego obrazu porzadku,
do ktérego zmierza¢ ma system spoteczno-polityczny oraz praktyka tworzenia
i stosowania prawa w Polsce”5, ale wskazanie skladnikoéw optymalizacyjnego
modelu tworzenia klauzul odsytajacych. Rozdziat pigty poprzedza krdtkie
podsumowanie ustalen autora w zakresie funkcjonalnego aspektu znacze-
nia terminu ,klauzula odsytajgca”.

2. ODEStANIA, KLAUZULE ODSYtAJACE,
KLAUZULE GENERALNE

2.1 W czasie ditugich dziejow koncepcji odestann do pozaprawnych war-
tosci, w piSmiennictwie prawniczym pojawito sie wiele poglagdéw na rézne
aspekty znaczenia terminu ,klauzula generalna”.

Zgodnos$¢ pogladéw dotyczacych klauzul generalnych wystepuje juz, co
najmniej w kilku aspektach. W szczeg6lnosci powszechnie akceptowane

4 L. Leszczynski, Klauzule generalne w stosowaniu prawa, Lublin 1986.
5 Ibidem, s. 178.
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jest rozumienie funkcji klauzul generalnych, jako ,srodka dostosowania
prawa ustawowego do konkretnych sytuacji zyciowych, za pomocg udzielo-
nej organowi stosujgcemu prawo kompetencji do postugiwania sie w pew-
nych przypadkach ocenami i regutami pozaprawnymi”é.

Podobnie nie jest kwestionowane stanowisko, wedtug ktoérego najszer-
szym zakresowo terminem #gczacym z otwarciem systemu prawnego na
reguty i wartosci pozaprawne jest termin ,odestanie” . Takie ujecie znacze-
nia tego terminu pozwala na postugiwanie sie terminami ,klauzula odsyta-
jaca” i ,klauzula generalna” w kolejno wezszych zakresowo znaczeniach
niz znaczenie terminu ,odestanie”.

W zakresie badan dotyczacych stosowania przepiséw zawierajgcych
odestania, dalszy postep nie mogt byé osiggniety bez wyeliminowania mo-
zliwosci powstawania sporéw werbalnych. Konieczne wiec byto przetworzenie,
mimo wszystko luznego, pojecia terminéw: ,odestanie”, ,klauzula odsytaja-
ca”, ,klauzula generalna”, w Sciste wyposazone w operatywne Kkryteria
stosowalnosci, a wiec dokonanie zabiegu o charakterze eksplikacji pojecio-
wej. Prdba operacji takiej zostata juz w polskiej literaturze przeprowadzo-
na . Tymczasem L. Leszczynski9 uzywa terminu ,odestanie” zamiennie
z terminem ,klauzula odsytajgca” twierdzgc jednoczes$nie, ze odestanie czy
klauzula generalna jest czesScig przepisu prawnego, wzglednie catym
przepisem prawnym. Akceptuje natomiast wezsze zakresowo, w stosunku
do pojecia terminu ,klauzula odsytajagca” znaczenie terminu ,klauzula ge-
neralna”. Takie ujecie znaczen przywotanych terminéw pozbawione jest
operatywnych kryteriéw stosowalnosci.

Sens uzywania terminow ,odestanie” i ,klauzula odsytajgca” w réznych
znaczeniach wigze sie z wystepowaniem réznych form odestan pozasyste-
mowych. Nie wszystkie zostaly sformutowane w przepisach prawnych
w postaci klauzuli odsytajgcej, a wiec w postaci zwrotu nakazujgcego uwz-
glednia¢ reguty pozaprawne w okreslonych sytuacjach - zwrotu, ktdrego
czescig jedynie jest nazwa reguty czy wartosci pozaprawnej. Oznacza to, ze
sg takie odestania, ktore nie zostaly sformutowane w postaci klauzuli
odsytajgcej. Fakt, ze w systemie prawnym rzeczywiscie nie brakuje ode-
stan, ktore nie zostaty sformutowane w postaci klauzuli odsytajgcej w sy-
stemie prawnym, potwierdza sam L. Leszczynski, analizujgc ,wtasciwosci
jezykowe zwrotu” i zauwazajgc, ze w tekstach aktéw normatywnych
czesto pojawiajg sie nazwy konkretne o nieustalonym znaczeniu i nazwy
abstrakcyjne, ktorych desygnaty w Swiecie realnych desygnatdéw nie istniejg.
Z takimi odestaniami zdajg sie wigza¢ najczesciej nazwy abstrakcyjne i to
takie, ktérych znaczenie uzaleznione jest od przyjmowanej koncepcji teore-

6 Np. T. Zielinski, Klauzule generalne w prawie pracy, Warszawa 1988, s. 34; J. Wréblewski, Przepisy
odsytajace, ZNUL 1964, Seria I, s. 13; K Wadjcik, Teoretyczne konstrukcje klauzuli generalnej, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1987, s. 105, 106 (Materiaty z VIIl Zjazdu Teoretykéw Paristwa i Pra-
wa).

7 Np. J. Wrdéblewski, Przepisy..., s. 35 i podsumowujace opracowanie: T. Zielinski, Klauzule..., s. 32.

8 R. Piszko, Prawo a normy pozaprawne, Szczecin 2000, s. 27 - 48; wcze$niej: R. Piszko, System prawny
polski a normy pozaprawne. Aspekt teoretyczny, niepublikowana rozprawa doktorska, Szczecin 1996, s. 59 - 76.

9 L. Leszczyriski, Tworzenie..., op. cit,, s. 9.

10 Ibidem, s. 10.

11 Ibidem, s. 11.
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tyczno-filozoficznej zjawiska, ktdrego dotyczg. Na przyktad ,wina” jest ka-
tegorig normatywng pozbawiona sensu, jezeli nie wigze sie z okreslong
koncepcjg teoretyczng odnoszgcg sie do tresci jej pojecia. Koncepcja winy
jako konstrukcja normatywna odsytajgca do pozasystemowych norm moral-
nych wigze sie z tzw. retrybutywng koncepcjg kary, w ramach ktorej
preferowane sg zresztg podobne wartosci. Obraz odestan pozbawionych
formy klauzuli odsytajgcej uzupetnia - cho¢ nie wyczerpuje - kategoria
-Kary” jako kategorii normatywnej o charakterze analogicznym do katego-
rii ,winy”.

Widaé¢ wiec, ze oprécz odestann sformutowanych w postaci zwrotu naka-
zujgcego uwzgledniaé¢ reguty czy wartosci pozaprawne dla rozstrzygniecia
w okreslonych sytuacjach faktycznych, wystepujg tez odestania, na przy-
ktad, w postaci pojedynczych nazw abstrakcyjnych. Szczegdlny charakter
tych odestan nie budzi watpliwosci, sa to jednak zjawiska, ktére przynaj-
mniej potencjalnie wiazg sie z problematyka odestanl2.

Wystepowanie odestan w postaci nazw abstrakcyjnych przesgdza o tym,
ze terminu ,odestanie” nie nalezy uzywa¢ zamiennie z terminem ,klauzula
odsytajgca” - tym bardziej, ze potencjalnie rzecz bioragc nie tylko uzywanie
nazw abstrakcyjnych w teksScie prawnym wigze sie z odestaniami, ktérych
nie sformutowano w formie klauzuli odsytajgcej. Podsumowujgc mozna
stwierdzi¢, ze kazda klauzula odsytajgca jest jakim$ odestaniem, ale nie
kazde odestanie jest klauzulg odsytajaca.

2.2. Klauzule generalne autor omawianego opracowania zalicza do
szerszej kategorii zwrotéw niedookreslonych (nieokreslonych) znaczeniowo.
Majg to by¢ zwroty nie posiadajgce wyraznego znaczenia w jezyku po-
wszechnym lub w jezyku prawniczym. Zwroty niedookres$lone nie sg jedno-
rodng grupa. Autor wymienia te sposréd nich, ktdre:

1) zawieraja nazwy odsytajgce do okreslonych sytuacji faktycznych w celu
ustalenia ich znaczenia i te, ktore
2) zawierajg nazwy odsytajace do ,ocen”13.

W ramach pierwszej grupy zwrotéw wystepujg takie, ktore zawierajg
nazwy konkretne i takie, ktére zawierajg nazwy abstrakcyjne.

Druga grupa zwrotéw nieokreslonych ma obejmowaé zwroty odwotujgce
sie wyraznie, zdaniem L. Leszczynskiego, do ocen. W grupie zwrotow
odwotujgcych sie wyraznie do ,ocen” autorl4 wyréznia: zwroty poréwnaw-
cze i klauzule generalne.

Wedtug L. Leszczynskiego zwroty poréwnawcze (szacunkowe) zawierajg
obok elementu faktycznego (powody, przyczyny) element ocenny (wazne,
szczegblne) wskazujacy na konieczno$¢ oszacowania stopnia, wielkosci, wa-
gi, intensywnosci wystgpienia danego stanu rzeczy15. Zwroty poréwnawcze
wedtug L. Leszczyniskiego, to takie zwroty jak: ,szczeg6lne okolicznosci”,
.SzczegOlne nastepstwa”, ,szczego6lne zastugi, ,razaca strata”, ,stosowne

12 L. Leszczynski uwaza, ze takie odestania ,nie sg typowe”, ibidem, s. 18.
13 Ibidem, s. 18, 19.

14 Ibidem, s. 19.

15 Ibidem, s. 21.
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wynagrodzenie”, ,przecietna miara”, ,odpowiednia réznica wieku”, ,powaz-
ny wkiad”16.

Uwzglednianie elementu faktycznego w zwrotach poréwnawczych pole-
ga¢ ma, w ujeciu L. Leszczynskiego, na koniecznosci uwzgledniania okoli-
cznosci faktycznych zanim nastgpi oszacowanie stopnia, wielkosci, wagi,
intensywnosci wystgpienia danego stanu rzeczyl7. Wydaje sie wiec, ze
chodzi w tym przypadku raczej o konsytuacje - pozajezykowe tto zwrotu
poréwnawczego, rozumiane jako og6t okolicznos$ci towarzyszgcych wypowie-
dzi normatywnej18.

W koncepcji L. Leszczynskiego watpliwosci budzi twierdzenie o wyste-
powaniu elementu ocennego w zwrotach poréwnawczych - zwroty te majg
zawiera¢ nazwy odsytajgce do ocen. Watpliwosci zwigzane z okresleniem
zwrotow poréwnawczych jako zwrotéw zawierajgcych nazwy odsytajgce do
ocen wigzg sie z przyjmowanym pojeciem terminu ,ocena”, ewentualnie
.element ocenny”.

Termin ,ocena”, w Scistym tego stowa znaczeniu, oznacza przezycie przez
kogo$ aprobaty czy dezaprobaty czego$ w okreslonej chwili. Nawet, jezeli
przyjmiemy (w szerszym znaczeniu terminu ,ocena”), ze termin ,ocena” to
takze dyspozycje do przezy¢ okreslonego rodzaju, zauwazymy, ze zapewne
L. Leszczynskiemu nie chodzito o takie rozumienie tego terminu. W przy-
padku pojecia terminu ,ocena” chodzi o to, czy co$ co jest dobre, czy zie
samo przez sie, czy miesci sie w obrebie aprobowanych czy tylko ocenia-
nych jako pozytywne stanow rzeczy, bgadz czy co$ jest objete dezaprobata,
wzglednie znajduje sie wsrdd ocenianych jako negatywne standw rzeczy.

W takim ujeciu wydaje sie, ze w koncepcji L. Leszczynskiego co do
zwrotow poréwnawczych nie mamy do czynienia z odestaniem do oceny
w Scistym tego stowa znaczeniu, to jest do oceny zasadniczej. Podobnie jest
w przypadku oceny instrumentalnej. Definicja terminu ,ocena instrumental-
na” wskazuje na wystepowanie elementu ocennego i elementu intelektualnego
— teoretycznie tych samych, ktére L. Leszczyniski wskazuje w zwrotach
poréwnawczych. Jednak w przypadku oceny instrumentalnej element inte-
lektualny19 polega na stwierdzeniu, ze pewien stan rzeczy pocigga za sobg
inny. W przypadku zwrotéw poréwnawczych ,element intelektualny”
prowadzi raczej do okre$lenia znaczenia terminu tworzgcego zwrot porow-
nawczy (powdd, przyczyna, rozklad pozycia, zakiécenia w pracy). Element
ocenny jako element oceny instrumentalnej za$ zawiera¢ ma ,oceng” ocze-
kiwanych skutkow. W przypadku zwrotéw pordwnawczych nie mamy wiec
do czynienia ani z odestaniem do ,,ocen zasadniczych”, ani z odestaniem do
»0cen instrumentalnych”. Dodatkowo uzasadnia taki poglad to, ze w przy-
padku zwrotéw porownawczych nie chodzi o bezposrednig aprobate czy
dezaprobate jakiego$ stanu rzeczy. Aprobata czy dezaprobata mogg byc¢
natomiast elementem szerzej zarysowanej sytuacji. Mianowicie aprobata
moze byC¢ objete dziatania podjete z uwagi na wystgpienie okolicznosci

16 Ibidem.

17 Ibidem, s. 18.

18Encyklopedia jezyka polskiego, praca zbiorowa pod red. St. Urbarnczyka, Ossolineum 1992, s. 168, 1609.
19 Element intelektualny nazywany jest niekiedy elementem opisowym.
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okreslonych w zwrotach poréwnawczych. Aprobujemy zwykle na przyktad
orzeczenie rozwodu w sytuacji, gdy wystgpit zupelny i trwaly rozkiad
pozycia matzenskiego.

Podobnie stosowanie zwrotéw poréwnawczych nie ma na celu okresla-
nie, czy jaki$ stan rzeczy jest gorszy (lepszy) od innego (cho¢ sie z tym
wigze). Chodzi raczej o to, ze pewien element sytuacji faktycznej posiada
wiasnosci uzasadniajgce zaliczenie do pewnej grupy, a wiec w istocie kwa-
lifikuje fakty. Zwrot pordéwnawczy bowiem dzieli to, czego dotyczy, na
dwie grupy. Jedna obejmuje to, co odpowiada pewnemu wzorcowi, druga
obejmuje to, co z nim nie koresponduje. Gdy chodzi o ,wazne przyczyny”,
to mozemy wydzieli¢ klase przyczyn uwazanych za wazne i tych, ktore
uwazamy za niewazne —a wiec dokonaé¢ kwalifikacji przez oszacowa-
nie.

Z uwagi na naduzywanie stowa ,ocena” i na to, ze termin ,ocena”
wydaje sie stabo sugerowa¢ zwigzek z ustalonymi Kkryteriami i procesem
wyboru, mozna zaproponowaé¢ uzywanie terminu ,element kwalifikacyj-
ny (element kwalifikacji przez oszacowanie)” - czyli element ze
statymi Kkryteriami oszacowania zamiast terminu ,element ocenny”.
Tak rozumiany ,element kwalifikacyjny” tworzy obok ,elementu inte-
lektualnego” i ,,konsytuacji” jeden z aspektéw znaczenia terminu ,zwrot
poréwnawcz”', ,zwrot skionnosciowy”, ,zwrot kwalifikacyjny”, czy innego,
ktéry mozna w to miejsce zaproponowacd.

Zdaniem L. Leszczynskiego najbardziej przydatne ujecie zakresu nazwy
-Klauzula generalna” polega¢ moze na traktowaniu klauzuli generalnej
jako zwrotu ocennego niedookreslonego, ktory odsyta podmiot podejmujacy
decyzje do ocen lub norm w sposob ukierunkowany poprzez nazwe kryte-
rium pozaprawnego. Bytoby to wiec odestanie do ,systemu” ocen (norm),
a nie do jednostkowych aktéw oceniania (szacowania) - co ma miejsce
w przypadku zwrotéw szacunkowych.

Z kolei analizujgc ,,pozaprawnos¢ kryteriow odestania” L. Lesz-
czyniski wypowiada poglad, wedtug ktérego nie jest mozliwe ani nawet
celowe w petni poprawne odréznienie odestan do ocen, od odestann do norm.
Dla ustalenia funkcji odestan pozaprawnych wystarcza zdaniem tego auto-
ra przyjecie zatozenia, ze podmiot stosujgcy prawo w przypadku klauzul
odwotuje sie wprost do wartosci lub aksjologicznego uzasadnienia danych
norm pozaprawnych20. Oznacza to, zakwestionowanie poprawnosci 0sigg-
nietych juz w doktrynie prawniczej ustalen, co do pojecia terminu ,klauzula
generalna” i ustalen, co do réznic pomiedzy odestaniami do norm i odesta-
niami do wartosci.

Takie stanowisko zmusza do przypomnienia, ze wypowiadano juz
wczesniej, a nawet powszechnie akceptowano w doktrynie prawniczej po-
glady, wedtug ktdérych klauzule generalne odsytajg do norm 1. W przypad-
ku odestania do norm zadaniem organu stosujgcego prawo jest po prostu
odnalezienie regut czy norm pozaprawnych. Ewentualne trudnosci w od-

20 Ibidem, s. 26.
21 Por. np. A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1984, s. 61; H. Jankowski,
Prawo i moralno$¢, Warszawa 1968, s. 224 - 225, 251.
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szukiwaniu regut czy norm pozaprawnych nie pozwalajg przy tym na
odstgpienie od poszukiwania norm czy regut na rzecz poszukiwania warto-
&ci. Nie jest wiec konieczne ustalanie chronionych wartosci. Uwzglednianie
~ZWrotéw poréwnawczych” w stosowaniu prawa wymaga znacznie wieksze-
go wysitku od organu stosujgcego prawo niz analogiczne do postugiwania
sie normami prawnymi stosowanie norm pozaprawnych. Konieczne jest
bowiem dokonywanie ustalen w zakresie chronionych normami wartosci.

Jak wida¢ sytuacje, w ktéorych nastepuje ustalenie znaczenia zwrotow
poréwnawczych w celu wiasciwej kwalifikacji, znacznie ro6znig sie od sytu-
acji, w ktérych konieczne jest badanie zgodnosci ewentualnego rozstrzyg-
niecia z jakimi$ normami czy regutami o charakterze aksjologicznym,
w tym pozaprawnymi. Poza tym takze stopienn skomplikowania wspdtczes-
nych systemdéw norm prawnych sprawia, ze operowanie nazbyt pojemnym
pojeciem klauzuli generalnej nie jest wskazane. Co wiecej, nalezy sie chyba
spodziewac coraz dalej postepujacego zwezenia pojecia klauzuli generalne;j.
Dalsze zwezenie znaczenia terminu: ,klauzula generalna” zdaje sie zwra-
ca¢ w kierunku objecia tym terminem jedynie zwrotéw opatrzonych nazwg
»Klauzula generalna klasyczna”22. Klauzule generalne klasyczne i zwro-
ty kwalifikacyjne (zwroty poréwnawcze, klauzule generalne funkcjonalne)
zaliczane niekiedy do wspdlnej grupy klauzul generalnych, zdajg sie bo-
wiem dotyczy¢ kategorialnie nawet odmiennych zjawisk. Pierwsze wiazg
sie z uwzglednianiem dla rozstrzygniecia w danej sprawie pozaprawnych
regut a charakterze aksjologicznym, drugie ze swoistg kwalifikacjg okolicz-
nosci faktycznych.

3. ODESLANIA DO ZWYCZAJOW

3.1. Wedtug L. Leszczynskiego z odestaniami mamy do czynienia wow-
czas, gdy:

1) prawodawca upowaznia podmiot stosujgcy prawo do siegania albo do
zwyczajéw (norm zwyczajowych), albo

2) do jednostkowych ocen szacunkowych (poréwnawczych), albo

3) do ocen systemowych (generalnych klauzul odsytajgcych).

Pierwsze z tych odestan nie wigze sie ani z ocenami, ani z wartosciami,
dwa ostatnie majg charakter ocenny23.

Jak wida¢, analizujgc typy odestan pozaprawnych (rozdziat I pkt. 2 -
Rodzaje klauzul odsytajgcych), L. Leszczynski wyréznia odestania do zwy-
czajow jako odestania do systemu normatywnego pozbawionego uzasadnie-
nia aksjologicznego. Traktowanie odestania do zwyczajow jako odestania do
systemu normatywnego pozbawionego uzasadnienia aksjologicznego budzi
watpliwosci z dwéch punktéow widzenia. Po pierwsze pojecie zwyczaju przy-

2 Klauzula generalng klasyczna to zwrot: 1) bedacy czeScig przepisu prawnego, 2) uzalezniajacy
rozstrzygniecie w danej sytuacji faktycznej od zgodnosci z ogélnymi regutami, o charakterze aksjologicznym,
nie sformutowanymi w tekscie prawnym, 3) ktérego tres¢ jest (lub moze by¢) podstawa podjecia decyzji w pro-
cesie stosowania obowigzujacych przepiséw prawa. Por. R. Piszko, op. cit., s. 40.

23 Ibidem, s. 19.
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jete przez L. Leszczynskiego nie moze by¢ akceptowane bezkrytycznie -
tym bardziej, ze takze on sam zwraca uwage, na przypadki pokrywania sie
norm zwyczajowych z normami moralnymi, prawnymi czy religijnymi. Po
drugie termin ,zwyczaj” moze by¢ traktowany jak termin odnoszacy sie do
jakiego$ sposobu postepowania oraz jako termin odnoszacy sie do sposobu
uksztattowania sie norm okreslonego rodzaju - w takim przypadku nazwa
».Zwyczaj” okresla jedynie sposob uksztattowanie sie normy np. o charakte-
rze aksjologicznym. Po trzecie odestania do zwyczajow nie sa jedynymi
odestaniami, ktore nie sg odestaniami do wartosci.

3.1.1. W definicjach terminu ,zwyczaj” jako terminu odnoszacego sie do
jakiego$ sposobu postepowania charakterystyczne jest czeste pokrywa-
nie sie poszczegdlnych znaczen tego terminu ze znaczeniem terminu ,oby-
czaj”. Podobna sytuacja ma miejsce w praktyce uwzgledniania zwyczajow
i obyczajéow w stosowaniu prawa.

Rozbiezno$¢ pogladéw wyrazanych w konteks$cie znaczenia terminu
»-ZWyczaj” i terminu ,obyczaj” sklania do zajecia stanowiska, ktdre mogtoby
by¢ traktowane jako porzgdkujgce w opisanych grupach poglgdow.

W tym zakresie mozliwe zdajg sie by¢ dwa ujecia. Pierwsze z nich
mogtoby polega¢ na przyjeciu funkcjonujgcego zresztg w praktyce zatoze-
nia, ze zwyczaj to to samo, co obyczaj. Drugie moze polega¢ na uznaniu, ze
terminy ,zwyczaj” i ,0byczaj” roéznig sie znaczeniem.

Zgodnie z praktyka jezyka powszechnego i praktyka stosowania prawa
tozsamos$¢ znaczeniowa ,obyczaju” i ,zwyczaju” mogtaby sie odnosi¢ do
powszechnie przyjetego, najczesciej uswieconego tradycjg, wtasciwego pew-
nej grupie ludzi, charakterystycznego dla danego terenu, okresu, czasu
sposobu postepowania w pewnych okoliczno$ciach. Z tym ujeciem tgczy sie
zatozenie ujednolicenia odestan w ten sposob, by pozostato jedynie odesta-
nie do ,obyczajow” albo odestanie do ,zwyczajow”.

Odroznienie znaczen termindéw: ,obyczaj” i zwyczaj” wydaje sie nato-
miast klarowne w przypadku, gdy ,zwyczaj” uznany zostanie za - po-
wszechnie przyjety, najczesciej uswiecony tradycja, wtasciwy pewnej grupie
ludzi, charakterystyczny dla danego terenu, okresu, czasu sposob postepo-
wania w pewnych okolicznosciach; ,obyczaj” natomiast za sposéb postepo-
wania nalezgcy do sfery obyczajowosci. Termin ,obyczajowos$¢” odnosi sie
do catosci wzoréw zachowania przekazywanych przez tradycje i przestrze-
ganych przez dang grupe. Znaczenie terminu ,obyczajowos¢” w takim uje-
ciu jest praktycznie tozsame z pojeciem ,kultury obyczajowej”, niekiedy
nazywanej etosem (ethosem), sposobem zycia, stylem zycia, nie bedacej ani
moralnoscia, ani prawem.

W takim ujeciu zaréwno ,zwyczaj”, jak i ,obyczaj” wystepuje niemal
wytgcznie w wersji skonwencjonalizowanej (pozbawionej uwiktania aksjo-
logicznego), jednak wersja nieskonwencjonalizowana nie jest wykluczona,
przy czym charakter skonwencjonalizowany wyréznia w takim samym sto-
pniu normy zwyczajowe jak normy obyczajowe?24.

24 \bidem, s. 126, 127; J. Grad, Obyczaj a moralno$¢, Poznan 1993, s. 58 - 76.
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3.1.2. Nazwa ,zwyczaj”, w przeciwienstwie do nazwy ,obyczaj”, odnosic¢
sie moze takze do sposobu uksztattowania sie norm okreslonego ro-
dzaju. Mogg to by¢ normy prawne, moralne, religijne, obyczajowe. W tym
ujeciu normy zwyczajowe, to normy powstate w drodze zwyczaju. Jest wiec
mozliwe ustalenie, ze w wyniku przywotania zwyczajéw w przepisach docho-
dzi w istocie do uwzgledniania obyczajow czy innych norm sformutowanych
w drodze ksztattowania sie praktyki okreslonego rodzaju. W przypadku
okreslonych rodzajow norm sformutowanych w drodze ksztattowania sie
praktyki okreslonego rodzaju ich aksjologiczny charakter nie budzi watpli-
WoSci.

3.2. Odestania do regut o charakterze pozaaksjologicznym, to na przy-
ktad, odestania do norm technicznych25. W systemie prawnym polskim
mozna dostrzec dwa typy przepiséw odsytajgcych do norm technicznych26.
Pierwszy typ obejmuje przepisy wprowadzajgce normy techniczne sensu
largo do tekstu prawnego, drugi to przepisy odsytajgce pozasystemowo27.

W ramach pierwszej grupy wystepujg przepisy normalizacyjne, pra-
wo o0 miarach, czy przepisy bezpieczenstwa i higieny pracy, ktére sg
integralng czescig kodeksu pracy i zawierajg normy generalne i abstra-
kcyjne. W ramach drugiej grupy mozna wskaza¢ odestania do majgcych
rowniez charakter generalny i abstrakcyjny ,;:zasad rachunkowo$ci”28,
~powszechnie przyjetych przez srodowisko zawodowe zasad ra-
chunkowosci”2 , ,,zaglad techniki goérniczej”30, ,,zasad wspo6iczesnej
wiedzy technicznej”

Co do pierwszego typu przepiséw wprowadzajgcych normy techniczne
do systemu prawnego nie ma watpliwosci, ze sg one przepisami prawnymi
i podlegaja regutom wiasciwym dla systemu prawnego. Przepisy takie
formutuja normy techniczne bezposrednio w tekscie prawnym. Druga gru-
pa obejmuje odestania pozaprawne bez uwiktania aksjologicznego.

4. ODESEtANIA, LUZY DECYZYJINE

Niewatpliwie konsekwencjg otwarcia systemu prawnego na normy
i wartosci pozaprawne jest uwiktanie aksjologiczne procesu stosowania pra-
wa. Uwiktanie aksjologiczne procesu stosowania prawa przez stosowanie

25 Por. M. Michalska, Prawo a normy techniczne, Poznan 1968, s. 87.

26 Wyrdznienie dwoéch typéw przepiséw odsytajacych do norm technicznych ma charakter typologii, a nie
podziatu logicznego, stad na przyktad ,zasady rachunkowos$ci” zostaty sformutowane zaréwno w przepisach
ustawy o rachunkowosci jaki i poza nig - w praktyce rachunkowosci.

27 J. Wréblewski, Wstep, op. cit., s. 47.

28 Ustawa z dnia 29 wrzeénia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. Nr 121, poz. 591). Od zasad rachunkowosci
okreslonych w przywotanej ustawie o rachunkowosci nalezy odrézni¢ ,powszechnie przyjete przez $rodowisko
zawodowe zasady rachunkowos$ci” z ustawy o badaniu i ogtaszaniu sprawozdarn finansowych oraz biegtych
rewidentach i ich samorzadzie Dz. U. Nr 111, poz. 480, z p6zn. zm.

29 Art. 5, ust. 3, pkt 5 ustawa z dnia 19 pazdziernika 1991 r. o badaniu i ogtaszaniu sprawozdan
finansowych oraz biegtych rewidentach i ich samorzadzie Dz. U. Nr 111, poz. 480, z p6zn. zm.

30 Art. 63 ustawy z dnia 4.02.1994 r. Prawo geologiczne i gérnicze (Dz. U. Nr 27 z 1994 r.).

31 Art. 5, ust. 1 ustawy z dnia 7.07.1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. Nr 89, poz. 414).

R L. Leszczynski, Tworzenie..., s. 120, 167.
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techniki odestan pozaprawnych powoduje, zdaniem L. Leszczynskiego,
w kazdym przypadku, rozszerzenie luzu decyzyjnego przez swoiste odfor-
malizowanie ,w sensie ostabienia roli wartosci wewnatrzprawnych oraz
rozluznienia rygoryzmu w zastosowaniu przepisow stricte prawnych”32.
W rozwazaniach na temat luzu decyzyjnego L. Leszczynski opiera sie na
ustaleniach dokonanych przez M. Krél w zakresie znaczenia terminu ,luz
decyzyjny”33.

Zdaniem M. Krol, luz decyzyjny jest zakresem swobody w danej sytuacji
decyzyjnej i polega na prawnej mozliwosci wyboru przez decydenta jednego
wariantu dziatania sposrod okreslonego zbioru dziatan wyznaczonego przez
stosowng norme prawng. Luz taki moze mie¢ charakter dynamiczny -
problematyka podejmowania decyzji jest tu ujmowana z punktu widzenia
procesu podejmowania decyzji albo statyczny - zwigzany z zakresem i ro-
dzajem swobody, jaka dysponuje decydent przy podejmowaniu decyzji sto-
sowania prawa 4.

W ujeciu dynamicznym proces podejmowania decyzji polega na stopnio-
wej eliminacji i wykluczeniu alternatyw dziatania okreslonych abstrakcyj-
nie, czyli w oderwaniu od okreslonej sprawy, az do uzyskania jednego
wariantu dziatania - na poziomie pierwszym zbiér alternatyw dziatania
wyznaczany jest zakresem prawa obowiazujgcego oraz kryteriami pozapra-
wnymi (regutami odestania), na poziomie drugim - zbiér mozliwych i wy-
znaczonych przez prawo alternatyw dziatania decydenta zrelatywizowany
jest do typu sprawy, a na poziomie trzecim - chodzi o zbiér mozliwych
alternatyw dziatania zrelatywizowany do okreslonej sprawy3b5.

Zastosowanie zaproponowanej przez M. Krél i wykorzystywanej przez
L. Leszczynskiego koncepcji rozumienia luzu decyzyjnego wymaga na poczat-
ku ustalenia, o jakie alternatywy dziatania chodzi w przypadku odestanh
pozaprawnych. Skoro, zdaniem L. Leszczynskiego, wprowadzenie odestania
pozaprawnego rozszerza luz decyzyjny, to alternatywa taka polega, jego
zdaniem, na poczatku na wprowadzenia mozliwosci wyboru pomiedzy nor-
mami prawnymi z jednej strony, a normami pozaprawnymi i wartosciami
pozaprawnymi z drugiej. M. Krol zaktada jednak, ze normy prawne i nor-
my oraz wartosci pozaprawne wyznaczajg zakres luzu - nie ma wiec
wyboru pomiedzy nimi, ale wsréd alternatyw dzialania wyznaczonych
przez prawo i hormy oraz wartosci pozaprawne. Takze na drugim i trzecim
poziomie decyzyjnym wybdr nastepuje w obrebie zbioru alternatyw dziata-
nia. Oznacza to, ze tre$¢ pojecia luzu decyzyjnego w ujeciu dynamicznym
nie przesgdza w jakikolwiek sposéb ani o rozszerzeniu, ani o zawezeniu
swobody decydenta uwzgledniania norm i wartosci pozaprawnych obok
norm prawnych.

W ujeciu statycznym M. Krél36 ktadzie nacisk na pole wyboru alterna-
tyw dziatania - pole wyznaczone wstepnie przez normy prawne i normy
oraz wartosci pozaprawne. W tym ujeciu normy prawne i normy oraz

3B M. Krél, Pojecie luzu normatywnego stosowania prawa, PiP 6/1979, s. 62 - 72.
34 Ibidem, s. 62.

35 Ibidem, s. 63 - 64.

36 lbidem, s. 64.



Odestania, klauzule generalne, luzy decyzyjne 231

wartosci pozaprawne okreslajg ,pole” ewentualnej swobody decydenta na
kazdym etapie podejmowania decyzji. Rzecz jednak w tym, ze normy prawne
z jednej strony, a normy oraz wartosci pozaprawne z drugiej, ksztattujg
jedynie klasy sytuacji, ktérych dotycza, a na zakres swobody podejmowa-
nia decyzji przez okreslony podmiot nie wptywajg normy prawne, normy
czy wartosci pozaprawne, ale reguly wyboru rozwigzan alternatywnych
takie jak np.: zasada racjonalnej decyzji stosowania prawa i zasada trafnej
decyzji stosowania prawa.

Z powyzszych rozwazah wynika, ze w przypadku odestarh do norm czy
wartosci pozaprawnych chodzi w istocie nie o luz decyzyjny, ktéry w przy-
padku odestari pozaprawnych ma charakter wtérny, ale o luz pojeciowy.
L. Leszczyhski pisze o tym luzie twierdzac, ze ,0g6lnos¢ odestania oraz
Swiadomos$é tej og6lnosci moze by¢ uznana za ceche istotng catej konstru-
kcji37. To ostatnie twierdzenie wymaga jednak omoéwienia.

Niewatpliwie cechg formutowanych w tekstach prawnych klauzul odsy-
tajacych, czy innych form odestan jest uzywanie nazw okreslajgcych reguty
odestania, ktére w chwili ich uwzglednienia w tekscie prawnym nie maja
czesto w ogole jakiegokolwiek ustalonego znaczenia, wzglednie znaczenie
to nie jest jedno albo charakteryzuje sie szerokim pasmem nieostrosci.
Przyktadem sa miedzy innymi ,zasady wspdtzycia spotecznego”, ,zasady
stusznosci”, ,zwyczaje, ,dobre obyczaje” (klauzule generalne klasyczne)
z jednej strony, zwroty poréwnawcze (klauzule generalne funkcjonalne)
z drugiej i np. ,wina”, ,kara” jako szczeg6lne formy odestan - z trzecie;j.
Luz, zdaniem L. Leszczynskiego, polega w tym przypadku na tym, ze nie
wiadomo na poczatku, czym sg zasady wspoétzycia spotecznego czy zasady
stusznosci, na czym polega wina czy kara. Skoro wiec nalezy wybrac
wilasciwe znaczenie, to luz nie polega na wyborze jednego z rozwigzah
alternatywnych, ale na dokonaniu wyboru, co do pojecia jakiego$ terminu.
Nie jest to wiec luz decyzyjny, ale wybor wlasciwego znaczenia (luz pojeciowy).
Raz dokonany wybdr w postaci ustalenia, ze zasady wspotzycia spotecznego
to normy moralne z trzeciego, solidarystycznego nurtu w moralnosci kon-
czy wystepowanie takiego luzu. W konsekwencji ustalenia, ze zasady
wspotzycia spotecznego, to okreslone normy moralne, przyjac¢ nalezy, ze dla
celéw rozstrzygniecia w okres$lonej sytuacji faktycznej poszukujemy po pro-
stu norm moralnych, ktére sg normami uksztattowanymi w danej moralno-
sci albo nie - dokonujac niekiedy operacji podobnej do wyktadni prawa.
Takze tutaj nie ma, wiec luzu decyzyjnego - swobody tylko obowigzek
poszukiwania normy (luz zakresowy). W przypadku koniecznosci analizowa-
nia regut, z punktu widzenia okreslonej dostatecznie sformalizowanej etyki
normatywnej, moze sie ujawni¢ tzw. luz interpretacyjny.

Luz decyzyjny wystapi w wiekszym stopniu w przypadku klauzul gene-
ralnych funkcjonalnych. Konieczno$¢ dokonania swoistej analizy okreslone-
go stanu rzeczy w celu: zaliczenia danego stanu rzeczy do typu stanow
rzeczy odpowiadajgcych okreslonemu w przepisach wzorcowi, ktéry organ
stosujgcy prawo obowigzany jest uwzglednié, podejmujgc okreslone dziata-

37 L. Leszczynski..., op. cit.,, s. 124.
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nie w sferze obowigzujacego prawa albo zaliczenia takiego stanu rzeczy do
typu standéw rzeczy nie odpowiadajgcych wzorcowi, ktéry organ stosujgcy
prawo obowigzany jest uwzgledni¢ podejmujgc okreslone dziatanie w sferze
obowigzujgcego prawa —oznacza konieczno$¢ wyboru pomiedzy wartoscia-
mi instrumentalnymi wyznaczajgcymi elementy takiego wzorca.

5. PODSUMOWANIE

Studium Tworzenie generalnych klauzul odsytajgcych nie miato na celu
prowadzania rozwazanh pojeciowych, ale sformutowanie czesci elementow
optymalizacyjnego modelu tworzenia klauzul odsytajgcych. Ustalenia te
ulegty wiec ograniczeniu w zakresie, w jakim byty zbedne dla osiggniecia
celu studium. W Kkilku przypadkach autor dokonat uproszczen, ktére
w pewnym stopniu pomijajg osiggniety juz dorobek naukowy wigzacy sie
z odestaniami. Trzeba jednak podkresli¢, ze uwagi dotyczgce zagadnien
terminologicznych ograniczajg sie do kilku zaledwie terminéw —w pozosta-
tym zakresie trudno sie z autorem omawianego studium nie zgodzic.

Cel rozprawy w postaci sformutowania elementéw optymalizacyjnego
modelu tworzenia klauzul odsytajgcych zostal niewatpliwie osiggniety,
ustalenia w tym zakresie zawierajg wiele istotnych i ciekawych twierdzen,
w szczegolnosci dotyczacych warunkdw tworzenia klauzul generalnych, ich
umiejscowienia w strukturze systemu prawnego oraz zwigzkéw z kulturg
prawna.

Omawiane opracowanie stanowi znaczny, tworczy wkiad autora do pro-
blematyki klauzul generalnych i to nie tylko w aspekcie teoretyczno-pra-
wnym. Podkres$lic nalezy takze, ze studium L. Leszczynskiego zapewne
inspirowac bedzie do dalszych rozwazan w zwigzku z podjeciem rozwazan
w zakresie nie podejmowanych dotychczas problemoéw.



