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Sylwia Wojtczak*

PROBLEM ODESEAN POZASYSTEMOWYCH
DO NORM NIEZGODNYCH
Z PORZADKIEM PRAWNYM

Artykut ma odpowiedzie¢ na pytanie, czy prawodawca moze odsyta¢ do
takich (szeroko rozumianych) pozaprawnych norm postgpowania, ktore sa
niezgodne z obowigzujacym prawem'.

L.

Odpowiedz na to pytanie nie musi by¢ wcale prosta. Powinna bowiem
uwzglednia¢ choéby hierarchi¢ Zzrédet prawa. Jak si¢ wydaje, nie bedzie
powodowato wielkiego problemu zawarte w ustawie odestanie do pewnych
pozaprawnych norm postgpowania, ktore okaza si¢ niezgodne z normami roz-
porzadzenia czy normami jakiegos aktu prawa, wewngtrznie obowiazujacego.
Wola ustawodawcy — zapewne bezspornie — zostanie uznana za przewazajacq
nad wola innego normodawcy, tworzacego nizsze w hierarchii akty i tego
rodzaju odestanie zostanie uznane za jak najbardziej dopuszczalne. Sytuacja
skomplikuje sie natomiast, jezeli przyjdzie oceniaé¢ dopuszczalno$¢ zawarcia
w ustawie odestania do pozaprawnych norm postgpowania, niezgodnych
z normami innych ustaw albo — co gorsza — z normami konstytucji.

* Dr, Katedra Teorii i Filozofii Prawa, Wydzial Prawa i Administracji UL.
! Mam tu na mysli odestanie bezposrednie drugiego stopnia, nie za$ odestanie posrednie
pierwszego stopnia. Por. W. L an g, Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989, s. 214-215.
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Biorac pod uwage chocby katalog obowiazkdéw prawodawcy, jakie
Trybunat Konstytucyjny wywodzi z zasady panstwa prawnego, juz samo
powotanie si¢ na t¢ tylko zasade i wynikajace z niej zasady szczegotowe
(np. zasade zaufania obywatela do panstwa), mogloby dawac podstawe, aby
odmoéwié¢ prawodawcey kompetencji do stanowienia takiego prawa, ktore
odsylatoby do pozaprawnych norm postgpowania niezgodnych z konstytu-
cja. Aby stusznos$¢ takiego stanowiska wykazaé mozna by tez postuzy¢ sig¢
spektakularnymi (przyznajg — nieco prowokacyjnymi) przyktadami i zapytac:
czy na gruncie obowiazujacej w Rzeczpospolitej Polskiej zasady panstwa
prawnego (ewentualnie innych konstytucyjnych zasad) za akceptowalne
uznaloby sig, ze prawodawca w ustawie zawartby normy odsytajace do zasad
etyki ztodziejskiej czy kodeksu honorowego sycylijskiej mafii?

Odpowiedz przeczaca na takie pytanie zdaje si¢ by¢ bezdyskusyjna.
Chodzi bowiem o odestanie do zbioru norm, ktdry jako calosé¢ (bez wda-
wania si¢ nawet w szczegotowe rozwazania) jest odrzucany nie tylko jako
niezgodny z powszechnie przyjetymi regutami, ale uznawany wrecz za rea-
lizacj¢ zdeformowanego, falszywego pojecia etyki czy honoru. Oczywiscie
wystepujace w praktyce sytuacje odestan nie sa tak oczywiste. Moze si¢
jednak zdarzy¢, ze nawet nie wszystkie, ale jednak pewne konkretne normy,
zawarte w ogolnie wskazanym przez prawodawce zbiorze pozaprawnych
norm postgpowania, okaza si¢ niezgodne z obowigzujacym porzadkiem
prawnym. Powstaje wowczas pytanie, czy (w $wietle przywotywanych
powyzej obowiazkdw prawodawcy i — stabego wprawdzie, ale prima facie
akceptowanego — zatozenia racjonalnosci prawodawcy) mozna przyjaé, iz
bylo jego zamiarem odestanie do wszystkich pozaprawnych norm postgpo-
wania okres$lonych w przepisie odpowiednia nazwa rodzajowa — bez wzgledu
na to czy sg one zgodne z obowigzujacym porzadkiem prawnym, czy nie?
OdpowiedzZ na to pytanie — podobnie jak na poprzednie — musi by¢ chyba
przeczaca. Najlepszym dowodem, Ze tak zaktada¢ nie mozna, sa chociaz-
by poglady doktryny dotyczace zasad wspdtzycia spotecznego. Odestanie
przez ustawodawce do zasad wspolzycia spotecznego nie oznacza przeciez
zaakceptowania przezen wszystkich, faktycznie funkcjonujacych w spote-
czenstwie, tego typu zasad. Oznaczaloby to bowiem (prawdopodobnie), na
przyktad konieczno$¢ pogodzenia si¢ przez panstwo ze wszechobecnym
zjawiskiem korupcji w pewnych sferach zycia spolecznego. Z tego punktu
widzenia — cho¢ oczywiscie w tej kwestii nalezy zachowa¢ daleko idaca
ostroznos¢ — niezaleznie od funkcjonujacego systemu politycznego, zasady
wspotzycia spotecznego (ale podkreslmy z cala sita — wlasnie te, o ktore
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chodzi prawodawcy) to zawsze beda, jak pisal kiedys o nich L. Morawski
komentujac rzeczywisto$¢ prawna polskiego realnego socjalizmu, ,,[...] nie
tyle zasady moralne, ktore ludzie de facto akceptuja, 1 zgodnie z ktorymi cheg
zy¢, ale zasady, ktére powinni oni akceptowac ze wzgledu na idee, wartosci
i zadania, jakie stawia sobie panstwo” oraz, dodajmy, ktére powinni oni
akceptowaé ze wzgledu na obowigzujace w panstwie normy prawne.
Przyjecie przeciwnego stanowiska powodowaloby, co najmniej teo-
retycznie, powazne niebezpieczenstwo. Gdyby bowiem wyraznie nie za-
przeczy¢, ze prawodawca moze odsyta¢ do norm postgpowania, ktdre sg
niezgodne z obowigzujacym porzadkiem prawnym, albo wprost zgodzic sig,
ze prawodawca ma prawo odsytaé pozasystemowo do jakichkolwiek, nawet
niezgodnych z obowigzujacym porzadkiem prawnym norm postgpowania,
otwieraloby to drogg¢ do prostego obchodzenia przepiséw konstytucji czy
innych aktow wyzszego rzgdu niz ten, w ktorym zawarty jest przepis odsy-
tajacy’. Wystarczytoby bowiem, aby zawarto w ustawie odestanie cho¢by
do jakiegos kodeksu etycznego czy regulaminu i powierzono sformutowa-
nie tegoz jakiemus instytucjonalnemu podmiotowi, nie bedacemu czgscia
struktury organdéw formalnie legitymowanych do tworzenia prawa*. Ten
za$ ustanowitby kodeks czy regulamin o takiej tresci, ktora odpowiadataby
jego wihasnym partykularnym celom czy przekonaniom, a w niektérych
przypadkach politycznym celom czy przekonaniom ustawodawcy, kto-
remu bylby podporzadkowany. Przy czym akt taki niekoniecznie bylby
zgodny z postanowieniami, na przyklad, obowiazujacej konstytucji. Moz-
na wprawdzie wyobrazié¢ sobie proby uchronienia si¢ przed tego rodzaju
niebezpieczenstwem, poprzez uznanie jednak tego rodzaju aktéw (przy
zastosowaniu roznego rodzaju argumentacji) za cz¢$¢ porzadku prawnego
1 jednoczesne powierzenie kontroli nad nimi (poprzez literalne rozwiazania

L. Morawski, Prawo jako technika spoleczna — problemy aksjologiczne, ,,Colloquia
Communia”, 6/41/1988 — 1/42/1989, s. 29.

31 w gruncie rzeczy z faktyczng realizacjq takiego niebezpieczenstwa mielismy do
czynienia w okresie, w ktérym Trybunat Konstytucyjny nie deklarujac wyraznie i wprost,
ze ustawodawca nie moze odsyta¢ do pozaprawnych norm postgpowania niezgodnych
z konstytucja oraz nie wyciagajac z faktu takiego odestania odpowiednich konsekwencji,
uznat si¢ zarazem za niewlasciwy do oceny takich pozaprawnych norm post¢gpowania (por.
postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 1992 r. sygn. U 1/92).

4 Miatby to by¢ organ nie bgdacy czgscig struktury organéw formalnie legitymowa-
nych do tworzenia prawa choéby po to, aby unikna¢ zarzutu naruszenia art. 7 Konstytucji
i zarazem unikna¢ kontroli zgodnos$ci, wydanego przez taki organ aktu, z aktami wyzszego
rzedu, w tym z Konstytucja.
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instytucjonalne albo zgodnie ze stanowiskiem doktryny®) na przyklad sa-
dowi konstytucyjnemu. Ten sposéb budzi jednak — jak wiadomo z polskie;
praktyki — uzasadnione watpliwosci i spory. Mozna byloby w stosunku
do takiego rozwiazania, obok innych zarzutéw, sformutowac podobne lub
doktadnie takie, jakie sformutowat P. Labieniec w odniesieniu do kontroli
konstytucyjnosci kodeksow etyki zawodowej przez Trybunat Konstytucyjny.
Mianowicie, ze ,.takie stanowisko prowadzitoby do tego, ze kompetencja
Trybunatu orzekania o konstytucyjno$ci norm bytaby w praktyce nieogra-
niczona. Kazde odestanie przez przepisy prawne do norm pozaprawnych
powodowaloby inkorporacjg tych ostatnich do systemu prawa, a tym samym
poddanie ich jurysdykcji Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie badania
konstytucyjnosci i zgodnosci z ustawami [...]. Wiaczenie kodeksdéw etyki
zawodowej do systemu prawa prowadzi¢ musi nieuchronnie do zagubienia
ich specyfiki. Kodeksy takie — podobnie jak sama etyka zawodowa — maja
swoista, odrgbng od prawnej, legitymizacje™.

W tym miejscu niezbgdna jest pewna dygresja. Stusznie podkresla
P. Labieniec, ze kodeksy etyki zawodowej maja odrebna, swoista wobec
prawnej, legitymizacje. Tak dzieje si¢ rowniez w przypadku bardzo wielu
innych norm pozaprawnych, do ktérych odsyta prawodawca, w tym takze
w przypadku takich, ktére — w przeciwienstwie norm etyki zawodowe;j
lekarzy — nie sa skodyfikowane w zadnej formie. To zwraca uwage na bar-
dzo istotng kwestig, ze przy rozwiazywaniu badanego tu problemu trzeba
caty czas mie¢ na wzgledzie r6znicg pomigdzy obowiazywaniem prawnym,
a obowigzywaniem innym niz prawne (w przypadku etyk zawodowych
—obowiazywaniem moralnym). Niedostrzeganie tej r6znicy moze wszak po-
wodowac nieporozumienia. Przyktadem tego rodzaju nieporozumienia moze
by¢ chociazby stanowisko R. Sarkowicza i J. Stelmacha w sprawie sporu
o status kodeksdw etyki zawodowej wyrazone nastgpujaco: ,,[...] przedstawi-
ciele samorzadéw zawodowych absolutnie nie chcieli uzna¢ prymatu norm

*Por.R.SarkowiczJ. Stelmach, Teoria prawa, Krakow 1998, s.212:, [...]wy-
razamy tu przekonanie, ze akty normatywne korporacji zawodowych, wydane na podstawie
delegacji ustawowej i wpltywajace na prawa i obowiazki obywateli, winno sie uznawaé za
akty nalezace do porzadku prawnego panstwa.” oraz orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 23 kwietnia 2008 r. (sygn. akt SK 16/07), w uzasadnieniu ktorego uznano, ze posta-
nowienia kodeksu etyki zawodowej mogg by¢ elementem ,,ztozonej normy ustawowe;j”,
podlegajacej kontroli Trybunatu.

SP. Labieniec, Wykladnia kodeksow etyki zawodowej a wykladnia prawa, [w:]
Z zagadhnien teorii i filozofii prawa. Lokalny a uniwersalny charakter interpretacji praw-
niczej, [red.] P. Kaczmarek, Wroctaw 2009, s. 120.
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prawnych w stosunku do norm korporacyjnych [...]. Ignorowali przy tym
fakt, ze swoja moc obowiazujaca kodeksy etyki zawodowej czerpia wtasnie
z ustaw, ktdre zezwolily na utworzenie korporacji 1 udzielity im prawa do
uchwalenia kodeksow etyki zawodowej™. Stelmach 1 Sarkowicz nie zwrdcili
tu — w mojej opinii — wystarczajacej uwagi na to, ze jezeli w ogole mozna
moéwié, iz normy zawarte w kodeksach etyki zawodowej czerpia swa moc
obowiazujaca z ustaw, to tylko z tym zastrzezeniem, ze chodzi wylacznie
o obowigzujaca moc prawna. Kodeksy etyki zawodowej moga bowiem, jezeli
na to zezwalaja reguty danego systemu prawa, czerpac z ustaw prawng moc
obowiazujaca. Ale normom zawartym w tych kodeksach — jako ze maja by¢
to normy etyki — przystuguje takze atrybut obowiazywania w innym sensie,
w sensie moralnym. I nie mozna w zadnym razie powiedzie¢, ze normy
te, w jakiejkolwiek sytuacji, czerpia z ustaw moc obowigzujaca w sensie
moralnym?®. Za$ istota sporu prawnego, toczacego si¢ z udziatem Trybunatu
Konstytucyjnego i Sadu Najwyzszego, a w ktdrym glos zabierali przedsta-
wiciele korporacji zawodowych, byto wtasnie to, czy reguly systemu prawa
polskiego nadaja obowigzujaca moc prawna normom zawartym w kodeksach
etyki zawodowej — czy w ogdle mozna mowi¢ o obowigzywaniu w sensie
prawnym takich norm — i czy w zwiazku z tym normy takie podlegaja
rezimowi, jakiemu podlegaja normy prawne. Przedstawiciele korporacji
zawodowych nie ignorowali wigc faktu, ,,ze [...] swoja moc obowigzujaca
kodeksy etyki zawodowej czerpia wlasnie z ustaw”, ale raczej uwazali, ze
taki fakt nie ma miejsca albo nie jest w tym przypadku najbardziej istotny”’.
Bo —podczas gdy dla J. Stelmacha i R. Sarkowicza najwazniejsze byto obo-
wigzywanie w sensie prawnym — przedstawiciele korporacji zawodowych
za najistotniejsze 1 decydujace dla norm etycznych uznali obowigzywanie

"R.SarkowiczJ.Stelmach,op. cit,, s. 213.

8 Chyba ze tylko w tym bardzo stabym — moim zdaniem — sensie, ktdry opiera si¢ na
zatozeniu, ze mamy moralny obowiazek przestrzegania prawa.

? Por. stanowisko Prezesa Naczelnej Rady Lekarskiej zrelacjonowane w uzasadnieniu
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 kwietnia 2008 r., sygn. akt SK 16/07, LEX
371847: , Nieuprawnione, jego zdaniem, jest takze poréwnywanie rozwigzania przyjetego
w art. 52 ust. 2 KEL z przepisami prawa prasowego czy karnego. Normy moralne i etyczne
maja na celu ksztaltowanie takich postaw ludzkich, ktore z punktu widzenia przyjetego sy-
stemu wartosci oceniane sg jako pozytywne i pozadane, natomiast zadaniem norm prawnych
jestrolaregulatora zycia spotecznego [...]. Prezes NRL sprecyzowat stanowisko Rady jako
akceptujace dopuszczalno$é kontroli postanowien KEL w zwiazku z przepisami ustawy
o izbach lekarskich, podkreslajac jednoczesnie, ze zakres odniesienia do nich standardéw
konstytucyjnych powinien uwzglednia¢ etyczny charakter tych norm [...]".
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w sensie moralnym, i to do niego przede wszystkim si¢ odnosili (przy czym
chodzito im o szczegolny rodzaj moralnosci — moralnosci korporacyjne;j,
profesjonalnej).

Biorac wigc w rachubg, ze w przypadku norm, do ktérych odsyta prawo-
dawca — takze tych zawartych w kodeksach etyki zawodowej albo w innym
zbiorze (nawet urzgdowym, cho¢ nie tylko), jak rowniez w przypadku takich
norm spolecznych, ktore nie sg spisane — mogg wchodzi¢ w gre rozne spo-
soby obowiazywania'’, da si¢ wyr6znic nastepujace, teoretycznie mozliwe
do skonstruowania konfiguracje:

— norma obowiazuje 1 w sensie prawnym, i W innym niz prawny'!;

— norma obowiazuje w sensie prawnym, ale nie obowiazuje w rozpa-
trywanym, innym niz prawny, sensie;

— norma nie obowigzuje w sensie prawnym, ale obowiazuje w rozpa-
trywanym, innym niz prawny, sensie;

— norma nie obowigzuje ani w sensie prawnym, ani danym, innym niz
prawny, sensie.

Tylko dla pierwszej z tych konfiguracji mozna znalez¢ przyktad do-
tyczacy norm odniesienia, ktdry nie bytby przedmiotem zadnej powaznej

' Tu powstaje problem, czy mamy do czynienia z jedna norma, ktora obowiazuje na
kilka sposobow, czy tez jest to kilka norm, z ktérych kazda obowiazuje w jakims jednym
odrebnym sensie. Za ta drugg opcja opowiadajg sig¢ ci, ktorzy wskazuja na to, ze kazda
z takich norm jest opatrzona inng sankcja, na przyktad norma prawna sankcja prawng
(skupiona, zinstytucjonalizowana) a norma obyczajowa sankcjg spoteczna (rozproszona,
niezinstytucjonalizowana). Uwazam, ze dla wynikow przeprowadzanej w tym miejscu
analizy kwestia ta nie ma znaczenia takze dlatego, Ze sankcja nie jest koniecznym elemen-
tem normy, ale przyjecie drugiego z wymienionych stanowisk spowodowatoby znaczne
skomplikowanie przebiegu rozumowania. Dlatego, dla potrzeb tego tekstu, przyjeto wiasnie
koncepcje pierwsza. Gdybym zreszta miata zajaé jakie$ bardziej zdecydowane i osobiste
stanowisko w tej sprawie, takze uznatabym, ze pierwsza opcja jest bardziej prawidtowa.
Nie bede tu jednak swego przekonania uzasadniaé, bo nie ma na to miejsca.

"' Moze bowiem chodzi¢ o normy moralne (wtedy chodzitoby o obowiazywanie w sensie
moralnym), ale moze takze chodzi¢ o takie pozaprawne normy postepowania, ktdre nie sa
normami moralnymi, to znaczy takimi, ktore zostaly przyjete ze wzgledu na pewne oceny
w kategoriach dobra i zta. Wtedy, obok obowiazywania prawnego, moze wchodzi¢ w gre
inny rodzaj obowiazywania, na przyktad obowiazywanie w sensie obyczajowym, konwen-
cjonalnym, kontraktualnym czy pragmatycznym (jezeli o takim obowiazywaniu mozna
w ogole méwic). Chodzi mi wigce o taka sytuacje, kiedy dana norma, z pewnych wzgledow
(obyczajowych, konwencjonalnych, kontraktualnych, pragmatycznych itd.), jest — podobnie
Jak prawo u J. Raza (por. J. Raz, Autorytet prawa, Warszawa, 2000, s. 31) — chroniona racja
podejmowania dziatan i wykluczania racji sprzecznych. Przy czym, w tym miejscu catkowicie
abstrahuje od hierarchii takich chronionych racji, ktéra mozna przyjaé roézna.
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konceptualnej kontrowersji. Taki przypadek bedzie zachodzit wtedy, gdy
norma odniesienia (oprocz tego, ze jest przedmiotem odestania) jest ex-
plicite lub implicite zawarta w obowiazujacym akcie prawodawczym (np.
konstytucji czy ustawie) 1 gdy zarazem jest powszechnie przestrzegana lub
akceptowana w danej grupie spolecznej z pewnych waznych dla tej grupy
wzgledow (w przypadku norm obowiazujacych, w sensie moralnym, ze
wzgledu na przyjete oceny w kategoriach dobra i zta). Pozostate potencjalne
konfiguracje, jesli — podkre§lam raz jeszcze — dotycza takich norm, ktére sg
normami odniesienia, moga wywotywac¢ pytania i watpliwosci, co zostanie
przeanalizowane ponizej.

Dla dokonania jednak tej analizy najpierw niezbedne jest rozwazenie czy
wszystkie ww. potencjalne konfiguracje moga rzeczywiscie (a nie tylko teo-
retycznie) wystgpowac w przypadku wszelkich norm, a wigc 1 w przypadku
takich, ktore nie s3 normami odniesienia. Jezeli wigc bedziemy rozwazad
normy spoleczne w ogdle (w tym takze normy prawne), abstrahujac od tego
czy sa one normami odniesienia czy nie, to dojedziemy do nastgpujacych
wnioskow:

1) Charakterystyka wchodzacych w gre sposobow obowigzywania
wskazuje, Ze jest calkiem mozliwe (nie da si¢ wykluczy¢), ze norma
jednoczesnie obowigzuje w sensie prawnym i zarazem obowiazuje
w danym, innym niz prawny, sensie. Wykazano to juz powyzej, wska-
zujac na niekontrowersyjny przyklad takiej sytuacji mozliwy takze dla
norm odniesienia'?,

2) Charakterystyka wchodzacych w gre sposobdw obowigzywania
wskazuje, ze jest mozliwe, przynajmniej teoretycznie, wystapienie sytu-
acji takicj, ze norma obowiazujaca w sensie prawnym, nie obowiazuje
w rozpatrywanym, innym niz prawny, sensie, a moze nawet w zadnym
innym niz prawny sensie'3.

12 Ten przypadek bedzie — jak juz wczesniej wspomniano — zachodzil, gdy norma jest
zawarta w obowigzujacym akcie prawodawczym (np. konstytucji czy ustawie) i gdy zara-
zem jest powszechnie przestrzegana lub akceptowana w danej grupie spotecznej z pewnych
waznych dla tej grupy wzgledow.

13 Cho¢ trzeba zauwazy¢, ze wspolczesnie coraz trudniej jest o przyktady norm, ktérym
obok obowigzywania prawnego nie przystugiwalby atrybut obowiazywania w jakimkolwiek
innym sensie. Moim zdaniem dzieje si¢ tak z tego powodu, Ze spoteczne systemy norma-
tywne staja si¢ coraz bardziej wzajemnie powiazane. Nawet jezeli — z racji realizowania,
przez zachodnie wspodtczesne systemy polityczno-prawne, postulatu neutralnosci $wiato-
pogladowej pafistwa — prawo stara si¢ unika¢ odwotywania do regut majacych swe zrodto
w indywidualnej moralnosci, to jednak — ze wzglgdu na odrzucenie skrajnego woluntaryzmu
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3) Charakterystyka wchodzacych w gre sposobow obowigzywania
wskazuje, ze jest absolutnie mozliwe wystapienie sytuacji takiej, Ze nor-
ma obowijzujaca w rozpatrywanym, a innym niz prawny sensie (np.
powszechnie przestrzegana lub akceptowana w danej grupie spolecznej ze
wzgledu na przyjete oceny w kategoriach dobra i zta —a wigc obowiazujaca
w sensie moralnym), nie obowigzuje w sensie prawnym.

a. Po pierwsze moze si¢ tak zdarzy¢ z tego powodu, ze zalozenia
danego systemu prawa nie pozwalaja przyjac, iz norma ta ma moc obo-
wigzujaca W sensie prawnym, a zarazem nie ma ona swojego odpowied-
nika w obowigzujacych normach prawnych. (Na przykiad: W danej grupie
spotecznej obowiazuje pewna norma zwyczajowa; reguta uznania przyjeta
w danym systemie prawa nie przewiduje wiaczenia do tego systemu norm
zwyczajowych; a zarazem nie nastapit zaden akt uznawany za prawotworczy
w tym systemie, ktorego wytworem bytaby norma o tej same;j tresci.) Ale
taka sytuacja staje si¢ w jakikolwiek sposob problematyczna dla prawni-
ka dopiero wowczas, kiedy tego rodzaju norma jest niezgodna tresciowo
z obowigzujacymi normami prawnymi.

b. Po drugie, moze tak si¢ sta¢ dlatego, ze wprawdzie zgodnie z regu-
fami danego systemu prawa norma taka mogtaby zosta¢ uznana za prawnie
obowiazujaca, ale ze wzgledu na jej sprzecznos$¢ z inng norma prawna,
obowigzywania prawnego jej odmowiono (lub ja go pozbawiono).

4) Charakterystyka wchodzacych w gre sposobéw obowiazywania wska-
zuje, ze jest mozliwe, iz jakas norma nie obowigzuje w sensie prawnym
i nie obowigzuje zarazem w pewnym rozpatrywanym, innym niz praw-
ny, sensie. Czasami nawet w zadnym sensie nie mozna o niej powiedziec,
ze jest norma obowiazujaca. Przyktadem moga tu by¢ dowolnie wybrane
normy, takie, ktére obok braku prawnego obowiazywania charakteryzuja si¢

prawodawczego panstwa —zawsze poszukuje si¢ dlan jakiego$ silnego uzasadnienia, innego
niz tylko tetyczne. Uzasadnienie to najczgsciej polega na wskazaniu, ze ustanowienie normy
jest niezbgdne z punktu widzenia potrzeb zycia spotecznego. Tego rodzaju racja implicite
zaklada, ze norma, skoro jest niezbgdna, to juz obowiazuje albo wkrotce bgdzie obowiazy-
wata w innym niz prawny sensie. Jezeli bowiem jest niezbedna dla realizowania pewnych
podzielanych spotecznie wartosci, to juz obowiazuje lub wkrétce bedzie obowigzywata
w sensie moralnym. Jezeli jest niezbg¢dna dla zapewnienia wsp6izycia pomiedzy ludzmi, to
obowiazuje lub bgdzie obowiazywatla w sensie obyczajowym lub konwencjonalnym. Jezeli
Jest niezbgdna dla zapewnienia koordynacji (wspétdziatania) pomigdzy ludzmi, obowigzuje
lub bedzie obowiazywata w sensie kontraktualnym (czy stabszym konsensualnym). Jezeli
Jest niezbedna dla osiagnigcia pewnych standw rzeczy w sferze organizacyjno-zarzadczej
czy ekonomicznej, to obowiazuje lub bedzie obowigzywala w sensie pragmatycznym itd.
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tez brakiem konkretnego, innego (lub nawet jakiegokolwiek) nie-prawnego
uzasadnienia, na tyle silnego, ze stanowigcego racj¢ dla przestrzegania lub
uznawania danej normy.

Jak si¢ wiec okazuje, wszystkie cztery potencjalne konfiguracje réznych
sposobow obowiazywania rzeczywiscie mogtyby wystapi¢ dla jakiejs blizej
nieokreslonej normy postgpowania. Jednakze — o czym ponizej —nie zawsze
1 nie wszystkie one zostang uznane za mozliwy opis takiej normy, do ktdrej
odsyla obowigzujaca norma prawna.

IL.

II.1. Czy normy odniesienia moga nie obowiazywaé w sensie prawnym?

Przede wszystkim watpliwosci niektérych moze budzi¢ mozliwosé, ze
normy odniesienia nie obowiazuja w sensie prawnym. A jak z ww. punktow
14 wynika, potencjalnie moze to mie¢ miejsce wtedy, gdy zarazem obo-
wiazuja w pewnym rozpatrywanym, innym niz prawny, sensie (pkt 3) albo
wtedy gdy nie obowiazujg ani w prawnym, ani w innym sensie (pkt 4).

A. Grabowski, na przyktad — badajac prawnicze pojecie obowiazywania
—w wielu miejscach z cala mocg stwierdza, ze jest dla niego niedopuszczalng
antynomig zatozenie, ze prawo obowiazujace mogloby nakazywac stosowa-
nie prawa nieobowiazujacego' (chodzi mu tu o takie przypadki, kiedy prawo
obowigzujace nakazuje stosowac np. normy prawa, ktére zostato formalnie
uchylone, albo normy prawa obcego) 1 ze wobec tego, normy, ktdre z mocy
obowigzujacego prawa maja by¢ stosowane, takze musza by¢ uznane za
obowiazujace. Takze, ze ,,uchylenie i/lub zmiana tresci przepiséw powoduje,
ze przestaja obowiazywac pewne normy, ktére na podstawie tych przepisow
prawnicy mogli wyinterpretowac [...] ale [...] uchylenie albo modyfikacja
tresci przepisOw powoduje, ze zaczynaja obowiazywacé nowe
normy, dajace si¢ z przepiséw «prawa dawnego» odkodowacé”!s.

“A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania prawa stanowionego. Krytyka
niepozytywistycznej koncepcji prawa, Krakéw 2009, s. 312, 338, 371.

13 Ibidem, s. 537, podkresl. w oryg. Zobacz takze dalsze zdanie: ”Normy te obowiazujg
na mocy regul prawa intertemporalnego lub zasad typu tempus regit actum, petniacych
tu funkcj¢ norm aplikacyjnych w rozumieniu Bulygina.” Przy czym u Bulygina normy
aplikacyjne ,,maja form¢ dyrektyw dla sedziow, ktore ustalaja, jakie normy maja oni obo-
wigzek stosowa¢ w danych sprawach” (cytat za A. Grabowskim, op.cit., s. 349 i w jego
tlumaczeniu: E. Buly gin, Tiempo y validez, [w:] C. E.Alchourr6n, E.Bulygin,
Andlisis logico y Derecho, Madrid 1991, s. 203).
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Nalezatoby jednak zada¢ w tym miejscu pytanie, jakie nowe normy
zaczynaja obowigzywaé. Powstaje tu bowiem problem czy to normy
sankcjonowane mialyby na nowo sta¢ si¢ obowiazujace prawnie, czy tez
obowiazujace prawnie bylyby jedynie normy sankcjonujace, ktorych ele-
ment tresci stanowilyby normy sankcjonowane. Jestem przekonana, ze
A. Grabowskiemu chodzi o normy sankcjonujace. Tytutem przyktadu takiej
,nowej” normy wskazuje bowiem norme sankcjonujaca, skierowang do
sadu, dla ktérej ,,dawna” norma sankcjonowana to tylko pewien element
hipotezy's. W tym przypadku, wydaje si¢ to zreszta do$¢ naturalne. Przyktad
A. Grabowskiego dotyczy bowiem sytuacji, w ktorej ,,dawna” norma
sankcjonowana ulegta derogacji, a odpowiednia norma sankcjonujaca ma
zastosowanie w tych przypadkach, w ktorych norma sankcjonowana ulegta
lub nie ulegta naruszeniu, w czasie nalezacym do jej wiasnego zakresu za-
stosowania (a oczywiste jest, ze ze wzgledu na derogacjg czas, nalezacy do
zakresu zastosowania normy sankcjonowanej, juz minat).

Rzecz staje si¢ jednak mniej oczywista, gdy czas nalezacy do zakresu
zastosowania normy sankcjonowanej wciaz trwa; norma sankcjonowana
wciaz spetnia swojg funkcje kierowania zachowaniem, tyle ze jest na przy-
ktad prawem obcym albo — co gorsza — jest norma nalezaca do innego niz
prawny systemu normatywnego. Czy mozna woéwczas o niej powiedziec,
ze prawnie obowiazuje w naszym systemie prawa, czy nie? (Przypomnijmy
bowiem, ze zastanawiamy si¢ nad akceptowalnoscia sytuacji — okreslane;j
przez A. Grabowskiego jako antynomia — ze prawo obowiazujace nakazuje
stosowanie prawa nieobowigzujacego.) Gdybysmy przyjeli, ze nie — bo
uznaliby$my, ze obowiazywanie dotyczy w takich sytuacjach tylko normy jg
sankcjonujacej i wytacznie taka obowigzuje —to okazaloby sig, ze antynomia,
o ktérej mowa powyzej, wprawdzie na poziomie czysto pojgciowym w ogole

16 Zatem [wedtug A. Grabowskiego] od momentu wejscia w zycie normy prawnej N
w ramach systemu prawa obowiazuje[...] «<negatywna» intertemporalna (przejscio-
wa) norma sankcjonujaca N, . o tresci nastgpujacej: «W przypadku nienaruszenia normy
sankcjonowanej N, . W czasie nalezacym do jej zakresu zastosowania Sad obowiazany jest
oddali¢ powddztwo, ktérego podstawa jest aktualnie obowigzujaca norma sankcjonowana
N, o[- -] Oczywiscie w innym, bardziej prawdopodobnym stanie faktycznym, w ktorym
pracodawca nie wyptacit odprawy zwolnionemu pracownikowi, znajdzie zastosowanie
»pozytywna» norma N, .. o tresci nastgpujacej: «W przypadku naruszenia normy sank-
cjonowanej N . w czasie nalezacym do jej zakresu zastosowania Sad obowigzany jest
uwzgledni¢ powodztwo pracownika oparte na tej podstawie, to znaczy zasadzi¢ odprawe
w wysokosci dwumiesigcznego wynagrodzenia»”. (A. Grabowski, op.cit., s. 537).
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nie zachodzi'’, ale nalezatoby w takim razie przyznac, ze wlasciwie nie byta
nigdy zadnym problemem: nie byta w ogdle mozliwa, bo sama formuta, na
mocy ktdrej ,,obowigzujace prawo nakazuje stosowanie prawa (obowiqzu-
Jjacego czy nie, obcego, marsjanskiego czy jakiegokolwiek innego)”, jest
ustanowieniem normy sankcjonujacej'®. Tak naprawdg, o jakiejkolwiek
antynomii mozna by mowi¢ co najwyzej wtedy, gdyby zauwazy¢ i uzna¢ za
wazne, ze w obrocie prawnym wystepuja takie sytuacje, kiedy normatywna
podstawa decyzji — jako pewna catos¢ — nie jest prawnie obowiazujaca.
A trzeba pamigtac, ze — jak wskazuje L. Leszczynski — ,,normatywna pod-
stawa decyzji jest struktura wielowarstwowa. Oznacza bowiem zrekonstru-
owang [...] normg¢ sankcjonowang (ktdra jest podstawa kwalifikacji stanu
faktycznego) oraz norm¢ sankcjonujaca (ktdra z punktu widzenia procesu
decyzyjnego jest podstawa ustalenia konsekwencji tej kwalifikacji)”*°.
[ wowczas, aby tak rozumianej antynomii si¢ pozby¢, nalezatoby uznaé, ze
nie tylko norma sankcjonujaca, ale i norma sankcjonowana, bedaca czgscia
normatywnej podstawy decyzji, prawnie obowiazuje?. Jak z tego wynika,
przyjecie, ze niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej prawo obowiazujace
nakazuje stosowanie prawa nieobowiazujacego, nie moze prowadzi¢ — jak
chciatby tego Grabowski — wyltacznie do skromnego wniosku, ze nalezy
uznaé za obowigzujacg wylacznie odpowiednia norm¢ sankcjonujaca. Aby

'"Poniewaz zaktada si¢ takie pojecie stosowania prawa, przy ktorym norma, ktdra si¢
stosuje jest norma sankcjonujaca. Nie mozna wigc powiedzie¢, ze prawo nakazuje stoso-
wanie prawa nieobowiazujacego.

'8 Formuta ta jest stowna postacia metanormy (normy drugiego stopnia), dla ktorej
norma sankcjonujaca jest norma pierwszego stopnia. Norma sankcjonowana natomiast
stanowi element hipotezy normy sankcjonujacej. Por. W. L an g, Obowiqzywanie prawa,
Warszawa 1962, s. 130-131 (podkresl. w oryg.): ,,Nazwy norm (lub przepisoéw) wystepuja
w orzecznikach dyspozycji norm o normach. Natomiast nie sg normami o normach
normy, zawierajace nazwy norm tylko w hipotezie.”

YL.Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecz-
nictwa, Krakow 2004, s. 65.

2 Cho¢ samo stwierdzenie obowigzywania normy sankcjonowanej tez moze jeszcze
nie rozwiaza¢ problemu. Moze si¢ bowiem okazaé, ze rozstrzygnigcie wymaga oparcia
w prawie powszechnie obowiazujacym, a w danym przypadku nie jest pewne czy norma-
tywna podstawa rozstrzygnigcia w catosci nalezy do prawa powszechnie obowiazujacego.
Jak pisze A. Bataban: ,,w praktyce kwestia ustalenia stopnia udziatu prawa powszechnie
1 wewnetrznie obowigzujacego jako podstawy prawnej decyzji moze si¢ okaza¢ dos¢ skom-
plikowana. W tym przypadku rzecza sadu begdzie ustalenie realnego, badz tylko formalnego
przywotania prawa powszechnie obowigzujacego jako normy «pozorujacej» podstawe
prawng”. A. B atab an, Akty normatywne wewnetrznie obowiqzujqce, [w:] Konstytucyjny
system zrodel prawa w praktyce, [red.] A. Szmyt, Warszawa 2005, s. 100.
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unikna¢ rzeczywistej antynomii nalezatoby uznaé, ze norma, do ktorej prze-
pis odsyta, sama réwniez obowiazuje prawnie. To za$ prowadzi do dalszych
—niekoniecznie akceptowalnych — konsekwencji.

Jako przykiad takich sytuacji A. Grabowski wskazuje przypadki, kie-
dy prawo obowigzujace nakazuje stosowaé normy prawa, ktore zostato
formalnie uchylone, albo normy prawa obcego. Trudno mi jednak znalez¢
przekonujacy powod, dla ktorego tylko w stosunku do tych przypadkdéw
antynomia taka (jesli — arguendo — z tym, ze to jest jakas antynomia si¢
zgodzi¢) miataby zachodzi¢ czy zagraza¢. C6z to ma bowiem za znaczenie,
czy prawodawca odsyta do takich norm, ktdre nie tu i nie teraz, ale kiedys
czy gdzies prawnie obowigzywaty lub obowiazuja — i dlatego nazywa sig je
prawnymi (czy prawem) — czy tez do takich, ktérym waloru ,,prawnosci” si¢
nie przypisuje. Albo nalezy przyjaé, ze samo odestanie czyni normy odnie-
sienia obowigzujacymi prawnie (bez wzgledu na to, jakie jest pochodzenie
tych norm: z dawnego prawa, z obcego prawa, z nie-prawnych spotecznych
systemOw normatywnych czy innych), albo pogodzi¢ si¢ z tym, ze norma-
tywna podstawa decyzji stosowania prawa nie musi sktada¢ si¢ wylacznie
z elementow, ktore sa obowiazujacymi normami prawnymi.

Do koncepcji A. Grabowskiego pod pewnymi wzglgdami podobne jest
stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, zajete w sprawie kodeksu etyki
lekarskiej 1 wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 kwietnia 2008 r.
SK 16/07. Podobienstwo polega migdzy innymi na tym, ze stanowisko to
— moim zdaniem — takze jest podyktowane strachem przed rzekoma anty-
nomia. Przy czym, jak mozna wnioskowaé choéby z powotywanych przez
Trybunat przepiséw?!, zdaje si¢ on nie bra¢ pod uwage rozr6znienia norm
na sankcjonowane i sankcjonujace, ale traktuje norme¢ jako cato$¢ ztozong
ztych dwoch norm?*: ,,Postanowienia KEL [Kodeksu Etyki Lekarskiej] [...]
uzyskuja walor prawny w obszarze prawa powszechnie obowigzujacego
wlasnie ze wzgledu na ustawg o izbach lekarskich i w zakresie okreslonym
przez jej przepisy [...] Dlatego Trybunat uznat, ze moze dokona¢ kontroli

' Chodzi mi w szczegblnosci o to, ze Trybunat wymienia, zarowno w sentencji jak
i uzasadnieniu wyroku, art. 15 pkt 1 u.i.l., ktéry stanowi, ze cztonkowie samorzadu lekarzy
obowiazani sa przestrzegac zasad etyki i deontologii oraz innych przepiséw zwiazanych
z wykonywaniem zawodu lekarza. Ten przepis, w przeciwienstwie do art. 41 i art. 42 ust.
1 u.i.l,, moze by¢ podstawg do zrekonstruowania wytacznie normy sankcjonowane;.

22 Co zreszta zgadza si¢ z mojg intuicja, iz pewien sprzeciw prawnikow moze budzié
fakt, ze normatywna podstawa decyzji nie bylaby w catosci prawnie obowiazujaca. Na
marginesie jest to, moim zdaniem, $wiadectwo sity oddziatywania pozytywizmu prawni-
czego jako pewnej, wciaz zywej, ideologii.
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konstytucyjnosci 1 ze ,,[...] przedmiotem kontroli jest norma prawna wy-
wiedziona z art. 52 ust. 2 KEL w zwiazku z art. 15 pkt 1, art. 41 1 art. 42
ust. 1 u.i.I”. Spojnie zreszta — co trzeba podkresli¢ — z takim stanowiskiem
sformutowano sentencj¢ omawianego wyroku: ,,Art. 52 ust. 2 kodeksu etyki
lekarskiej w zwiazku z art. 15 pkt 1, art. 41 i art. 42 ust. 1 ustawy z dnia 17
maja 1989 r. o izbach lekarskich [...] jest niezgodny z art. 54 ust. 1 w zwigzku
zart. 31 ust. 3 i art. 17 ust. 1 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej oraz nie
jest niezgodny z art. 63 Konstytucji”.

Koncepcja Trybunatu budzi bardzo powazne watpliwos$ci. Bedac kon-
sekwentnym — zgodnie z tym stanowiskiem — za majace ,,walor prawny
w obszarze prawa powszechnie obowiazujacego” 1 w zwiazku z tym nadajace
si¢ do kontroli zgodnosci z konstytucja przeprowadzanej przez Trybunat
Konstytucyjny nalezatoby uznaé choéby: zasady techniki gorniczej (art. 63
ustawy z dnia 4 lutego 1994 prawo geologiczne 1 gornicze glosi, ze ruch za-
ktadu gérniczego odbywa si¢ na podstawie planu ruchu, zgodnie z zasadami
techniki gorniczej.); wskazania aktualnej wiedzy medycznej (art. 4 ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 o zawodach lekarza i dentysty stanowi, ze lekarz ma
obowigzek wykonywac¢ zawdd, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy
medycznej, dostgpnymi mu metodami i sSrodkami zapobiegania, rozpoznawa-
nia i leczenia chorob, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta
starannoscia.); zasady wspolzycia spotecznego (kodeks cywilny i inne akty);
zasady bezpieczenstwa i higieny pracy (kodeks pracy); wymagania tadu
przestrzennego, wartosci architektoniczne i krajobrazowe (ustawa z dnia
15 grudnia 2000 r. o samorzadach zawodowych architektéw, inzynierow
budownictwa oraz urbanistéw art. 2 ust. 3); zasady wiedzy technicznej
lub urbanistycznej (art. 41 pkt 1 tejze, bo zgodnie z art. 45 czlonek izby
podlega odpowiedzialnosci zawodowej za zawinione naruszenie obowiaz-
koéw, o ktorych mowa w art. 41) itd. Taki wniosek wydaje si¢ jednak nie
do zaakceptowania, zwlaszcza ze trudno powiedzie¢ co oznacza ,,walor
prawny” i czym si¢ on rdzni (jezeli si¢ rdzni) od obowigzywania w sensie
prawnym.

Jak z powyzszego wynika — wyrazane na bardzo rézne sposoby lub tylko
w sposOb dorozumiany przyjmowane® — stanowisko, ze jest niedopuszczal-
ng antynomia sytuacja, w ktorej obowigzujace prawo nakazuje stosowad
normy postgpowania, ktérym nie mozna przypisac atrybutu prawnego
obowigzywania; stwarza wiele trudnosci 1 problemow. Prowadzi tez do

3 Wielu autoréw wprost lub posrednio koncepcje antynomii przyjmuje. Opisuje to
A.Grabowski, op.cit,s. 310-314.
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pewnych trudnych do zaakceptowania, zwlaszcza na gruncie systemu prawa
stanowionego, konsekwencji. To wszystko sprawia, ze przedmiotowy po-
glad nie budzi zaufania co do swojej stusznos$ci. A poniewaz nie jest moim
celem ustosunkowywanie si¢ w tym tekscie do zadnej catosciowej teorii
obowigzywania norm prawnych, to wyrazam tu jedynie wasko zakrojone
przekonanie, ze sama koncepcja, tak czy inaczej nazywanej antynomii,
jest po prostu niepoprawna. Jest bowiem obcigzona bledem ekwiwokacji.
Btad ten dotyczy — w mojej opinii — znaczenia terminu ,,stosowanie prawa”
przyjetego dla sformutowania ,,prawo obowiazujace nakazuje stosowanie
prawa nieobowiazujacego”. Istnieje uzasadniona watpliwosé, czy w ww.
sformutowaniu wolno nam termin ten rozumie¢ w identyczny sposdb, jak
wtedy, gdy — przede wszystkim dla potrzeb odrdznienia dziatalnosci sadow
1 innych podobnych organéw od dziatalnosci organéw tworzacych prawo
— przyjmujemy waskie jego znaczenie, odnoszace si¢ do procesu wigzace-
go ustalania przez organy panstwa lub inne upowaznione do tego organy,
konsekwencji prawnych pewnych faktéw, na podstawie obowiazujacych
norm prawnych. Moim zdaniem, przyjecie waskiego rozumienia terminu
,»Stosowanie prawa”, w tym akurat kontekscie, jest zdecydowanie nadmierng
konsekwencja pojgciowa. Sformutowanie ,,prawo obowigzujace nakazuje
stosowanie prawa nieobowiazujacego” nalezy bowiem zakwalifikowaé nie
—jako sformutowanie w jezyku teorii prawa, ale — wyrazenie jezyka szeroko
rozumianej praktyki prawniczej, tj. praktyki tworzenia i stosowania prawa,
ewentualnie jezyka dogmatyk. Sformutowanie to zostato, co najwyzej,
zapozyczone przez jezyk teorii prawa, ale zapozyczenie to dokonywato si¢
czgsto bez dostatecznej analizy konsekwencji takiego zabiegu. ,,Stosowa-
nie prawa” w zwrocie ,,prawo obowiazujace nakazuje stosowanie prawa
nieobowiazujacego” powinno by¢ wigc rozumiane o wiele luzniej, niz to
najczesciej przyjmuje obecna polska teoria prawa. Stusznie zauwazyt prawie
50 lat temu W. Lang, ze ,,w odniesieniu do norm prawnych, zwrot «powinno
si¢ stosowac« mozna rozumie¢ podwojnie: ,,«Powinno si¢ stosowaé norme
N», wzglednie «Powinno si¢ stosowaé do normy N»”?. (Ten sam autor
uznawat zreszta, ze ,,w j¢zyku prawnym? sensowna jest [...] wypowiedz:

*W. L ang, Obowigzywanie..., s. 113,

2 W. Lang wyraznie wskazywal, ze pojecia ,jezyk prawny”, bez dodatkowych okreslen,
uzywa majac na mysli jezyk prawny w szerokim znaczeniu, tj. kategori¢ obejmujaca jezyk
prawny w waskim znaczeniu oraz jgzyk prawniczy (a wigc, za B. Wroblewskim, jezyk teks-
tow prawnych oraz resp. jezyk zawodowy prawnikéw). Por. W. L an g, Obowigzywanie...,
s. 88-89.
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7’2

«nalezy stosowa¢ norme nieobowigzujaca»’?%). Rzeczywiscie, ma racj¢
A. Grabowski komentujac ten poglad, ze ,,stosowanie prawa” rozumiane jako
,,stosowanie sie do prawa” moze by¢ uznane za wyrazenie synonimiczne do
,przestrzegania” czy ,,realizowania” prawa*’. Ale — w mojej opinii —zwrdcenie
uwagi na t¢ synonimicznos$¢ nie moze by¢ uznane za skuteczny zarzut wobec
stanowiska W. Langa. Wrecz przeciwnie, potwierdza jego prawidlowos¢, bo
w jezyku szeroko rozumianej praktyki prawniczej zwrot ,,prawo obowigzujace
nakazuje stosowanie prawa nieobowiazujacego” (czy — dodajmy od razu —
,,...nakazuje stosowanie pewnych pozaprawnych norm postgpowania”),
oznacza nie tylko, ze organy panstwa i inne upowaznione organy maja takie
nieobowigzujace prawo (czy pozaprawne normy postgpowania) stosowac, ale
takze to, ze w razie spelnienia wiasciwego dla tych norm zakresu zastosowa-
nia, adresaci takich norm maja ich przestrzega¢ czy tez je realizowac?.

Podsumowujac tg cz¢$¢ rozwazan nalezy wyraznie stwierdzi¢, co naste-
puje: Trzeba pogodzi¢ si¢ z tym, ze niekiedy prawo nakazuje stosowanie
norm, ktdre nie sa prawnie obowiazujace (cho¢ moga by¢ obowigzujace
w jakim$ innym sensie). Zupelnie inng natomiast — cho¢ niewatpliwie
wymagajacg rozstrzygnigcia — kwestia jest to, czy i jak tego rodzaju nor-
my moga by¢ kontrolowane z punktu widzenia ich zgodnosci z regutami
danego systemu prawa oraz, czy i jakimi $rodkami system prawny moze
przestrzeganie takich norm egzekwowacé. Bedzie to przedmiotem rozwazan
przeprowadzonych ponizej (pkt III i nastgpne).

I1.2. Czy normy odniesienia mogg nie obowigzywac¢ w innym niz prawny
sensie?

Aby wyczerpaé temat mozliwych konfiguracji obowigzywania (cho¢
kwestia ta nie jest juz tak istotna dla rozwiazania postawionego tu problemu)
nalezy zauwazy¢, ze swoiste watpliwosci — obok tych powyzej opisanych
— nasuwa jeszcze przypadek, w ktéorym norma odniesienia nie miataby by¢
ani prawnie obowigzujaca®, ani obowiazujaca w innym niz prawny sensie

% Ibidem, s. 119.

77A.Grabowski, op.cit., s. 334.

2 Co odpowie adwokat radzacy klientowi, zeby ten w stosunkach ze swoim kontra-
hentem nie naruszat zasad wspotzycia spotecznego, na postawione przez klienta w dobre;j
wierze (a nie ironicznie czy prowokacyjnie) pytanie: ,,Dlaczego?”? Wedlug mnie, najpierw
powie klientowi, ze dlatego, iz prawo nakazuje mu przestrzeganie tych zasad. A pdzniej
dopiero zwrdci mu uwage na mozliwe konsekwencje zaniechania w tym wzglgdzie.

W tym miejscu zaktadamy juz wnioski, wynikajace z uprzednio dokonanych rozwazan
i odrzucenie analizowanej powyzej antynomii.
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(ostatnia z ww. konfiguracji — pkt 4). Powstaje bowiem pytanie, czy pra-
wodawca moze odsyta¢ do takich norm, ktére nie maja w gruncie rzeczy
zadnego uzasadnienia. Jak juz wczesniej w przypisie nr 13 wspominatam,
wspdtczesnie spoteczne struktury normatywne staja si¢ coraz bardziej wza-
jemnie powigzane. Nawet jezeli — z racji realizowania przez zachodnie wspot-
czesne systemy politycznoprawne postulatu neutralnosci §wiatopogladowe;j
panstwa — prawo stara si¢ unika¢ odwotywania si¢ do regut, majacych swe
zrédlo w indywidualnej moralnosci, to jednak — ze wzgledu na odrzucenie
skrajnego woluntaryzmu prawodawczego panstwa — zawsze poszukuje si¢
dla tego prawa silnego uzasadnienia, innego niz tylko tetyczne. Trudne wigc
do zaakceptowania wydaje sig, zeby prawodawca mégt odsytac do takich
pozaprawnych norm postgpowania, ktore nie sa niezbgdne z punktu widzenia
potrzeb zycia spotecznego. A skoro sa one niezbegdne, to prawdopodobnie
juz obowiazuja albo mozna w sposéb uzasadniony przewidywac, ze wkrotce
beda obowiazywaty w innym niz prawny sensie — moralnym, obyczajowym,
konwencjonalnym, pragmatycznym itp. Nie ma bowiem w naszej kulturze
polityczno-prawnej przyzwolenia na to, zeby prawodawca mogt nakazywac
egzekwowanie srodkami prawnymi takich pozaprawnych norm postgpowa-
nia, ktore sa w ogole nieistotne albo nie dos¢ istotne.

III.

Kolejnym argumentem, ktory przy analizie statusu pozaprawnych norm
odniesienia powinien by¢ wzigty pod uwage, jest argument z samej Kon-
stytucji. Jej art. 31 ust. 3 stanowi, ze ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie.
Zastanowmy si¢ zatem, jaki faktyczny skutek dla konstytucyjnych wolno-
$ci i praw majq odestania zaréwno do pozaprawnych norm postgpowania
w formie nieskodyfikowanej (nie spisanej), jak 1 do tych przybierajacych
posta¢ pewnych zbioréw, na przyktad kodekséw etyki zawodowej. Czy takie
odestania — jedne i drugie, co podkreslam — sa dla tych wolnosci i praw obo-
jetne? Na tak postawione pytanie trzeba odpowiedzie¢ przeczaco, poniewaz
normy, niezaleznie od ksztaltu, jaki przybieraja, stanowig ograniczenie swo-
body dziatania pewnych podmiotow, a wigc mozna je uznaé, co najmniej, za
ograniczenie ich wolnosci. Jestem przekonana, ze przebadanie takich norm
wykazaloby, iz co najmniej wigkszos$¢ z nich, jezeli nie wszystkie, sprawia,
ze podporzadkowane im podmioty moga korzysta¢ ze swoich wolnosci i praw
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tylko w ograniczonym stopniu. Tym bardziej, ze prawdopodobnie wszystkie
(albo prawie wszystkie) pozaprawne normy postepowania, do ktérych odsy-
taja przepisy prawne, sa powigzane za posrednictwem odpowiednich norm
prawnych z taka czy inng sankcja prawna. (Tu od razu nasuwa si¢ argument
przeciwko pogladowi tych, ktorzy normy niektorych kodeksow etyki zawo-
dowej chcieliby uznaé¢ za normy obowiazujace prawnie, na tej podstawie, ze
sa one opatrzone sankcja prawnga*’. Poniewaz niemal wszystkie pozaprawne
normy odniesienia sa opatrzone sankcja prawna, konsekwentnie wdrazajac
to stanowisko, nalezatoby te normy uzna¢ za normy prawne; wigc takze:
zasady techniki gorniczej, wskazania aktualnej wiedzy medycznej, zasady
wspdtzycia spolecznego, zasady bezpieczenstwa i higieny pracy, wymagania
tadu przestrzennego, wartosci architektoniczne i krajobrazowe, itp.).

Jesliby wigc uznad, ze normy, do ktorych odsylajq ustawy, maja, jak
to wyrazit Trybunat Konstytucyjny, ,,walor prawny w obszarze prawa po-
wszechnie obowigzujacego” i obowiazuja prawnie, stanowisko takie sprawi-
toby niematy ktopot. Ograniczaja one bowiem korzystanie z konstytucyjnych
wolnos$ci i praw, a nie sg ustanowione w ustawie. | nie zamyka tej kwestii
argumentacja, jaka zastosowal w juz wymienianej w tym tekscie sprawie
(dotyczacej etyki lekarskiej) Trybunat Konstytucyjny, ktéry powotujac si¢
na szczegolna rolg aktow deontologicznych korporacji zawodowych orzekt,
ze ,,wymog ustawowej podstawy ograniczenia, przynajmniej w szerokim
znaczeniu [sic.!]®!, zostat zachowany” oraz, Ze ,,przekazanie upowaznienia
do ingerencji w pewne konstytucyjne wolnosci 0s6b wykonujacych zawod
zaufania publicznego samorzadom zawodowym moze by¢ w okreslonych
warunkach uzasadnione, a nawet uznane za zgodne z potrzebami «nalezytego
wykonywania» zawodow reglamentowanych”. W istocie argumentacja ta
— moim zdaniem — sprowadza si¢ przeciez do stwierdzenia przez Trybunat
(nie dostlownego, ale tym bardziej nieakceptowalnego), ze art. 17 ust. 1
Konstytucji jest lex specialis wobec jej art. 31 ust. 3.

30 Por. zdanie odrgbne sgdziego Trybunatu Konstytucyjnego Czestawa Bakalarskiego
do postanowienia z dnia 7 pazdziernika 1992 r. w sprawie U. 1/92 (LEX 25236):,,Z mocy
zatem ustawy przepisom etyki i deontologii lekarskiej przez zaopatrzenie sankcja panstwa
nadano charakter norm prawnych”.

3 Wynikaloby z tego, ze mozliwe jest zachowanie wymogu ustawowej podstawy
w dwojakim co najmniej znaczeniu: w szerokim i w waskim. Jest to, moim zdaniem,
konstrukcja karkotomna.
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IV.

Zatdézmy przez chwilg, jak to zaproponowano powyzej, ze prawodawca
w przepisie ustawy zawiera odestanie do pozaprawnych norm postepowania,
niezgodnych — w sposdb oczywisty 1 w catosci — z konstytucja, na przyktad
nakazuje w stosunkach pomigdzy przedstawicielami pewnego zawodu
stosowac kodeks honorowy sycylijskiej mafii. Co statoby si¢ przedmiotem
argumentacji zmierzajacej do uzdrowienia, zagrozonej w ten sposob, spdjno-
sci systemu prawa (i oczywiscie — ochrony innych wewngtrznych dla prawa
wartosci)? Ktory element powstatej w ten sposob sytuacji normatywnej,
zostataby uznany za obcigzony wada?

Jak si¢ wydaje, w tych okoliczno$ciach, nikt rozsadny nie szukatby bte-
du w kodeksie honorowym mafii ani nie badatby go pod katem zgodnosci
z konstytucja. Naturalnym celem argumentacji, ktora zmierzataby do sano-
wania systemu prawa, wydaje si¢ przeciez sam przepis odsylajacy. Jezeli
akceptuje si¢ tezg, ze prawodawcy, na gruncie obowigzujgcych w systemie
prawa polskiego zasad konstytucyjnych, nie wolno stanowié przepiséw od-
sylajacych do niezgodnych z konstytucjg pozaprawnych norm postgpowania,
to oznacza, ze wlasnie przepis odsylajacy, ktory te przestanki spetnia, sam
w sobie musi by¢ uznany za niezgodny z konstytucja.

Jak z powyzszego wynika, tym, co powinno by¢ badane, a w sytuacji
sprzeczno$ci norm odniesienia z obowigzujagcymi normami prawnymi,
wyzszego rzgdu niz przepis odsylajacy, uznane za sprzeczne z konstytucja
—wigc wyeliminowane z systemu prawnego — jest przepis odsytajacy. Prze-
chodzac zas na grunt norm prawnych przedmiotem badania konstytucyjnosci
nie powinna by¢ ani norma sankcjonowana, ani norma sankcjonujaca, ale
zwarta w takim przepisie norma nakazujaca uczynienie uzytku z norm, do
ktorych sig¢ odsyta’?.

2Por.A. Bator, W.Gromski,A.Kozak,S.Kazmierczyk,Z. Pulka, Wpro-
wadzenie do nauk prawnych, Warszawa 2006, s. 182: ,, Trescia tego zwrotu [odsylajacego]
jestnakaz zrobienia uzytku z przepisu, do ktdrego przepis odsyta[...]” orazJ. Nowacki,
O przepisach zawierajqcych klauzule generalne, [w:] Prawo i polityka, [red.] A. Bodnar,
J. Wiatr, J. Wroblewski, Warszawa 1988, s. 101: ,,Przepisy prawa zawierajace zwroty
nazywane klauzulami generalnymi sa nakazami oceniania i okreslania skutkow prawnych
zgodnie z owymi ocenami, formutowanymi przez podmioty oceniajace”.
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V.

Czy nasze podejscie do tej kwestii powinno ulec zmianie, jezeli normy
odniesienia nie beda niezgodne z konstytucja w sposdb oczywisty i w catosci,
ale bedzie zachodzito podejrzenie, ze co najmniej niektore z nich moga by¢
niezgodne z konstytucja? Na przyktad ustawodawca, regulujac kwestie
dotyczace korporacji akademickich a chcac podtrzymac uznang za polskie
narodowe dziedzictwo tradycje, moglby odsytaé w jakims zakresie do Pol-
skiego Kodeksu Honorowego, zwanego Kodeksem Boziewicza (kodeks ten
jestrzeczywiscie stosowany przez niektore polskie korporacje akademickie).
Wowczas moglaby powsta¢ watpliwos¢ czy art. 1 tego kodeksu zawiera
normeg, ktora jest zgodna z konstytucyjng zasadg rownosci, poniewaz zapis
ten wyklucza kobiety i osoby duchowne (w tym takze shuchaczy uniwersyte-
ckich wydziatow teologicznych) z grona oséb zdolnych do zadania i dawania
satysfakcji honorowej. Czy w takiej sytuacji za obcigzony bledem uznamy
Kodeks Boziewicza, czy przepis ustawy? Kto popetnit blad: ustawodawca
czy autor Polskiego Kodeksu Honorowego?

Jak si¢ wydaje, nie ma specjalnej réznicy pomigdzy sytuacja, w ktore;j
normy odniesienia w sposob oczywisty 1 w catosci sg niezgodne z obowia-
zujacym porzadkiem prawnym, a sytuacja, w ktorej istnienie takiej nie-
zgodno$ci wymaga jakiego$ bardziej gruntownego badania, uzasadnienia
1 uargumentowania, czy tez kiedy niezgodnos¢ ta dotyczy tylko niektorych
norm odniesienia. Dlatego 1 w takim przypadku (cho¢ stwierdzenie nie-
zgodno$ci wymaga zbadania obu rodzajéw norm — zar6wno prawnych,
sktadajacych si¢ na dany system, jak i norm odniesienia) za obiekt obciazony
btedem i wymagajacy wyeliminowania albo korekty nalezy uznaé¢ norme
stanowigcg tre$¢ przepisu odsylajacego, a wigc t¢ norme, ktéra nakazuje
uczyni¢ uzytek z okreslonych norm odniesienia. Wyeliminowania wymaga
norma, ktdrej wszystkie normy odniesienia sa niezgodne z obowigzujacym
porzadkiem prawnym. Korekty zas, co do swego zakresu normowania,
wymaga taka norma, ktorej tylko niektére normy odniesienia sa niezgodne
z obowiazujacym porzadkiem prawnym.

VL

Pomocne w badaniu przedstawionego tu problemu moze by¢ rowniez
przeprowadzone przez Lecha Morawskiego rozrdznienie zrodet prawa na
samoistne 1 niesamoistne. Samoistne zrédlo prawa to wedle tej koncepcji
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kazda reguta lub zasada, ,,[...] ktora moze stanowi¢ samodzielna podstawe
decyzji sedziowskiej lub innego aktu stosowania prawa [...], ktéra moze
by¢ samodzielnym Zrédiem uprawnien lub obowiazkow™?*. Niesamoistne
natomiast, wedlug niego, a contrario, to te, ktore nie moga by¢ wytaczna czy
tez samodzielng podstawg decyzji stosowania prawa. Pisze nawet, ze sg to
wszystkie te reguty czy zasady, ktore nie moga by¢ zaliczone do samoistnych
zrédet prawa*. Z tym ostatnim stwierdzeniem nie do kofica mozna si¢ jednak
zgodzi¢ (mam wrazenie, ze jest to pewien skrot myslowy), co ma tez pewne
znaczenie dla rozpatrywanej tu kwestii. Bo, gdyby niesamoistnymi zrodtami
prawa byly rzeczywiscie wszystkie te zasady i reguly, ktore nie sa samoist-
ne, to bytyby nimi tez takie zasady czy reguty, ktére w procesie stosowania
prawa nie odgrywaja zadnej roli. Tych za$ nie ma sensu przeciez nazywac
zrodtami prawa, cho¢by nawet niesamoistnymi. Tak wigc, doprecyzowujac,
za niesamoistne zrodta prawa nalezy uznac te zasady czy tez reguty, ktore
nie moga by¢ samodzielnym zrédtem uprawnien lub obowiazkdéw, ale ktore
w procesie ustalania tych uprawnien lub obowiazkoéw odgrywaja jakas, choc¢
czasem tylko pomocnicza, role.

Nalezy tez — za autorem tej typologii — podkresli¢, ze ,,niesamoistnos¢
wielu regul przejawia si¢ rowniez w tym, Ze tracg one moc lub znaczenie
z chwilg uchylenia okreslonej reguty samoistnej”.

L. Morawski explicite do zrodet prawa niesamoistnych zalicza zasady
1 reguly pozaprawne, takie jak zwyczaje, zasady shusznosci, sprawiedliwosci,
normy moralne, zasady wspotzycia spotecznego czy —na przyktad w prawie
dowodowym — zasady nauki, techniki i doswiadczenia zyciowego®®. Ale, jak
si¢ wydaje, nie czyni on rozrdznienia na takie, do ktoérych wprost odsytaja
przepisy prawne i takie, ktére w procesie stosowania prawa odgrywaja
swoja role nie z mocy odestania, ale z racji uznania w danym systemie
prawa ich mocy argumentacyjnej. W kregu zZrédet prawa niesamoistnych
W jego interpretacji jest bowiem miejsce i dla jednych, i dla drugich’’. Moz-
na byloby w tym miejscu zapytac, czy stusznie takie rozrdznienie nie jest
czynione. Czy te reguly, ktére z mocy obowigzujacych przepisow staja sie,

3 L.Morawski, Gldwne problemy wspdiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Warszawa 2000, s. 201.

3 Ibidem, s. 201.

3 Ibidem, s. 202.

36 Ipidem, 5. 208-211.

37 Swiadczy o tym fakt, ze z jednej strony L. Morawski zalicza do niesamoistnych

zrodet prawa reguly egzegezy, a z drugiej jako przyktady powotuje art. 58 czy 65 kodeksu
cywilnego, odsytajace do zasad wspotzycia spotecznego.
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wedle koncepcji Trybunalu Konstytucyjnego elementem normy prawne;j,
rzeczywiscie mozna uzna¢ za niesamoistne zrodta prawa czy tez trzeba je
zakwalifikowa¢ jako samoistne?

Moim zdaniem ma racj¢ L. Morawski: reguty pozaprawne — bez wzgle-
du sposdb, w jaki uzyskuja znaczenie dla uprawnien i obowigzkéw danych
podmiotéw (odestanie czy uznanie) — sa niesamoistnymi zrodtami prawa.
Nie moga bowiem by¢ samodzielng podstawg decyzji stosowania prawa,
a do tego traca swoje znaczenie z chwila, kiedy badz to zostanie uchylony
przepis odsylajacy, badz zostanie cofnigte uznanie. Ale jesli tak, to tym wiek-
sze watpliwosci mozna powziaé w stosunku do tych pogladow, ktére tego
rodzaju normy — czy to w kwestii prawnego obowiazywania, czy w kwestii
sposobu kontrolowania — zréwnujq z samoistnymi zrodtami prawa.

Pamigtajac o ktopotach, ktore w naszym systemie prawa sprawiaja
kodeksy etyki zawodowej, trzeba w tym miejscu jednak zaznaczy¢, ze
L. Morawski odrdznia reguly pozaprawne jako niesamoistne zrédta prawa
od regul powstalych w drodze tzw. legislacji autonomicznej. Jak pisze: “ta
nazwg okresla si¢ zwykle wszelkie formy tworzenia prawa [...], tworzenia
ogdlnych regut przez instytucje pozapanstwowe, jak samorzady terytorialne,
stowarzyszenia, korporacje zawodowe 1 gospodarcze, wspolnoty religijne
czy etniczne. Legislacja autonomiczna przybiera formy réznego rodzaju
uchwal, statutow, kodekséw etyki zawodowej i opiera si¢ zwykle na upo-
waznieniu ustawowym’8, Reguly takie zalicza — w przeciwienstwie do
regul pozaprawnych — do samoistnych zrddet prawa. Watpliwos¢ pojawia
si¢ w takim razie tam, gdzie — jak ma to miejsce w przypadku regut etyki
zawodowej, na przyktad, polskich lekarzy — pozaprawne reguty zostajq na
mocy ustawy ujete w jakim$ akcie normatywnym stanowionym przez or-
gany o charakterze pozapanstwowym. Powstaje pytanie, czy w ten sposdb
koniecznie, ewentualnie — pod jakimi warunkami, staja si¢ one zrodtem
prawa samoistnym. A moze w takiej sytuacji powstaja dwa funkcjonujace
réwnolegle odrgbne zbiory regut: jeden — skodyfikowany i bedacy zrodtem
prawa samoistnym, a drugi — nieskodyfikowany i bedacy zrédtem prawa
niesamoistnym? Przeciez w praktyce nie jest wykluczone, ze zbiory takie
nie beda idealnie zgodne, na przyktad z powodu réznic pomigdzy moral-
noscig rownolegta i tradycyjna®, albo réznic pomigdzy regutami majacymi

BL.Morawski, Gidwne..., s. 206.

¥Por. R. D workin, Biorqc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 110: ,,Spoteczenstwo
prezentuje moralnos¢ rownolegta, kiedy jego cztonkowie zgodnie stwierdzaja istnienie
takiej samej lub prawie takiej samej reguty normatywnej, lecz nie biorg pod uwage faktu,
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uzasadnienie naukowe a regutami odwotujacymi si¢ do potocznego czy za-
wodowego doswiadczenia®, z ktorych jedne beda odzwierciedlone w zbiorze
pisanym, a drugie w niepisanym. A moze oba takie zbiory, przynajmniej
w pewnych przypadkach, nalezy uzna¢ za Zzrédto prawa niesamoistne, tyle
ze o r6znym miejscu w hierarchii takich zrédet?

Moim zdaniem, problem tkwi w definicji legislacji autonomicznej. Zno-
wu mozna sobie zadaé pytanie czy kazda forma tworzenia ogoélnych regut
przez pozapanstwowe instytucje, cho¢by miata swe oparcie w upowaznieniu
ustawowym, moze zosta¢ uznana za legislacj¢ autonomiczna, a co za tym
idzie za samoistne zrédlo prawa. Wedlug mnie nie, poniewaz nie kazda
z takich form jest w danym porzadku prawnym Zrédlem prawa, i to nie
tylko zrédlem prawa powszechnie, ale nawet wewngtrznie obowigzujacego.
Moga wigc istnie¢ takie formy tworzenia przez instytucje pozapanstwowe
ogolnych regut — nawet przewidziane w ustawie — ktore beda prowadzity
- do powstania zrodet prawa niesamoistnych*'. Mysle, ze wlasnie zlekce-
wazenie tej mozliwosci* podyktowalo A. Korytowskiej jej opini¢ wtedy,

ze sama ich zgoda stanowi integralny element uzasadnienia tego stwierdzenia. Prezentuje
ono natomiast moralnos¢ tradycyjna, gdy to czynig”.

4 Wystarczy przypomnie¢ weiaz trwajacy konflikt o homeopati¢. Stanowisko nr 7/08
Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 4 kwietnia 2008 r. w sprawie stosowania homeopatii
i podobnych metod przez lekarzy i lekarzy dentystow oraz organizowania szkolen w tych
dziedzinach, stwierdza, ze ,,Naczelna Rada Lekarska negatywnie ocenia zjawisko stosowania
homeopatii i pokrewnych nienaukowych metod przez niektdérych lekarzy [...]. Naczelna
Rada Lekarska uwaza, ze dziatania takie stoja w sprzecznosci z art. 57 Kodeksu Etyki
Lekarskiej [...]”. Tymczasem wielu lekarzy praktykuje homeopati¢ uznajac ja za metode
wartosciowa, a w kazdym razie nieszkodliwa. Tym samym uznaja, ze ich postgpowanie
nie jest sprzeczne z etyka zawodowa.

! Cho¢ oczywiscie, znowu, wiele w tej kwestii zalezy od definicji ,,stosowania prawa”.
Powstaje bowiem pytanie: samodzielna podstawa jakiego rodzaju aktu musi by¢ norma,
aby mozna bylo ja uznaé za samoistne zrodlo prawa? Im szerzej zdefiniujemy ,,stosowanie
prawa”, tym szerszy bedzie katalog samoistnych zrédet prawa.

4 Uznatam, ze A. Korytowska zlekcewazyla, a nie pomingta taka mozliwos¢, ponie-
waz ona sama wyraznie przyznala, ze: ,,Samorzadowi zawodowemu lekarzy przystuguje
— z punktu widzenia idei samorzadnos$ci — niezbywalne prawo decydowania o obowiazu-
jacych zasadach etycznych [...]”. Ale jednoczesnie z niezrozumiatych wzgledow uznata,
ze skorzystanie z tego prawa i bedacej jego wynikiem kompetencji wymaga dodatkowych
zabiegoOw, jesli prawodawca w normie prawnej potaczyt te kompetencje z obowiazkiem
uczynienia zen uzytku. W tym samym zdaniu pisze bowiem, ze ,,[...] uchwalenie przez
samorzad Kodeksu Etyki Lekarskiej nie nastapito w nastepstwie realizacji tego prawa, ale
przede wszystkim wypelniania ustawowo natozonego przez panstwo na samorzad obo-
wiazku”. A. Korytowska, Problem zgodnosci kodeksu etyki lekarskiej z Konstytucjq
RP, RPEIS 2009, z. 1, s. 59.
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kiedy napisata, ze ,,uznanie Kodeksu [Etyki Lekarskiej] za akt o charakterze
normatywnym prowadzi¢ powinno natomiast do stwierdzenia niekonstytu-
cyjnosci Kodeksu, ze wzgledu na sprzecznos¢ z Konstytucja normy upo-
wazniajacej do wydania Kodeksu Etyki Lekarskiej i usytuowanie go przez
Konstytucje poza obowiazujacym porzadkiem prawnym”*. Nie dopuscita
bowiem mozliwosci, ze tam, gdzie nie wchodzi w rachubg przekroczenie
przez organy wladzy publicznej przyznanych im prawem kompetencji (ewen-
tualnie przekroczenie kompetencji przez inne podmioty publiczne, ktérym
zlecono zadania z zakresu administracji publicznej)*, a brak jest zarazem
wyraznego zakazu dokonywania aktdw ustanowienia norm, niezachowanie
wymienionej w Konstytucji formy aktu normatywnego nie musi koniecznie
mie¢ skutku dyskwalifikujacego. Przeciez zakaz domniemywania kompe-
tencji to zakaz dotyczacy organdw wiladzy publicznej — tylko one dzialaja
na zasadzie ,,co nie jest dozwolone, jest zakazane”. Podmioty za$ spoza
struktury takich organdw dzialaja raczej wedle reguly ,,co nie jest zakazane,
nakazane lub dozwolone, to jest prawnie indyferentne”. Wszak réznego ro-
dzaju jednostki organizacyjne, nie bedace organami wladzy publicznej (ani
ktérym nie zlecono zadan z zakresu administracji publicznej), moga, czasem
1 bez upowaznienia ustawowego, i z pominigciem form przewidzianych
w Konstytucji, stanowi¢ réznego rodzaju akty normatywne skierowane do
podleglych im podmiotdw, np. regulaminy czy pragmatyki, ktore czasami

B A Korytowska, op. cit., s. 69. Za dodatkowy czynnik wplywajacy na taka
opini¢ nalezy tez uzna¢ niewlasciwe rozumienie i uzywanie przez t¢ autorke¢ terminu
,»-akt normatywny”, co znajduje swoje odzwierciedlenie w wielu miejscach jej tekstu, na
przyktfad na s. 67: ,,Konstytucja stanowczo wyklucza istnienie aktow o charakterze nor-
matywnym poza porzadkiem prawnym wskazanym regulacjami konstytucyjnymi”. Nie
mozna bowiem uzna¢ za synonimy terminow ,,akt normatywny” i ,,akt prawotworczy”.
W tej sprawie por. Z. Zie mbins ki, Akt normatywny czy ,, akt prawotworczy, PiP 1993,
z. 11-12, s. 96-98.

* Chyba ze jej twierdzenie jest konsekwencja nieujawnionego zatozenia zgodnego ze
stanowiskami takimi, jak wyrazone na przyktad w zdaniach odrgbnych do postanowienia
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 1992 r. w sprawie U. 1/92 (LEX 25236)
przez sgdziow Trybunatu Konstytucyjnego:

— Henryka Groszyka, ze samorzad lekarski jest podmiotem prawa publicznego, ,.ktory
na mocy postanowien ustawy o izbach lekarskich (art. 4 ust. 1 pkt 2) wykonuje funkcje
administracji publicznej, a co za tym idzie jego aktom mozna przyznaé charakter zrodet
prawa[...]” czy

— Remigiusza Orzechowskiego, ze KEL ,jest [...] aktem wykonawczym do ustawy z dnia
17 maja 1989 r. o izbach lekarskich i pozostaje w $cistym zwiazku z powierzong przez te
ustawe samorzadowi lekarskiemu funkcja z zakresu administracji panstwowej.”
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moga rodzi¢ dla swych adresatow catkiem dolegliwe konsekwencje*. Dopdki
tre$¢ tych aktow nie wzbudzi watpliwosci, sama forma raczej nie powinna
by¢ powodem dla stwierdzenia ich niezgodnos$ci z Konstytucja. Kwestig do
rozstrzygnigcia natomiast bedzie ich dopuszczalny zakres przedmiotowy
i podmiotowy oraz skutek, jaki wobec wymienionych w tych aktach jako
adresaci podmiotow, beda one miaty.

Podsumowujac ten watek rozwazan: Pozaprawne normy postgpowania
bedace normami odniesienia, jezeli nie sg ujgte w postaci zbioru, bedacego
z formalnego punktu widzenia zrédtem prawa samoistnym* (w systemie
prawa polskiego moglby to by¢ tylko akt prawa powszechnie obowigzujacego
lub wewnetrznie obowiazujacego), nalezy uznaé za niesamoistne zrodta pra-
wa. Jako takie nie moga wigc samodzielnie podlegaé abstrakcyjnej kontroli
z punktu widzenia ich zgodnosci z obowigzujacym prawem. Mozna posunag
sie nawet dalej i stwierdzi¢, ze normy zawarte we wszelkiego rodzaju zbio-
rach, takich jak kodeksy etyki zawodowej, da si¢ uznac za przejaw pewnej
praktyki interpretacyjnej prowadzonej w stosunku do pozaprawnych norm
postepowania przez podmioty, w kwestii danych norm, kompetentne®’.

VII.

Jak w takim razie unikna¢ niebezpieczenstw zwiazanych z otwieraniem
si¢ systemu prawa na rézne pozaprawne normatywne struktury spoteczne?
W szczegdlnosci, jak uniknaé niebezpieczenstwa, ze pozaprawne normy

# Przyktadem moga by¢ regulaminy bibliotek, w ktdrych oprocz okredlenia praw
i obowiazkéw czytelnikow, przewidziane sa, czasami nawet bardzo surowe sankcje, za
naruszenie tych regulamindw, na przyktad optaty za niezwrocenie ksiazek w terminie. (Zob.
ustawe z dnia 27 czerwea 1997 . o bibliotekach, w tym jej art. 8 ust 1: Biblioteki sq organi-
zowane i prowadzone przez podmioty zwane dalej ,, organizatorami”’; ust. 3: Organizatorami
bibliotek mogq by¢ takze: 1) osoby fizyczne, 2) osoby prawne, 3) jednostki organizacyjne
nie posiadajqce osobowosci prawnej;, art. 12: Zadania, organizacje oraz szczegotowy zakres
dzialania biblioteki wchodzqcej w sklad innej jednostki organizacyjnej okresla regulamin
nadany przez kierownika tej jednostki; art. 14 ust. 4: Zasady i warunki korzystania z bi-
blioteki okresla regulamin nadany przez jej dyrektora (kierownika).)

% Przy czym ujgcie pozaprawnych norm postgpowania w zbiorze — akcie, bedacym
z formalnego punktu widzenia zrédtem prawa samoistnym, sprawia — moim zdaniem — ze
traca one charakter wylacznie pozaprawny i sg po prostu normami prawnymi.

47 Oczywiscie, poniewaz normy takie sa zwykle dos¢ ogélne same podlegaja dalszej
interpretacji. Niemniej jednak wysoki stopieni ogdlnosci czy abstrakcyjnosci takich norm
nie zaprzecza temu, iz stanowig one interpretacjg takich pozaprawnych norm postgpowania,
do ktérych odsyta prawodawca, ale ktore sa przyjmowane w danym srodowisku.
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postepowania, ktére prawodawca powigze za posrednictwem norm praw-
nych z jakimi$ sankcjami prawnymi, okaza si¢ niezgodne z porzadkiem
prawnym?

Nalezy przyjaé, ze przepisy odsylajace oraz wynikajace zen normy, naka-
zujace uczyni¢ uzytek ze wskazanych w tych przepisach element6w, takich
jak pozaprawne normy postepowania, podlegaja ocenie i kontroli na takiej
samej zasadzie jak wszystkie inne przepisy i konstruowane z nich normy.
Ale i natakiej samej zasadzie jak inne, obejmuje je domniemanie zgodnosci
z konstytucja, ew. z innym aktem wyzszego rzgdu niz ten, ktérego czgscia
jest przepis odsylajacy.

Jednakze ww. domniemanie zostanie obalone, gdy okaze sig, ze prze-
pisy odsylajace zawieraja odestanie do pozaprawnych norm postgpowania
w catosci lub w pewnym zakresie niezgodnych z obowiazujacym porzadkiem
prawnym (w szczegdlnosci — konstytucja). Obalenie domniemania bedzie
tu konsekwencja zatozenia, ze kompetencja prawodawcy do stanowienia
odestan pozasystemowych jest ograniczona poprzez wymaganie zgodnosci
norm odniesienia z porzadkiem prawnym, a w szczegdlnosci z konstytucja.
Wtedy tez, same przepisy odsylajace trzeba uznac za niezgodne — w catosci
lub w pewnym zakresie — z obowiazujacym porzadkiem prawnym.

Jezeli ww. domniemanie zostanie obalone przed odpowiednim organem
i w odpowiednim trybie — w prawie polskim w odpowiedniej procedurze
przed Trybunatem Konstytucyjnym — woéwczas moze doj$¢ do wyelimino-
wania przepisu odsylajacego z systemu prawa w ogdle lub ustalenia takie-
go jego rozumienia, przy ktérym ww. niezgodnos¢ nie bedzie zachodzita.
Oznacza to, ze w takiej sytuacji Trybunal Konstytucyjny powinien wyda¢
orzeczenie stwierdzajace wprost niekonstytucyjnosé przepisu odsytajacego
lub tez ustalajace zakres treSciowy tego przepisu, w jakim popada on w ko-
lizje z Konstytucja (moze to by¢ tzw. wyrok interpretacyjny — pozytywny
lub negatywny, gdyz, jak napisat Marek Safjan, celem takiego wyroku jest
eliminacja niekonstytucyjnych tresci znaczeniowych, ktére mogty by¢ przy-
pisane badanej regulacji w drodze przyjetych regut wyktadni prawa)*®4.

4 Tekst wystapienia wygloszonego przez Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego prof.
M. Safjana w Komitecie Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk 6 stycznia 2003 roku.
http://www.trybunal.gov.pl/Wiadom/Prezes/002.htm pobrane 28 kwietnia 2010 .

# Jesliby wigc zaakceptowac¢ przedstawione tu stanowisko, sentencja w przypadku
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 kwietnia 2008 r. SK 16/07 powinna
brzmie¢ mniej wigcej tak: ,,Art. 15 ust. 1 oraz art. 41 oraz art. 54 ustawy z dnia 17 maja
1989 . 0 izbach lekarskich [...] rozumiane jako odsytajace do normy zakazujacej zgodnych
z prawda i uzasadnionych ochrona interesu publicznego wypowiedzi publicznych na temat
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Zaprezentowane powyzej stanowisko ma kilka istotnych zalet:

1) Pozwala unikna¢, bedacego skutkiem dotychczasowych konkuren-
cyjnych koncepcji dylematu, a wigc koniecznos$ci wyboru pomigdzy:

a) niebezpieczenstwem uzurpowania sobie przez organy wiladzy pub-
licznej prawa do arbitralnego ingerowania w pozaprawne struktury norma-
tywne,

i

b) niebezpieczenstwem pozbawienia tych organéw kontroli nad tym,
w jakim zakresie takie pozaprawne struktury normatywne (jesli otworzy si¢
na nie system prawa) bedg wptywaty na prawne uprawnienia i obowiazki
podmiotow.

Przyjmujac zaprezentowany tu poglad, uznajemy bowiem, ze organy
wladzy publicznej nie majg prawa do arbitralnego decydowania o tresci
norm o charakterze pozaprawnym, ale jednoczesnie — paradoksalnie poprzez
przedmiotowe ograniczenie kompetencji tych organéw co do wydawania
przepisow odsylajacych — dajemy im narzedzie do ochrony obrotu praw-
nego przed niepozadanymi skutkami zbyt swobodnie rozumianych odestan
pozasystemowych.

2) Pozwala uniknaé probleméw z legitymizacja orzeczen sadu konsty-
tucyjnego, wykluczajacych z obrotu prawnego mozliwos¢ odwotywania sig
do pozaprawnych norm postgpowania niezgodnych z porzadkiem prawnym.
Orzeczenia te bowiem, jesli bytyby wydawane w proponowanej formule,
W same pozaprawne normy w ogole nie ingeruja i pozwalaja wykluczy¢ jedynie
takie skutki naruszenia tego rodzaju norm, ktore sa skutkami prawnymi.

3) Odnosi si¢ jednolicie do wszystkich sytuacji odestan pozasystemo-
wych: zarowno tych, w ktoérych normy odniesienia maja posta¢ pisanego
dokumentu, jak i tych, ktore funkcjonuja w formie niespisanej. Rozwiazuje
wigc bardziej ogdlny problem niz funkcjonujace dotychczas teorie.

4) Pozwala unikna¢ watpliwosci powstajacych w tych sytuacjach, kiedy
z przepisu odsyltajacego nie wynika jasno, do ktdrych (spisanych czy nie-
spisanych) pozaprawnych norm on si¢ odnosi, a zarazem wystgpuja roznice
pomigdzy trescig nie bedacego aktem prawotworczym aktu normatywnego,
majacego odzwierciedla¢ pozaprawne normy a normami, funkcjonujacymi
rzeczywiscie w danej spolecznosci. Niezgodnos¢ jednych 1 drugich norm
z porzadkiem prawnym jest tu bowiem traktowana jednakowo. Decyduje
tre$¢ normy, a nie jej forma.

dziatalnosci zawodowej innego lekarza, sa niezgodne z [...] Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej”.
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THE PROBLEM OF THE OUT-OF-SYSTEM REFERENCES
TO THE NORMS CONFLICTING WITH LEGAL ORDER

(Summary)

This paper attempts to analyze the problem of the out-of-system references to the norms
conflicting with legal order. The author tries to research the problem taking as a starting-
point a question if the lawmaker is authorized to enact provisions (norms) referring back
to such — other than legal — norms (or evaluations) that conflict with legal order. Especially
it can happen when the lawmaker uses so-called general clauses or when the legal norm
refers to some codes of professional ethics, which were not created by the lawmaker but
by another body. It is possible then that a social norm (or the norm of the code), which
is a norm of reference, turns out to be in conflict with some legal norms. The answer for
above-mentioned question is — according to the author — negative and this fact has several
important consequences for the method of controlling the conformity of the normative
act with the superior act. The most important of these consequences is that the subject of
a control should be a legal provision that refers to the out-of-system norm and not such
a norm itself. The controller must check if the provision refers to social norms that conform
with legal order — within this range the provision itself conforms with legal order, outside
—it doesn’t. Such a method lets the controller adjudicate in what range the provision (and
the norm that is constructed on its basis) conforms with legal order (and so is binding) and
in what range it doesn’t conform with a legal system (and so is not binding). Simultaneously,
such a method doesn’t let the controller (for example Constitutional Tribunal) interfere in
the rule of reference which after all is not of a legal kind.






