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ZYGMUNT ZIEMBINSKI

TWORZENIE A STANOWIENIE I STOSOWANIE PRAWA

Rozwazania dotyczace prawotwodrczej roli orzecznictwa sadowego wyma-
gaja uprzednio uporzadkowania aparatury pojeciowej dotyczacej proceséw
tworzenia, stanowienia i stosowania prawa. Wymienione terminy sa bowiem
W znacznym stopniu wieloznaczne: kazdemu z nich odpowiada nader ztozo-
na rodzina znaczen, ktore obejmuja cze$ciowo wspdlne, cze$ciowo odmienne
elementy tre$ciowe. JesSli formutowane sa jakoby sprawozdawcze definicje
tych termindw, to sa to definicje tak ogdlnikowe, iz ukrywaja istotne rdéznice
znaczen zwiazanych z tymi terminami. Dla sensownego prowadzenia rozwa-
zan na wspomniany na wstegpie temat nalezy wiec sformutowaé definicje od-
powiednio pogltebione, ktore z tego wzgledu staja sie definicjami
regulujacymi na gruncie zastanego jezyka prawniczego — a przydatnosé ta-
kich definicji uzalezniona jest w szczegdlnosci od tego, w jakim stopniu po-
zwalaja one porzadkowaé zagadnienia teoretyczne w danej dziedzinie.

Pewne symplicystyczne ujecia wystarczaja dla formutowania uproszczo-
nych tez. Tak np. teza czy postulat monteskiuszowskiego podziatu wtadz
opiera si¢ na koncepcji, iz tworzenie prawa sprowadza si¢ do wydawania
przepisow, utozsamianych z jakimi§ normami generalnymi, a stosowanie
prawa (sadowe stosowanie prawa — bo nie uwzglednia si¢ kierowniczego ty-
pu stosowania prawa przez administracj¢) sprowadza si¢ do aktéw subsum-
pcji, majacej charakter algorytmiczny ("logiczny", "sylogistyczny", "mecha-
niczny"). Stad koncepcja sedziego, bedacego 1li tylko "ustami ustawy". Podo-
bnie rysuje si¢ symplicystyczna koncepcja stanowienia i stosowania prawa
w uproszczonych wersjach pozytywizmu prawniczego. Oczywiscie takie
symplicystyczne ujgcia prowokuja tatwa krytyke. Tworzenie prawa nie spro-
wadza si¢ bowiem po prostu do wydawania przepisdéw czy orzeczen prece-
densowych, a stosowanie prawa nie sprowadza si¢ do wyprowadzania norm
indywidualnych z jakich$ jakoby gotowych do dokonywania z nich subsum-
pcji przepiséw prawnych.

System norm prawnych charakteryzuje si¢ jako pewien odpowiednio
uporzadkowany zbiér norm generalnych nakazujacych czy zakazujacych ja-
kiego$ postgpowania wprost albo przez udzielenie jakim$§ podmiotom kom-
petencji normodawczej, m.in. co do wyznaczania konkretnych zachowan
podmiotom podlegajacym danemu systemowi.

Taka charakterystyka systemu norm prawnych ma pewne rysy ujecia
idealizujacego, gdyz zbiér norm w takim czy innym sensie prawnie wiaza-
cych obywateli i inne podmioty nigdy w praktyce nie tworzy spdjnego syste-
mu wyraznie zarysowanego i wolnego od niezgodnos$ci, chocéby ze wzgledu
na to, ze normatywna koncepcja "Zréodet prawa" rozwazanego systemu nigdy
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na ogdl nie jest w petni sprecyzowana. Na normatywna koncepcje "zrddet
prawa" danego systemu sktada si¢ zespdt regut walidacyjnych, to znaczy re-
gut nakazujacych uznawaé okre§lone fakty spolteczne (wydanie przepiséw,
uksztattowanie sie zwyczaju, itd.) za fakty prawotwodrcze oraz zespdt regut
egzegezy, to znaczy regul interpretacyjnych, inferencyjnych i kolizyjnych,
ktére z faktami uznawanymi za fakty prawotwdrcze wiaza okre$§lone normy
postepowania. A wiec np. z rézno ksztattnych przepisow prawnych w drodze
wyktadni rekonstruuje sie ("dekoduje")' okre$lone normy kto, kiedy, co po-
winien czynié¢ czy tez nie czynié, z faktu obowiazywania pewnych norm pra-
wnych wnioskuje sie wedtug okreslonych regut inferencyjnych o obowia-
zywaniu innych, wedtug regut kolizyjnych eliminuje si¢ niezgodnos$ci miedzy
normami zbioru, ktéry ma tworzy¢ system. Odpowiednio na podstawie przy-
padku precedensowego rozstrzygnictego w okreslony sposdb wnioskuje sig
niejako redukcyjnie o tym, ze rozstrzygnigcie to zostato dokonane w oparciu
na jakiej$ normie generalnej, ktéra ma si¢ uznawaé za obowiazujaca. Z pra-
ktyki postepowania cztonkéw spoteczenstwa w okre$lonych sytuacjach
z przekonaniem, ze takiego postepowania wymaga prawo, wnioskuje si¢
o uksztattowaniu normy prawnej zwyczajowej, czy tez w ramach pewnej in-
stytucji prawnej - zwyczaju prawnego, itd. Nie bedziemy si¢ wdawaé w roz-
wazania na temat podstaw obowiazywania prawnego norm prawa
naturalnego, "zasad wsp6lzycia spotecznego", "natury rzeczy", reason, itp’.
Tre$s¢ norm prawnych ksztattuje si¢ pod wpltywem istniejacych ukltadow
stosunkow spotecznych oraz wptywowych ideologii, ale w kazdym przypad-
ku zaliczenie normy do systemu prawnego nastepuje ostatecznie przez pe-
wien akt o charakterze czynnoéci konwencjonalnej’: przez akt uznania
pewnej normy zwyczajowej, moralnej, itp., za norme systemu prawnego,
choéby w tej postaci, ze w oparciu na niej sa dokonywane pewne akty orga-
now panstwowych czy samorzadowych, przez precedens uznany za prawo-
tworczy, ale przede wszystkim przez wydanie przepiséw prawnych w formie
aktu kompetencyjnie legitymowanego. W przypadku precedensu i wydania
przepisOw mozna niewatpliwie mowi¢ o tworzeniu prawa. Ale w obu tych
przypadkach wydanie precedensowego orzeczenia czy wydanie zgodnie
z kompetencjami i w odpowiedniej sytuacji spotecznej przepisu czy raczej
pewnego zespotu przepiséow, z ktérych mozna wyinterpretowaé¢ okres$lona
norme postepowania, jest w istocie dopiero fragmentem wstepnym procesu
tworzenia prawa. Precedensowe orzeczenie czy wydane przepisy stanowia
podstawe uznania okreslonych norm za prawnie obowiazujace dopiero w na-
stepstwie dokonania okreslonej ich egzegezy (okresla si¢ to jako opracowa-
nie tekstu prawnego, opracowanie precedensu, interpretatio, ratiocinatio,
wnioskowanie okres§lane mianem "wyktadni logicznej", wnioskowanie z ana-
logii, itp.). Zauwazy¢ nalezy, iz tekst, ktéremu nie przypisuje si¢ okreslonej
interpretacji, jest przedmiotem zainteresowania jedynie kaligraféw czy dru-

' Patrz szerzej: M. Zieliniski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu, prawnego, Poznan 1972,
s. 14 i n.

* Szerzej: Z. Ziembinski, O pojmowaniu  pozytywizmu  oraz prawa natury, Poznan 1993, s. 29 i n.

* Szerzej: L. Nowak, S. Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembinski, Czynnosci konwencjonalne w prawie,
Studia Prawnicze 1972, t. 33, s. 73 - 99.
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karzy. Napis nie jest znakiem, dopdki nie przypisuje si¢ mu jakiego$s sensu.
Jesli czasem zdarza sig¢, ze przepis prawny jest zblizony ksztattem do nor-
my postgpowania, w postaci rozwinigtej gloszac kto, kiedy, jak ma postgpo-
waé, a sens zawartych w takim przepisie zwrotdw jest w przyblizeniu
jednoznaczny w danym jezyku etnicznym, wdéwczas nie dostrzega si¢ proce-
su interpretacji przypisu, co w tradycjonalistycznym prawoznawstwie prze-
jawia paremia clara non sunt interpretanda. W istocie chodzi o to, ze
w takich przypadkach odkodowanie normy prawnej z przepiséw prawnych
nie budzi trudnosci czy watpliwosci. W praktyce takie jedno-jednoznaczne
przyporzadkowanie normy prawnej przepisowi prawnemu na gruncie jezy-
kowych regut wyktadni jest przy wiekszej nieco wnikliwos$ci analizy czyms$
wyjatkowym, zwazywszy choéby na to, ze wyktadni dokonuje si¢ na gruncie
kontekstu jezykowego innych przepisdw (incivile est nisi tota lege perspecta
una aliqua particula eius proposita iudicare vel respondere).

W tych przypadkach, w ktérych wyktadnia przepiséw ustawy skonstruo-
wanej w sposdb przejrzysty, tak iz sposdb odkodowania norm z przepiséw
jest w ogdlnym zarysie oczywisty, gdy sens poszczegdlnych zwrotéw ustawy
jest w Swietle jezykowych regut wyktadni na ogdt bezsporny, a dokonywane
w ramach egzegezy wnioskowania przebiegaja wedtug regut inferencyjnych,
opierajacych si¢ na zwiazkach logicznych czy oczywistych zwiazkach instru-
mentalnych miedzy realizowaniem norm, za$ ewentualne niezgodnosci norm
sa eliminowane przez formalne reguty kolizyjne — stosowanie prawa odpo-
wiada¢ moze w przyblizeniu modelowi Monteskiusza. Biorac pod uwage, iz
warunki takie nieczesto wystepuja, ze przepisy sa formutowane w jgzyku
etnicznym naturalnym, cze$ciowo tylko doprecyzowanym przez definicje le-
galne lub definicje w naukach prawnych niesporne, przypadkdéw prostej
("mechanicznej") subsumpcji jest niewiele. Poglad na te sprawe zalezy zre-
szta od stopnia tolerancji na nieostro$¢ regut egzegezy (przy pojawiajacych
si¢g, zwrotnie skadinad sprze¢zonych, watpliwosciach co do tresci szczegdto-
wej regut walidacyjnych dotyczacych wazno$ci pewnych aktéw prawodaw-
czych). Tak wigc tylko w pewnych modelowych przypadkach nie ma zad-
nych podstaw, by gtosi¢, ze orzecznictwo sadéw w danej materii na pewno
nie ma charakteru prawotwdrczego.

Poglad o prawotwoérczej w pewnej mierze roli orzecznictwa spotyka sig
w odniesieniu do innych, réznorodnych co do charakteru przypadkéw -
z r6zna w zwiazku z tym intensywnoscia.

Przypadki najbardziej przekonywujace do pogladu o prawotwdrczych
elementach w orzecznictwie to takie, kiedy w przepisach uznawanych za
obowiazujace wystepuje luka konstrukcyjna (luka tetyczna), polegajaca na
tym, iz w przepisach mowa jest o dokonywaniu pewnych czynnosci konwen-
cjonalnych ze skutkiem prawnym (czynno$ci prawnych largo sensu), a brak
jest regut okreslajacych sposéb dokonywania danej czynno$ci, czy tez przy-
padki, kiedy wystepuje wyraznie luka aksjologiczna, mianowicie brak unor-
mowania dotyczacego czyndéw okresSlonego rodzaju, brak unormowania w przy-
padkach, gdy jest to nieodzowne dla funkcjonowania danego systemu pra-
wnego. Sad wydajac w takich przypadkach orzeczenie oparte na przestan-
kach stusznodciowych czy zdroworozsadkowych, wyszukuje zaczepienie np.
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w ogélnych zasadach prawa wspomnianych w Kkonstytucji, albo powolujac
sie na normy zwyczajowe czy zasady wspdlzycia spotecznego, w jakis daleki
i niezbyt jasny sposéb uwzglednianych jako fakty prawotwoércze. Gdy sad
podaje dla takiego orzeczenia uzasadnienie, formutuje przynajmniej w ogdl-
nym zarysie pewna norme¢ postepowania dotyczaca danego przypadku, a for-
malna zasada sprawiedliwos$ci traktowania podobnych spraw w podobny
sposéb kaze traktowaé taka norme postgpowania jako generalna norme dla
innych takich przypadkédw. Orzecznictwo w takich przypadkach jest czynni-
kiem kreujacym tre$§é¢ decyzji w ramach ogdlnikowo tylko zakreslonych
przez przepisy prawne.

Mozna dopatrywaé sie¢ elementdéw prawotwodrczej roli orzeczen sadowych
w tych przypadkach, gdy podstawa orzeczenia opiera si¢ na analogia iuris’,
to znaczy na swoistego rodzaju wnioskowaniu, w ktérym na podstawie tego,
ze w danym systemie obowiazuja normy znajdujace uzasadnienie aksjologi-
czne w ocenach okre§lonego typu, uznaje si¢ za obowiazujaca pewna norme
w przepisach wprawdzie nie wyrazona, ale znajdujaca réwniez uzasadnienie
w ocenach danego typu. Element prawotwoérstwa jest w takim uktadzie
z tego wzgledu mozliwy do przyjecia, iz w tym wnioskowaniu wprowadzajac
domyst co do uzasadnienia aksjologicznego pewnych norm, uznaje si¢ za
obowiazujaca dalsza norme tego rodzaju, cho¢ nie ma ona bezposredniego
uzasadnienia tetycznego w postaci jakiego§ przepisu’. Podejrzliwoéé co do
wnioskowan =z analogia iuris, wyraznie uznawanych za niedopuszczalne
w pewnych dziedzinach prawa, jest jednak mniej uzasadniona, niz w przypad-
kach uznawania niejako indukcyjnie, na podstawie wspomnianego poprzednio
rodzaju przestanek, generalnych zasad prawa, tego typu co np. zasada pier-
wszenstwa dobra matoletniego dziecka w prawie rodzinnym. Na podstawie bo-
wiem przestanek polegajacych na domysle co do uzasadnienia aksjologicznego
wyraznie ustanowionych norm uznaje si¢ za obowiazujaca nie jaka$ poszcze-
g6lna norme tego rodzaju, lecz zasade o duzym stopniu ogdlnoéci’.

Elementu prawotwoérstwa dopatruje sie niekiedy w przypadku orzeczen,
ktérych podstawa prawna opiera si¢ na wyktadni uwzgledniajacej przestan-
ki ocenne, jak to ma miejsce w przypadku odwolywania sie¢ do funkcjonal-
nych regut wyktadni. Jak wiadomo reguty te, w szczegdlnosci w przypadku
wieloznacznodci jezykowej przepiséw ustawy, nakazuja wyinterpretowad
z tych przepiséw takie normy, ktdére znajdowatyby najsilniejsze uzasadnie-
nie aksjologiczne w ocenach przypisywanych idealizacyjnie pojmowanemu
prawodawcy. Otéz w tych przypadkach, w ktérych trudno dopatrzyé sig
okreé§lonej ratio legis lub wskazuje si¢ aktualnie przestanki ocenne
wyraznie odmienne, niz te ktére mozna bytoby podstawnie przypisywaé hi-
storycznym prawodawcom’, odwolywanie si¢ do nowych, zasadniczo odmien-

* Rézne sposoby pojmowania analogii w prawie omoéwit wyczerpujaco J. Nowacki, Analogia legis, War-
szawa 1966; por. A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii parstwa i prawa, Warszawa 1992,
s. 208 - 213.

* O uzasadnieniu tetycznym i uzasadnieniu aksjologicznym norm patrz: Z. Ziembinski, Normy tetyczne
a normy aksjologiczne w koncepcji Cz. Znamierowskiego, Studia Filozoficzne 1963, nr 2, s. 87 - 112.

* Por. S. Wronkowska, M. Zieliiski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa
1974, s. 155 -159.

7 Por. J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 355 i n.
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nych warto$ciowan (ewentualnie w nawiazaniu do radykalnie odmiennej niz
poprzednio wiedzy o prawidtowos$ciach zycia spotecznego) i wprowadzenie
do procesu egzegezy tekstéw prawnych zasadniczo nowych elementow bywa
traktowane jako element prawotwodrstwa.

Mozna bytoby ewentualnie dopatrywaé si¢ elementu prawotworstwa
w przypadku niektérych orzeczen wydawanych w oparciu na przepisach za-
wierajacych klauzule generalne, to znaczy dajacych upowaznienie do takie-
go albo innego w okre$lonych granicach rozstrzygania pewnego typu spraw
w zalezno$ci od ocen przyjmowanych przez organ orzekajacy. Nalezatoby
w tych przypadkach odréznia¢ odestania do pewnego typu ocen generalnych
(np. wzgleddw stusznos$ci moralnej) lub do ocen formutowanych w odniesie-
niu do danego konkretnego przypadku. Jezeli sad orzeka, co wzgledy stusz-
no$ci, zasady wspdtzycia, czy jakie§ ogdlnie okre§lone typy ocen glosza
w odniesieniu do sytuacji danego rodzaju, to sad nie tyle wypowiada twier-
dzenia z zakresu etyki opisowej, jak pozornie mogtoby si¢ wydawaé, lecz
formutuje pewna doktryng moralna, deklaruje uznanie dla pewnych norm
moralnych, czy szerzej — norm ethosu, jako wiazacych w danej dziedzinie.
Trudno to uznaé bezposrednio za prawotworstwo, ale niewatpliwie jest to
modyfikacja w pewnych elementach systemu obowiazujacych norm pra-
wnych — przynajmniej jesli chodzi o ten typ klauzul generalnych, ktére od-
sytaja do jakich$ ocen rodzajowych®.

Orzecznictwo moze formutowaé definicje regulujace zwrotow niedookre-
Slonych per genus et differentiam specificam czy formutowaé wyliczenia wy-
czerpujace albo przyktadowe, co ma by¢ objete zakresem danego terminu
o niedookreélonej tre$ci. W tym ostatnim przypadku trudna jest do przepro-
wadzenia granica migdzy ustalaniem stanu faktycznego (ze dany przypadek
da si¢ zakwalifikowa¢ do zakresu terminu o rzekomo okreslonej tresci)
a ustalaniem stanu prawnego (ze dane sformutowanie przepisu odnosi sig
do przypadkéw takiego wtadnie rodzaju). Jedliby wigc w dookreé§laniu przez
orzecznictwo znaczenia jakich$ zwrotéw ustawowych mozna bytoby dopatry-
waé sie¢ elementu prawotworstwa czy wspOiprawotwdrstwa, to nieraz moze
powstawaé watpliwo$¢ czy w danym orzeczeniu chodzi o dookreSlenie zna-
czenia czy o rozstrzygnigcie o kwalifikacji pewnego przypadku z punktu wi-
dzenia jakiego$ okre§lonego znaczenia wystgpujacego w przepisie zwrotu.

W drodze dziwacznego eksperymentu mySlowego mozna by sobie wyob-
razi¢ przypadek wydania w formach konstytucyjnie pomys$lanych ustawy
zawierajacej przepisy catkowicie niejasne. Dla orzecznictwa mozna byloby
wprawdzie znalez¢ w takiej sytuacji rozwiazanie w oparciu na zasadzie, ze
w braku wyraznego natozenia na okre§lonych adresatéw okredlonych obo-
wiazkow w okre$§lonych okoliczno$ciach nie objgte innymi aktami prawo-
dawczymi czyny podmiotdw podlegajacych danemu systemowi prawnemu

* Z klasycznymi klauzulami generalnymi granicza klauzule generalne w sensie funkcjonalnym, a mia-

nowicie w formie przepisOw uzywajacych zwrotow w zamierzony sposéb niedookre$lonych (np. "wazne powody",
"znaczny uszczerbek"”, "spoteczne przeznaczenie prawa", "trwaly rozpad pozycia matzenskiego"), ktore wpraw-
dzie nie maja charakteru zwrotdw oceniajacych w $cistym tego ostatniego stowa znaczeniu, ale przypisywanie
im konkretnej tre$ci wiaze sig¢ z pewnym oceniajacym obrazem $wiata - i stad przepisy z takimi wyrazeniami
moga powodowaé takie same konsekwencje, jak przepisy zawierajace klasyczne kibairanhdi generalne; por. sze-
rzej: L. Leszczynski, Klauzule generalne w stosowaniu prawa, Lublin 1986, s. 21 i n.
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pozostaja prawnie indyferentne (sa dozwolone i fakultatywne zarazem).
Gdyby jednak sad zaczat przypisywaé jaki§ sens normatywny przepisom zu-
petnie niezrozumialym, to wdwczas wtadnie sad spetniatby przede wszy-
stkim role prawotwércy. Inna sprawa, ze w S$wietle postulatu "wewnetrznej
moralnoéci prawa” L. L. Fullera’, a przede wszystkim w $wietle zdrowego
rozsadku, takie przepisy prawne "nie bylyby prawem", ich wydanie nie by-
toby faktem prawotwdrczym, mimo ze konstytucje nie formutuja reguty wa-
lidacyjnej, iz ustawy sa obowiazujace, jesli maja okred$lony sens. Zatozenie
to jest jakoby zbyt oczywiste, by czyni¢ o nim wzmianke, choé ta oczywi-
sto$¢ nie jest chyba nazbyt oczywista, jako ze stopien niejasno$ci przepiséw
jest zmienny od praktycznie catkowitej jasno$ci do daleko idacej niejasnosci,
pozwalajacej sadowi orzekaé, ze z przepisOw tych nie wynikaja okreslone
obowiazki w danej kwestii, a wigc ze brak podstawy prawnej dla pozytyw-
nego orzeczenia co do takich obowiazkéw. Nie jest to "uchylenie sie¢ od wy-
dania wyroku pod pozorem niejasnosci ustawy", lecz stwierdzenie, ze dana
ustawa danego rodzaju obowiazkéw nie ustanawia.

Stosowanie prawa przez organy administracyjne (tzw. kierownicze stoso-
wanie prawa'’), gdzie kompetencje organu stosujacego prawo sa szerzej za-
kredlone, niz ma to zazwyczaj miejsce w typowych przypadkach stosowania
prawa sadowego, wiaze si¢ z wigkszymi mozliwo$ciami dopatrywania si¢
elementow prawotworczych — co wymagatoby odregbnego omdwienia.

Z powyzszych ogélnych refleksji dotyczacych prawotwdrczej roli orzecz-
nictwa sadowego konkluzje nie moga by¢ proste. Przede wszystkim kwestie
sa nierozstrzygalne, dopdki nie odwotujemy si¢ do okreslonego zespotu regut
walidacyjnych i regut egzegezy, to znaczy do normatywnej koncepcji zrodet
prawa danego systemu — nawet jezeli miataby to by¢ koncepcja, w ktérej
bezposrednio nic si¢ nie mowi o prawotwodrczej czy nieprawotwodrczej roli
orzecznictwa.

Jesli tworzenie prawa pojmowane jako Swiadome celu ksztattowanie
prawa przez instytucjonalnie okreslone podmioty miatoby by¢ sprowadzane
tylko do wydawania przepisow czy orzeczen precedensowych przez upowaz-
nione do tego podmioty, to tego rodzaju koncepcja zréodet prawa, ktdéra moz-
naby przypisywaé symplicystycznie pojmowanemu pozytywizmowi, jest zbyt
daleko idacym uproszczeniem obrazu procesow prawotworczych. Bytby on
adekwatny w odniesieniu do stosunkowo rzadkich przypadkéw, w ktérych
niesporne reguty walidacyjne jednoznacznie przypisuja charakter faktu pra-
wotwdrczego wydaniu przez jednoznacznie okreSlony organ w wyraznie
okre$lonej dziedzinie przepisdw o niespornym jezykowo znaczeniu norma-
tywnym czy tez do przypadkdédw niespornego sensu precedensowego jakiego$
orzeczenia.

W rzeczywisto$ci obraz jest znacznie bardziej ztozony. Same przez sig
reguty walidacyjne nakazujace uznawaé¢ pewne fakty spoteczne za fakty
prawotwodrcze nie wystarczaja do skonstruowania systemu norm prawnych,
jesli nie odwotamy sie ($wiadomie czy niesSwiadomie) do pewnego zespotu

’Por.L. L. Fuller, Moralnos¢ prawa, Warszawa 1978, s. 74 - 75.
""Por. J. Wréblewski, Sqdowe stosowanie prawa, wyd. 2, Warszawa 1988, s. 9 - 11.
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regut egzegezy, a co wiecej — do pewnego zespotu przestanek, w szczegdlno-
$ci przestanek ocennych, ktére sa podstawa dla stosowania szeregu regut
interpretacyjnych, inferencyjnych i kolizyjnych, innych niz proste reguty je-
zykowe wyktadni czy reguty inferencyjne oparte na zwiazkach wynikania
norm z norm. Te przestanki sa szczegdlnie istotne, biorac pod uwage okoli-
czno$é, iz te same reguty egzegezy w odniesieniu do tych samych przepisow
moga dawaé¢ odmienny wynik w przypadku zasadniczej zmiany systemu
wartos$ci, do ktdrych dany system prawa si¢ odwotuje, a chociazby w nastg-
pstwie radykalnej zmiany ocen preferencyjnych.

Orzecznictwo w przypadku tzw. wyktadni dynamicznej, ktéra nakazuje na-
wiazywaé do wartosci oficjalnie przyjmowanych w chwili rozstrzygania proble-
mu dogmatycznego, a nie wyktadni tzw. statycznej, nawiazujacej do warto$ci
przyjmowanych oficjalnie w chwili wydania ustawy, jest wltasnie w praktyce for-
ma okreSlania warto$ci, na ktdorych prawo si¢ opiera - i z tego wzgledu
wtasnie jest czynnikiem ksztaltujacym tres¢ obowiazujacego prawa. A ze
w naszym kraju nie mozna poprzestawaé na poszukiwaniu "rzeczywistej
woli historycznego prawodawcy"”, jest chyba oczywiste, zwtaszcza dla ludzi
dtuzej w tym kraju zyjacych.

Pytanie o prawotwdrcza czy nieprawotwdrcza role pewnych orzeczen sa-
dowych nie jest pytaniem w tak prostym jego sformutowaniu mozliwym do
rozstrzygniecia. W kazdym przypadku, w ktérym mozna by sie dopatrywad
prawotworczych elementdéw orzeczen sadowych, mamy do czynienia z poje-
ciami nieostrymi, z zawita charakterystyka sytuacji, w ktorej rozstrzyga sig
problemy dogmatyczne. Przy tym rozstrzyga si¢ je instancyjnie, a takze
spotyka si¢ rézne w pewnych elementach orzeczenia poszczegdlnych skta-
déw orzekajacych w naczelnych organach sadowych, wobec czego mamy do
czynienia z powolnym w pewnych przypadkach ksztattowaniem si¢ jednoli-
tej linii orzecznictwa. Dodaé¢ do tego nalezy zawita wspdtzaleznos$é doktryny
orzecznictwa i doktryny akademickiej, by przekonaé si¢, ze na postawione
ogdblnie pytanie, co do prawotwdrczej roli orzecznictwa nie mozna odpowia-
da¢ po prostu twierdzaco czy przeczaco.

To za$, ze organy sadowe nie maja obecnie w naszym Kkraju kompetencji
do wydawania okreslonego rodzaju odrebnych aktéw prawodawczych, jest
sprawa odmiennego rodzaju.

To, ze w pewnych przypadkach organy sadowe moga uznaé za nicobo-
wiazujace pewne przepisy wydane niezgodnie z regutami walidacyjnymi sy-
stemu, mianowicie ze wzgledu na brak odpowiednich kompetencji organu
wydajacego dane przepisy, w szczegdlnosci ze wzgledu na przekroczenie gra-
nic udzielonego upowaznienia prawodawczego lub niezgodno$¢ z normami
wyzszego rzedu, mozna byloby uznawaé za dziatanie prawotwdrcze (w tym
przypadku negatywne), gdyby tego rodzaju dziataniom sadu przypisywaé
charakter konstytutywny, a nie jedynie deklaratywny (cho¢ wiazaco dekla-
ratywny). Kontrola praworzadnos$ci prawodawstwa stwarza zreszta proble-
my innego stopnia, niz kontrola praworzadno$ci dziatania organéw na
podstawie tak czy inaczej ustanowionego prawa (w szczegdlnosci powstaja
problemy praworzadno$ci dziatania na podstawie niepraworzadnie ustano-
wionego prawa).
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Rozstrzygajace o prawotworczym charakterze danego dziatania jest chy-
ba to, czy dane dziatanie — w okres§lonym uktadzie prawnym — prowadzi do
zmiany zakresu czyndéw nakazywanych lub zakazywanych prawnie. Aktom
wiazacego generalnie dookre$lania tresci obowiazujacych norm prawnych
mozna bytoby przypisywaé charakter prawotwdérczy w takich przypadkach
zwtaszcza, gdy owo dookredlanie tre$ci wyraznie wykracza poza pdicien se-
miotyczny, poza pas nieostrosci, jaki zazwyczaj taczy si¢ z formutowaniem
norm w jezyku etnicznym naturalnym.

Kategoria dziatan, ktérym przypisuje si¢ charakter prawotwodrczy, ma
granice rozmyte. Trudno bytoby nawet sformutowaé taka definicj¢ reguluja-
ca, ktéora pozwolitaby konwencjonalnie wyznaczy¢é ostry zakres dziatan
o charakterze prawotwdrczym, a pewne dziatania wykazuja tego rodzaju
charakter w marginalnym tylko, jak si¢ wydaje, stopniu.

LAW MAKING VERSUS ENACTING AND APPLYING THE LAW

Summary

Even in the continental legal systems the process of law-making and that of applying the law
are difficult to distinguish in certain border cases. This results i.a. in numerous discussions as to
the "law-making" role or function of court judgments. This article attempts at explaining in what
situations rules of legal construction (rules of interpretation and rules of inference) which are
permissible in a "rule of law" state, allow to introduce certain creative elements into the process
ofexegesis ofthe enacted legal provisions; a condition that would justify attributing a law-making
nature to the acts of applying the law. Some particularly significant problems are connected with
the radical changes ofthe ideological assumptions accepted as the basis for the construction ofso-
me older legal texts.



