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1. Uwagi wstepne

W polskiej literaturze prawniczej rzadko ukazuja si¢ prace, w ktorych zamierzeniem au-
tora jest zakwestionowanie niemal catego dorobku dotyczacego okreslonego zagadnienia
o pierwszorzednym znaczeniu i podjecie proby skierowania toczacej sie na jego temat dys-
kusji na zupetnie inne tory. Niestety, nie doczekaliSmy si¢ w polskim prawoznawstwie Zadnej
Grundlagendiskussion®. Stad tez pojawienie si¢ pracy krakowskiego filozofa prawa Sredniego
pokolenia — Andrzeja Grabowskiego, poswigconej pojeciu obowigzywania prawa, uznaé
trzeba za wydarzenie znaczace. Wrazenie to umacnia oryginalnos¢ i odwaga, a zarazem
wnikliwos¢ i rzetelno$¢ prowadzonych w niej rozwazan (z ktorych autor ten zreszta slynie).
Cho¢ nie nalezy ona do lektur fatwych, wysitek intelektualny wiozony w przesledzenie nie-
mal 600 stron nierzadko bardzo subtelnych rozumowan zostaje ze wszech miar wynagrodzo-
ny. A. Grabowski zmierza bowiem, jak sam deklaruje, do skonstruowania takiej koncepcji
obowigzywania prawa, ,ktora bytaby nie tylko poprawna z punktu widzenia wspoiczesnej
teorii i filozofii prawa, ale rowniez pomocna w rozwiazywaniu przynajmniej niekt6orych pro-
blemoéw walidacyjnych, z jakimi spotykamy si¢ w praktyce prawniczej” (s. 1).

Z uwagi na oczywistg teoretyczng i praktyczng doniosto$¢ problemu obowigzywania
prawa, tezy, argumenty i wnioski przedstawione przez A. Grabowskiego bezwzglednie
zastuguja na obecnos$é w swiadomosci prawniczej wykraczajaca poza stosunkowo waski
krag teoretykow i filozofow prawa. Stad tez jednym z celdéw niniejszych uwag jest zwro-
cenie uwagi na gtéwne watki tej niezmiernie doniostej publikacji prawniczej. Zarazem
Autor z calg otwartoScig stara si¢ sprowokowac do dyskusji. Niejednokrotnie podkresla
kontrowersyjno$¢ swoich tez na tle zastanych w mysleniu prawniczym schematow. Z cata
pewnoscig poglady Autora do takiej dyskusji sktaniaja, zwlaszcza ze wiele z prezentowa-

' A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa,

Krakéw: Ksiggarnia Akademicka, 2009, 566 s.

Pewnymi jej namiastkami byly dyskusje wokot zdefiniowania, a wiaSciwie przeszczepienia do naszego porzadku praw-
nego ,,zasad panstwa prawa”, cho¢ i one w kontekscie wnioskow jakie dla pojmowania prawa przyniosto poiwiecze
komunistycznej dyktatury jawig sig, niestety, jako do$¢ rachityczne.
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nych przez niego twierdzen ma charakter bezposrednio polemiczny wzgledem wczesniej
formutowanych koncepcji obowigzywania prawa oraz natury rozmaitych praktycznych
problemdw walidacyjnych®. Chcac taka dyskusje podjac podkreslam, ze moim zamiarem
nie jest klasycznie rozumiana ,,recenzja” ksiazki, ale polemiczny komentarz wobec pew-
nych kluczowych tez postawionych w Prawniczym pojeciu obowigzywania prawa, a takze
obrona niektorych sposréd krytykowanych w nim pogladow.

2. Postpozytywistyczne ujecie obowiazywania prawa

Budowane przez Autora — jak sam je nazywa — ,,postpozytywistyczne pojecie obowia-
zywania prawa” wyrasta z przeprowadzonej przez niego obszernej krytyki dotychczaso-
wych prob eksplikacji tej fundamentalnej kategorii prawniczej*. W pierwszej kolejnosci
obszernie omawia gloS$nie w ostatnich dekadach tzw. niepozytywistyczne koncepcje
prawa Ralfa Dreiera i Roberta Alexy’ego. Ta cz¢$¢ pracy (zajmujaca jej pierwszych 200
stron) w znacznej mierze wykracza poza samg problematyke obowigzywania, stanowiac
w istocie caloSciowg prezentacje rozwoju pogladow tych dwu czotowych przedstawicieli
niemieckiej filozofii prawa. Sa one jednak bezposSrednio zwigzane z zasadniczg intere-
sujaca go kwestia, jako ze omawiane koncepcje wprost nawigzuja do slynnej ,,formuly
Radbrucha”, zgodnie z ktdra ustawy, ktorych niesprawiedliwo$¢ przekracza ,,nie dajaca
sie znieS¢ miar¢” tracg przymiot prawa, a tym samym nie maja charakteru prawnie
obowigzujacego. Autor drobiazgowo rekonstruuje i krytykuje ztozong i finezyjng ar-
gumentacje wspoOlczesnych niepozytywistow za pojmowaniem prawa uwzgledniajacym
pojeciowy wymog jego minimalnej materialnej stuszno$ci (w tym slynny argument ,,rosz-
czenia do stusznos$ci” R. Alexy’ego).

Pomijajac szczegdlowa, bez watpienia wnikliwa, przekonujacg i momentami nie-
zwykle btyskotliwa krytyke pogladow niepozytywistow, ograniczmy si¢ do zaakcento-
wania, ze formulowane przez nich definicje prawa (a tym samym ,,obowigzywania”
prawa) uznaje A. Grabowski za niewystarczajace takze z powodu ich , kryterialnosci”
(formufowania warunkow, ktdrych spetnienie powoduje uzyskanie przez norm¢ mocy
obowiazujacej). Jego zdaniem formutowanie kryterialnych definicji obowiazywania pra-
wa koncentruje dyskusje na (jak sadzi — wtdrnym) problemie ekstensji (zakresu) pojecia
obowiazywania, a tym samym na pytaniu ,,ktére normy” sa prawnie obowiazujace, nie
za$ na bardziej zasadniczej kwestii jego intensji (znaczenia), tj. pytaniu, ,,co to znaczy”,
Ze pewne normy sa prawnie obowiazujace (s. 211).

Ten zarzut odnosi zreszta Autor nast¢pnie takze do pozytywistycznych prob klaryfi-
kacji pojecia obowigzywania prawa przy pomocy rozmaitych kryteriow, takich jak przy-
nalezno$¢ normy do systemu prawnego, jej stosowanie, stosowalnos¢, przestrzeganie lub
efektywnos¢, badz tez ich rozmaitych kombinacji. Dochodzi do wniosku, Ze owe typowe
dla analitycznej filozofii prawa koncepcje obowigzywania prawa okazujg si¢ ,,zaskaku-
jaco” podatne na ,,dekonstrukcje” przy pomocy samych li tylko stricte analitycznych
argumentow, obnazajacych ich wewnetrzne stabosci i niekonsekwencje. Co wigcej, sa

3 Od probleméw intertemporalnych, kolizyjnych, po rozmaite kwestie zwigzane z kwestig konstytucyjnosci przepisow

czy relacjami norm prawnych do ,,pozaprawnych” — jak chociazby w stynnym orzeczeniu Trybunalu Konstytucyjnego
dotyczacym niezgodnosci z Konstytucja RP postanowien kodeksu etyki zawodowej lekarzy (postanowienie TK z dnia
7 pazdziernika 1992, U 1/92).

Na temat ,,postpozytywizmu” prawniczego zob. T. Pietrzykowski, Czym jest postpozytywizm prawniczy?, ,Radca Praw-
ny“ 2009/12, s. 4 i n.; wersja dostgpna online: http://www.wpia.us.edu.pl/us_addressbook/emp/20861/links.
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one bez wyjatku obarczone ,,biedem ekstensjonalnosci” tj. skoncentrowaniu na kwestii
,ktére” normy obowiazuja, a nie wyjasnieniu samego znaczenia (intensji) obowigzywa-
nia. Poj¢cie to wymaga zatem, jego zdaniem, zdefiniowania na nowo, w sposéb ,,nie-
kryterialny” i unikajacy licznych ujawnionych w krytykowanych koncepcjach stabosci.
Tego rodzaju regulujaca definicja powinna zarazem spelnia¢ takie wymogi jak akcep-
towalnos¢ dla prawnikow (tj. niesprzeczno$¢ z powszechnymi intuicjami prawniczymi),
praktyczna uzyteczno§¢, aksjologiczna bezstronno$¢, niesprzeczno$¢ z faktami oraz nie
uzasadnianie niesprawiedliwych rozstrzygnie¢ (s. 474-480). Warunki te wypelnia, jak
sadzi, zaproponowana przez niego definicja, majaca nastepujacy ksztalt:

,INorma prawa stanowionego obowigzuje wtedy i tylko wtedy, gdy potencjalny adresat

normy nie ma prawnych mozliwosci odmowy zachowania si¢ w sposOb wymagany przez

normg lub podjecia dziatan dla osiagnigcia wyznaczonego przez nig celu” (s. 459).

A. Grabowski bardzo doktadnie wyjasnia po kolei kazde uzyte w niej stowo, podda-
jac ja swego rodzaju ,,wykiadni autentycznej” (s. 459—467). Nastepnie, przy jej uzyciu
podejmuje probe przeanalizowania takze ekstensji pojecia obowigzywania. Czyni to
poprzez scharakteryzowanie prawniczego dyskursu walidacyjnego i nalezacych do niego
sposobow argumentacji. Tylko bowiem w perspektywie dyskursywnej mozliwe jest, jego
zdaniem, niekryterialne rozwigzanie problemu ekstensji prawniczego pojecia obowig-
zywania prawa. Trzeba dostrzec i podkresli¢, ze takie postawienie sprawy ma charakter
nowatorski i Swiadczy niewatpliwie o oryginalnoSci i inwencyjnosci podejscia badaw-
czego A. Grabowskiego. Autor interesujgco analizuje przede wszystkim funkcjonujace
w dyskursie walidacyjnym ,,domniemanie obowigzywania norm prawa stanowionego”
(nota bene konsumujace w istocie znane z problematyki konstytucyjnej ,,domniemanie
konstytucyjnosci” aktow normatywnych). Tres¢ domniemania obowiazywania norm pra-
wa stanowionego rekonstruuje w sposob nastepujacy:

,Jezeli norma N zostata ogloszona w sposdb zgodny z proceduralnymi warunka-

mi oglaszania norm prawnych i weszta w zycie oraz nie weszta w zycie, ogltoszona

w sposOb zgodny z proceduralnymi warunkami ogfaszania norm prawnych, norma

ja derogujaca, to norma N obowiazuje” (s. 516).

Nastepnie, na jego tle, identyfikuje 10 rodzajow argumentacji walidacyjnej maja-
cej charakter badz to negatywny (uzasadniajacy wniosek o nieobowiagzywaniu normy),
badz tez pozytywny (uzasadniajacy wniosek o jej obowigzywaniu). Do argumentacji
negatywnych zalicza:

1) ,blokad¢” domniemania, polegajaca na wykazywaniu, ze w istocie nie zaszly fak-
ty, bedace podstawa domniemania, tj. norma nie zostata prawidfowo ogtoszona,
nie weszla jeszcze w zycie etc.;

2) ,wyga$ni¢cie” oraz ,.zniesienie” domniemania, w ktérych przedmiotem argu-
mentacji jest wykazanie, ze spetniony zostat warunek negatywny domniemania,
tj. doszio do derogacji autentycznej normy dokonanej przez prawodawce (wyga-
$nigcie domniemania), badz tez pozbawienia jej mocy obowiazujacej w wyniku
orzeczenia sadu konstytucyjnego (zniesienie);

3) ,,obalenie” domniemania, w ktérych przedmiotem argumentacji jest podwazenie
wniosku domniemania, mimo spetnienia jego przestanek. Argumenty moga tu
odwolywac si¢ badz to do uchybiefi kompetencyjno-formalnych (wydanie aktu
przez organ ultra vires lub z powaznym naruszeniem procedury) badz tez do kwe-
stii treSciowych (ewentualnych argumentéw aksjologicznych). Ponadto mozna
mowic takze o ,,destrukcji” domniemania, a wiec argumentacji zmierzajacej do
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wykazania, ze dyskurs walidacyjny wcale nie opiera si¢ na takim domniemaniu,
co jednak stanowiloby juz domeng¢ metadyskursu walidacyjnego (do ktérego Au-
tor zalicza swoje wlasne rozwazania).

Natomiast wsrdd pozytywnych sposobOw argumentacji walidacyjnej Autor wymienia:

1) ,,obejscie” poczatkowe domniemania — a wigc wywodzenie, ze dana norma obo-
wiazuje, mimo ze nie zaszly fakty stanowigce podstaw¢ domniemania (zawiera-
jacy je akt nie zostal uchwalony oraz ogtoszony)3;

2) ,,obejécie” koncowe domniemania polegajace na twierdzeniu, ze norma obowia-
zuje nadal, mimo zaj$cia warunku wyltaczajacego (tj. ogloszenia i wejscia w zycie
normy ja derogujacej). Problem ten dotyczy przede wszystkim kwestii intertem-
poralnych, do ktorych wrocimy jeszcze nieco dalej.

A. Grabowski zwraca ponadto uwage na mozliwos¢ ,,zawieszenia” domniemania
obowigzywania, ktdre jego zdaniem zachodzi¢ moze zasadniczo w dwdch przypadkach
—ustaw epizodycznych i ustawodawstwa stanéw nadzwyczajnych (np. art. 223 Konstytu-
cji RP), w ktorych dochodzi do czasowego uchylenia mocy obowiazujacej okre$lonych
norm. Trzeci, niezwykle kontrowersyjny przypadek ,,zawieszenia” domniemania obowia-
zywania obejmuje tzw. ,,zawieszenie trybunalskie”, to jest normy uznane za niekonsty-
tucyjne wyrokiem TK, ktérego wejscie w zycie zostato jednak odroczone (na podstawie
art. 190 ust. 3 Konstytucji). Autor z pewnym wahaniem zajmuje stanowisko, ze w tym
okresie s¢dzia ,,ma prawng mozliwo$¢ odmowy” zastosowania takich norm, a zatem nie
sa one w tym okresie — zgodnie z jego definicja — obowiazujace (mimo iz stwierdzajacy
ich niekonstytucyjnos¢ wyrok nie wszedt jeszcze ,,w zycie”)¢. Podejmuje wreszcie jeszcze
bardziej kontrowersyjny problem ,,0dzycia” domniemania obowigzywania norm w przy-
padku derogacji (zwlaszcza ,,trybunalskiej”) norm derogujacych (lub nowelizujacych)
poprzednio obowigzujace normy. Mimo dyskusyjnosci, podzielany przez Autora poglad
0 mozliwosci ,,0dzycia” norm uchylonych przepisami nastepnie takze uchylonymi zdaje
si¢ (moim zdaniem stusznie) zyskiwac stopniowo aprobate w polskiej nauce prawa’.

3. W poszukiwaniu Swietego Graala
Przeprowadzone przez Autora rozumowanie stanowi pod wieloma wzgledami ory-

ginalne, §wieze i odkrywcze spojrzenie na problematyke walidacyjng prawoznawstwa.
Z pewnoscig nie ma w polskiej (a by¢ moze nie tylko polskiej) literaturze prawniczej

> Autor podaje w tym kontekscie przykfad sporu o obowiazywanie nieogloszonych tzw. uméw republikanskich istotnych

dla rozstrzygnig¢ dotyczacych mienia zabuzanskiego; por. M. Masternak-Kubiak, Glosa do wyroku TK z 19 grudnia
2002 r. K 33/02 (Kwestia mocy wigzqcej tzw. umow zabuzariskich), ,,Pafnstwo i Prawo® 2003/6, s. 119 i n.

Status tego rodzaju norm, ktore oczekujac na odroczone wejscie w zycie wyroku TK znajdujq si¢ w fazie (jak nazywa
to Autor vacatio derogationis), budzi zasadnicze rozbieznosci w praktyce sadowej. Czg$¢ sadow uznaje, ze w tym
okresie przepis ,,mimo uznania za niekonstytucyjny nadal obowiazuje w dotychczasowym brzmieniu” (np. wyrok SA
w Bialymstoku z 26.02.2008 r. IIT AUa 36/08), ,.,do uptywu okresu utraty mocy obowigzujacej przepisu sady i inne
organy winny stosowac ten przepis” (wyrok SN z 20.04.2006 IV CSK 38/06),czy tez: ,,do uplywu terminu utraty
mocy przepisu uznanego za niezgodny z Konstytucja przepis taki zachowuje moc obowigzujaca, zatem musi by¢
przestrzegany i stosowany przez wszystkich jego adresatow” (postanowienie SA w Krakowie z dnia 11.10.2006 r.
II AKz 382/06). Inne sady prezentuja natomiast odmienne, blizsze pogladowi Grabowskiego, stanowisko, uzywajac
wrecz nieraz zwrotu, ze w okresie tym sad ,,moze odmowic” zastosowania niekonstytucyjnego przepisu (wyrok NSA
z 23.02.2006 IT OSK1403/05) badz tez ze odroczenie utraty mocy obowiazujacej ,,nie stanowi przeszkody” do nieza-
stosowania niekonstytucyjnego przepisu przez sad (np. wyrok SN z dnia 23.01.2007 r. ITII PK 96/06).

7 Por. A. Grabowski, Prawnicze..., s. 545 i cyt. tam literatura.
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drugiej tak wartoSciowej pracy poSwieconej temu zagadnieniu. Nie znaczy to jednak, ze
argumenty i wnioski A. Grabowskiego nie budza watpliwoSci czy obiekcji. Wprost prze-
ciwnie — jest ich wiele i wbrew przewidywaniom samego Autora, jedynie w niewielkim
stopniu dotycza one najbardziej kontrowersyjnego prima facie fragmentu zapropono-
wanej przez niego definicji, a wigc pojecia ,,prawnych mozliwosci odmowy” realizacji
normy. Podstawowe pytania i uwagi rodza si¢ bowiem na gruncie spraw znacznie bar-
dziej fundamentalnych.

Zasadnicza watpliwos¢, na jaka chcialbym zwrdci¢ uwage, dotyczy podjecia przez
Autora proby wyjasnienia ,,intensji” pojecia obowigzywania prawa. Problem jednak
w tym, ze nie odnosi si¢ ono do zadnego naturalnego zjawiska, ktérego ,,istota” wy-
maga wyjasnienia i odzwierciedlenia w definicji, ale pewnej praktyki spolecznej uzna-
wania okre$lonych norm za posiadajace status ,,prawnie obowigzujacych” w ramach
zinstytucjonalizowanego porzadku prawnego. Innymi stowy jest nazwa pewne;j instytucji
(obowiazywania prawa), a sam status normy jako ,,prawnie obowigzujacej” stanowi fakt
instytucjonalny, polegajacy na pewnym sposobie traktowania okreS§lonych norm. Struk-
tura faktu instytucjonalnego moze by¢ modelowo uj¢ta w postaci formuly (nazwanej
przez Johna Searle’a ,,reguta konstytutywna” danego faktu®):

X w okoliczno$ciach Z liczy si¢ jako Y

Np. Jan (X) po otrzymaniu nominacji s¢dziowskiej (Z) liczy si¢ jako sedzia (Y).
Przelew pewnej kwoty na okreSlone konto (X) w sytuacji takiego a nie innego stanu
rozliczen (Z) liczy si¢ jako nadptata podatku (Y) etc.

Fakty instytucjonalne (takie jak ,bycie s¢dzia”, ,,nadptatya” czy ,,obowigzujaca nor-
ma”) moga zachodzi¢ jedynie na gruncie pewnych instytucji (stad ich nazwa) — w po-
wyzszych przykiadach instytucji ,,sedziego”, ,,nadptaty podatku” czy wtasnie ,,praw-
nego obowigzywania normy”. Na instytucje takie sktadaja si¢ za$§ dwa rodzaje regul
— okreSlajace jakie X, w jakich okoliczno$ciach (Z) staje si¢ (ma liczy¢ si¢ jako) Y oraz
wyznaczajace normatywne konsekwencje wynikajace z uzyskania przez X statusu Y°.
Innymi stowy, na instytucje ,,nadplaty podatku” sktadajg si¢ pewne regutly instytutywne
mowigce co i kiedy ma liczy€ si¢ jako ,,dokonanie nadptaty” oraz reguly konsekwen-
cyjne, wskazujace jakie normatywne konsekwencje (i wobec kogo) wynikaja z uzyska-
nia przez pewna platnos¢ (X) statusu ,,nadptaty” (Y). Podobnie instytucje ,,s¢dziego”
sprowadzi¢ mozna do zbioru regut okreslajacych kto, po spetnieniu jakich warunkéw
ma by¢ traktowany (liczy¢ si¢) jako sedzia, a takze zbioru obowigzkéw, uprawnien czy
kompetencji okreslonych os6b (w tym samego X) zwigzanych z faktem posiadania przez
niego statusu sedziego (Y)'°. Reguly instytutywne przedstawi¢ mozna w postaci zbioru

8 Zob. na ten temat J. Searle, The Construction of Social Reality, Londyn 1995; T. Pietrzykowski, John Searle i ontologia
prawa, ,,Studia Prawnicze” 2009/1-2; por takze T. Gizbert-Studnicki, Ujecie instytucjonalne w teorii prawa, w: J. Stelmach
(red.), Studia z filozofii prawa, Krakow 2001, s. 124 i n.; S. Czepita, Reguly konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa,
Szczecin 1996; a takze U. Neumann, Problem obowigzywania prawa, ,,Pahstwo i Prawo* 2007/7,s. 31 i n.

W klasycznym ujgciu N. MacCormicka w ramach instytucji prawnych wyr6zni¢ mozna trzy rodzaje regul: instytutyw-
ne, konsekwencyjne i terminatywne (okreslajace sposob utraty przez X statusu Y). Za J. Bengoetxea uwazam jednak,
ze dopuszczalnym uproszczeniem rekonstrukcji struktury instytucji jest pominigcie w niej regul terminatywnych,
ktore s3 bowiem zarazem regulami instytutywnymi innego faktu instytucjonalnego, ktérego zajscie ,,znosi” poprzedni
(tak jak reguly terminatywne ,,obowiazywania prawa” sg w istocie regutami instytutywnymi instytucji ,,derogacji”
i pokrewnych jej sposobéw znoszenia faktu polegajacego na ,,obowiazywaniu” okreslonej normy). Odrdznienie,
ktorym postuguje si¢ powyzej jest takze inspirowane rozwazaniami S. Czepity na temat regut konstrukcji czynnosci
konwencjonalnej i jej regul konsekwencyjnych (S. Czepita, Reguly..., s. 147 i n.).

Zob. na ten temat szerzej T. Pietrzykowski, Instytucje prawne jako sprzezenie regul (niepublikowany tekst dostgpny
online: http://www.wpia.us.edu.pl/us_addressbook/emp/20861/links).
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warunkow po spelnieniu ktorych X, staje si¢” instytucjonalnym Y (np. warunkéw po
spelnieniu ktorych kto$ staje si¢ sedzig). Reguly konsekwencyjne natomiast stanowig
zbior obowigzkdw i uprawnien okreslonych osob (podmiotéw) wigzanych z tym, ze X
Hliczy sie” jako Y. Strukture normatywng instytucji prawnej mozna wigc przedstawic
w postaci nastepujacego schematu:

X72Y = AgpAgorBon » Bo:Boy---Boy €te.

czytane jako: jesli X uzyskuje status Y, to na A cigza obowiagzki O1, O2,..., On, na
B obowiazki O1, O2, ..., On etc.

Dla uproszczenia pomijamy zaréwno to, ze obowiazki te moga mie¢ postac nakazdw
lub zakazow, a takze kwesti¢ uwzglednienia wsrod mozliwych normatywnych konse-
kwencji faktu instytucjonalnego nie tylko obowigzkow, ale takze uprawnien i kompe-
tencji (o ile nie mogg one by¢ ostatecznie do obowiazkéw zredukowane). Tego rodzaju
konsekwencje (w postaci obowigzkow, uprawnien czy kompetencji) moga ciazy¢ takze
na samym X —jeSli bowiem dany fakt instytucjonalny polega na przypisaniu okre$lonego
statusu (np. s¢dziego) osobie, wowczas X = A, a na samym X cigzg obowigzki wynika-
jace z tego, ze ,,jest” on sedzig (Y). Nieco inna sytuacja zachodzi, gdy fakt taki polega
na przypisaniu statusu rzeczom lub zdarzeniom, jak np. ,,nadptaty podatku”, ,,dowodu
osobistego”, ,,banknotu 100 zt” czy ,,publikacji wyroku”.

Takze na instytucj¢ obowigzywania prawa stanowionego skiadajg si¢ dwa rodzaje
regul — okreslajace kiedy (po spelnieniu jakich warunkéw) wypowiedZ normatywna staje
si¢ (ma si¢ liczy¢ jako) ,,prawnie obowigzujaca norma” oraz wyznaczajace deontyczne
konsekwencje zyskania przez nig takiego statusu. Czy zatem nie mozna by powiedziec,
ze reguly instytutywne tego rodzaju instytucji prawnej jaka jest prawne obowigzywanie
normy wyznaczaja ekstensj¢ pojecia ,,prawnego obowigzywania normy”? Tak sadze.
Trudno byloby wszak kwestionowac¢, ze reguly instytutywne np. instytucji ,,spotki ak-
cyjnej” przesadzaja ,.jakie byty” (jakie X) licza si¢ jako ,,spoiki akcyjne” (Y), a tym
samym jaki jest zakres, ekstensja pojecia ,,spotka akcyjna” w prawie polskim. Reguly
instytutywne instytucji obowigzywania obejmowaé moga zaré6wno sposdb powstania
danej normy (jej ,,pochodzenie”), spetnienie innych warunkéw (np. wejscie w zycie),
jak i wreszcie rozmaite (pozytywne lub negatywne) kryteria treSciowe. Warto takze do-
strzec, ze norma moze zyskiwaé status ,,prawnie obowiazujacej” z uwagi na spelnienie
jednego z kilku alternatywnych zespolow kryteriow (objetych odmiennymi zbiorami
regul instytutywnych).

Czy jednak poszukiwana przez Autora ,intensja” pojecia obowigzywania (jego ,,zna-
czenie”) moglaby stanowi¢ parafraz¢ zbioru konsekwencji normatywnych instytucji obo-
wigzywania? Gdyby chcie¢ spojrze¢ na sprawe w ten wlasnie sposob, to nasuwa si¢ od razu
spostrzezenie, ze uznanie normy za obowiazujaca nie ma zadnych innych konsekwencji
normatywnych poza tymi, jakie ona sama wyznacza swoim adresatom. Je§li norma naka-
zujaca Janowi zaptacenie podatku jest, tzn. liczy si¢ jako norma ,,prawnie obowigzujaca”
to Jan jest (czyt. liczy si¢ jako) prawnie zobowigzany do zaplaty podatku, naczelnik urzedu
skarbowego do wydania odpowiedniej decyzji etc. W pojeciu ,,obowigzywania normy” nie
ma nic ponad zbidr tego rodzaju normatywnych konsekwencji wynikajacych z jej tresci.

Nie oznacza to jednak, wbrew stanowisku Autora, ani tego, ze prowadzi to do ,,defla-
cyjnego” pojecia obowiazywania (ktore niejako samo redukuje si¢ do zera, bo nie wnosi
nic do juz istniejacych obowiazkéw wynikajacych z samej treSci norm obowiazujacych),
ani logicznie zb¢dnej iteracji obowigzkéw (a wige doktadania dodatkowego obowigzku
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»postepowania zgodnego z norma”, a tym samym obowiazku uczynienia tego, co jest
i tak jego obowiazkiem wynikajacym z tresci normy). Obydwa te zarzuty opieraja si¢
bowiem na zalozeniu, ze sposob zachowania opisany w tresci normy jest juz (liczy si¢
jako) ,,prawny obowiazek” jej adresata, niezaleznie od tego czy norma taka zyskala
status normy ,,prawnie obowiazujacej” czy nie. WOwczas rzeczywiscie iteracja takiego
obowiazku poprzez definiowanie ,,obowigzywania” jako obowigzku wykonania swojego
obowiagzku prowadzitaby do logicznej redundacji. Jednakze sam fakt wyrazenia w tresci
pewnej wypowiedzi normatywnej jakiego$§ obowiazku nie oznacza, ze jej adresat jest
eo ipso ,,prawnie zobowigzany” do przewidzianego ta normg zachowania. Jezeli sfor-
muluj¢ norme ,.kazdy ma obowiazek da¢ mi 100 zI”, to (niestety) nie nakladam tym
samym na nikogo zadnego prawnego obowiazku. Dopiero ewentualne zyskanie przez
taka wypowiedZ normatywna statusu ,,prawnie obowigzujacej normy” prowadzi do tego
(i tylko do tego), ze jej adresaci staja si¢ ,,prawnie zobowigzani” do wreczenia mi 100
zlotych (a nie prawnie zobowigzani do realizacji ich prawnego obowigzku ofiarowania
mi 100 zi, takiego bowiem na gruncie nie obowigzywania owej normy nie mieli). Norma
prawnie nieobowiazujaca nie konstytuuje zadnego prawnego obowiagzku (niezaleznie od
swojej tresci), a norma prawnie obowiazujaca jeden (ten wynikajacy z jej tresci), a nie
dwa — tj. zardwno obowiazek realizacji normy, jak i obowigzek zachowania si¢ w sposob
opisany w samej normie. W ten sposOb normatywna ,,tre$¢” pojecia obowigzywania
normy rozkfada si¢, czy tez rozprasza na zbior konsekwencji normatywnych, jakie dla
adresatow (czy — jak ujmuje to Autor — ,,potencjalnych adresatéw”) obowiazujacej nor-
my wyznaczone s3 jej dyspozycja.

Gdyby wigc ,intensje” pojecia obowiazywania utozsamia¢ z normatywnymi konse-
kwencjami uznania normy za obowigzujaca, wowczas koncepcja Autora bylaby w zasadzie
poprawna, cho¢ stanowitaby spojrzenie niejako ,,od tytu”. Obowigzek zachowania si¢
w sposOb ¢ jest negacja uprawnienia do zachowania si¢ ~¢. Trudno za$ dopatrzy¢ si¢
logicznej r6znicy migdzy uprawnieniem do zachowania si¢ ~o, a ,,mozliwoscia odmowy”
zachowania si¢ ¢. Tym samym trudno unikng¢ konkluzji, ze ,,brak mozliwo$ci odmowy”
realizacji normy odpowiada logicznie ,,obowiazkowi jej realizacji”. Definicja Autora by-
taby wigc nie tyle nietrafna, co osobliwie i do$¢ enigmatycznie sformulowana!!. Zamiast
powiedzied, ze ,,prawne obowigzywanie” normy nakazujacej Janowi zaptate podatku ,,zna-
czy” (Scislej — pociaga za soba konsekwencje), ze Jan ma obowiazek zaptaty podatku, mo-
wiliby$my, ze ,,znaczy” ono, ze Jan ,,nie ma prawnej mozliwo$ci odmowy” zaptaty podatku.

Réwnoczednie tego rodzaju zastapienie obowigzku negacja ,,prawnej mozliwos$ci”
zachowania przeciwnego rodzi problemy, ktére nie znajduja satysfakcjonujacej odpo-
wiedzi na gruncie przyjetej przez A. Grabowskiego definicji. Nieobowiazywanie nor-
my nie pociaga wszakze za soba identycznych konsekwencji prawnych dla wszystkich
rodzajow adresatow. W przypadku se¢dziego nie oznacza zwlaszcza, ze ma on ,,praw-
ng mozliwo$¢ odmowy” zastosowania nieobowigzujacej normy, ale ze nie ma prawnej
mozliwos$ci odmowy jej niezastosowania. Mdwigc prosciej — nie wolno mu jej zastoso-

4

wac, a nie — wolno mu jej nie zastosowac (czy ,,odmowic” jej zastosowania)'. Pod tym

' Nie jest dla mnie jasne w jaki sposdb powody wspomniane przez Autora (s. 459) rzeczywiscie zmuszajg go do zastgpienia
pojecia nakazu (obowiazku) pojgciem ,,braku mozliwosci odmowy”, przez to wstrzymuje si¢ od ostatecznej opinii na
temat ewentualnej zasadnosci takiej zamiany mimo wskazanych wyzej zastrzezen i komplikacji do jakich prowadzi.

2 Analizujac przykiad, Autor pisze np. ,,Przed wejsciem w Zycie normy sankcjonujacej, jej potencjalny adresat (czyli sad
wiasciwy do rozstrzygania tego typu spraw) z pewnoscig dysponowal «prawnymi mozliwosciami odmowy» realizacji
tejze normy, to znaczy zasadzenia odprawy” (s. 534). Jest to co najmniej mylaca charakterystyka sytuacji, gdyby
bowiem s¢dzia zasadzil odprawe z tytulu rozwigzania umowy o pracg, ktore nastapifo przed wejsciem w Zycie niere-
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wzgledem sytuacja sedziego zasadniczo rozni si¢ jednak od sytuacji ,,zwyktego” adresata
przepisow, ktory wedle swojej woli moze ,,odmawiac¢” lub ,,nie odmawia¢” zachowania
si¢ w sposOb okre§lony nieobowigzujaca go prawnie norma®, czego definicja A. Gra-
bowskiego wydaje si¢ nie uwzgledniad.

Ponadto potraktowanie ,,braku prawnej mozliwosci odmowy” (ergo obowiazku za-
chowania si¢ w sposdb okreslony w normie) jako ,,znaczenia” pojecia obowigzywania
ewidentnie zamazuje doS¢ jasng dla prawnikow zalezno$¢ obowiazkoéw prawnych od
obowigzywania naktadajacych je norm. Brak ,,prawnej mozliwoSci odmowy” zachowania
si¢ W pewien sposOb stanowi bowiem raczej konsekwencje niz synonim obowigzywania
normy nakazujacej dane zachowanie si¢ oraz braku normy umozliwiajacej uchylenie
si¢ od nalozonego przez nig obowiazku (na zasadzie np. lex specialis, klauzuli sumienia
etc.). Skad bowiem, jesli nie z faktu uznawania pewnej normy za obowiazujaca, miatby
wyplywac czyjkolwiek ,,brak mozliwosci odmowy” zachowania si¢ w taki czy inny sposob,
podobnie zresztg jak sama taka ,,mozliwo$¢”?

Jednakze bezposrednie deklaracje Autora zmuszajg do odrzucenia nawet tej, roz-
wazanej powyzej, interpretacji jego stanowiska, w ktorej ,,intensja” pojecia obowig-
zywania prawa mogtaby zosta¢ utozsamiona ze zbiorem normatywnych konsekwencji
uznania danej normy za ,,prawnie obowigzujaca”. Wprost bowiem uznaje on, ze jego
,»postpozytywistyczna” definicja obowigzywania nie tylko ,,nie okres§la normatywnych
(prawnych) konsekwencji obowigzywania norm prawnych”, ale tego rodzaju ,,implikacje
walidacyjne” na jej gruncie ,,tracg sens”**. Wyglada wigc na to, ze Autor stara si¢ jednak
odkry¢ ,istote” (nazywana przez niego ,.intensja”) poj¢cia obowiazywania wykraczajaca
poza niezbyt ekscytujacg rekonstrukcje zbioru instytutywnych i konsekwencyjnych re-
gutl instytucji nazywanej przez prawnikdéw ,,obowigzywaniem prawa”. Problem jednak
w tym, Ze tre$¢ tego rodzaju pojec instytucjonalnych wyczerpuje si¢ w konstytuujacych
je tych dwoch rodzajach regut. Nie da si¢ odpowiedziec na pytanie co na gruncie danego
systemu prawnego ,,znaczy” by¢ sedzia, nadptatg podatku, warunkowym umorzeniem
postepowania czy zazaleniem poza sparafrazowaniem regul okreslajacych kto lub co,
w jakich okolicznoS$ciach liczy si¢ jako takie czy inne instytucjonalne ,,Y” oraz jakie
normatywne konsekwencje z posiadania takiego statusu majg wynikaé. Nie ma, ani
pomiedzy, ani ponad nimi, zadnej ,,istoty” bycia s¢dzia, nadptata lub obowigzywaniem.

troaktywnego przepisu przewidujacego taki skutek prawny po prostu naruszylby prawo. Jest bowiem zobowigzany
przepisu tego nie stosowacé, a nie obdarzony ,,mozliwoScia” odmowy jego zastosowania (chyba, Ze ta ostatnia miataby
implikowac ,,niemoznos¢” jego zastosowania, wowczas jednak nie pasowataby do sytuacji zwyklego podmiotu prawa,
np. pracodawcy ktéry moze taka odprawe wyplaci¢ nawet jesli wymagajacy tego przepis nie wszed! jeszcze w zycie.
Ta ostatnia konstatacja wymagataby jednak pewnych dalszych kwalifikacji — w koficu podatnikowi nie wolno z wlasnej
woli zaplaci¢ podatku w sytuacji, gdy nie jest do tego zobowigzany, a w kazdym razie nie begdzie to traktowane jako
,dobrowolna zaptata podatku”, a przymusowo bedzie stanowilo jego ,,nadplate”.

Podstawowa przestanka odrzucenia przez Autora takiego ujgcia obowigzywania jest zarzut jego ,,deflacyjnosci”, tj.
(jak rozumiem) doprowadzenia do faktycznej zb¢dnoSci pojgcia obowigzywania z uwagi na to, iz jego tre$¢ wyczer-
pywalaby si¢ juz w zbiorze warunkéw uznania normy za obowiazujaca oraz zbiorze normatywnych konsekwencji
takiego uznania (s. 289 i n.). Wowczas bowiem pojecie to nie miatoby zadne;j ,,wartosci dodanej”, sprowadzaloby si¢
w pelni do norm mozliwych do przedstawienia bez jego uzycia. Nie dostrzegam w tak rozumianej ,,deflacyjnosci”
niczego kiopotliwego — wszak tego rodzaju redukcja mozliwa jest w stosunku do wszelkich nazw instytucji prawnych.
Tre$¢ pojecia ,,spotka akeyjna” wyczerpuje si¢ w zbiorze regut instytutywnych (co ,,liczy si¢” jako taka spotka) oraz
konsekwencyjnych (jakie i czyje uprawnienia i obowiazki z tego wynikaja). Czy staje si¢ ono przez to ,,deflacyjne”?
Za nietrafne uwazam takze powolanie si¢ w tym kontekscie na stynny ,,argument #i-1i” Alfa Rossa, ktory zmierzat
wlasnie do ujawnienia zagrozen traktowania tego rodzaju pojg¢ jako pewnych idealnych ,,bytéow”. Ponadto Autor
dyskutuje tego rodzaju strukture instytucji obowigzywania jedynie w ramach krytykowanej (stusznie) koncepcji obo-
wigzywania ,,jako przynalezno$ci” do systemu, tym samym pomijajac mozliwo$¢ objecia regutami instytutywnymi
wszelkich uznawanych w danym porzadku prawnych wymogdw (nie tylko formalnej przynaleznosci).
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Jej poszukiwania przypominajac popularne w dawniejszej literaturze prawniczej po-
szukiwania np. ,,istoty” osoby prawnej, ktore doprowadzity do budowania rozmaitych
»teorii” osdb prawnych, jako osobowych lub nieosobowych kolektywow, fikcji, wspol-
nych majatkéw, interesow etc.” Ziudzenie, ze w tego rodzaju pojeciach poza treScig
konstytuujacych dang instytucje regut miesci si¢ jeszcze dodatkowo jakas$ ,,istota”, ska-
zuje jego ofiary na los poszukiwaczy Swigtego Graala. Nic wiec dziwnego, ze takze
odnajdywana przez A. Grabowskiego ,intensja” pojecia obowigzywania po raz kolejny
okazuje si¢ (o czym wiedzg zreszta wszyscy poprzedni poszukiwacze Swietych Graali)
nie unikatowg relikwia, a jedynie zwyczajnym pozlacanym kielichem z domu jakiego$§
rzymskiego patrycjusza.

4. Co zatem wiemy 0 obowigzywaniu prawa?

Nie ulega watpliwoSci, Ze zarOwno w jezyku prawnym, jak i prawniczym jezyku
praktyki i dogmatyki prawa za ,,obowigzujace” uznawane sa przepisy od momentu ich
wejScia w zycie do chwili ich uchylenia (derogacji). Fakt ten winien znalez¢ odzwier-
ciedlenie w kazdej prdbie teoretycznej analizy pojecia obowiazywania prawa chcacej
zachowacé zwiazek z praktyka funkcjonowania porzadku prawnego (co skadinad Autor
przyznaje). Owocna, jak si¢ wydaje, sugesti¢ co do mozliwego sposobu rekonstrukeji
przestanek (a tym samym przynajmniej podstawowych, pozytywnych regul instytutyw-
nych) tak wia$nie ujmowanego ,,obowigzywania prawa” podjat argentynski filozof prawa
Eugenio Bulygin. Zarysowane przez niego odroznienie okresu przynalezno$ci normy do
systemu prawnego i okresu jej stosowalnosci stanowi kluczowe narzedzie pojeciowe dla
uzytecznej eksplikacji funkcjonujacego w dyskursie prawniczym pojecia obowigzywania
prawa. Z tej perspektywy zaproponowanych przez niego dystynkcji mozna dostrzec,
ze prawnicy kwalifikujg normy prawa stanowionego (przepisy) jako obowigzujace ze
wzgledu na taczne spelnienie przez nie dwdch kryteriéw — przynaleznosci do systemu
prawnego oraz stosowalnosci. Poniewaz opartg na tych przestankach analize kryteriéw
uznawania przepisOw za prawnie obowigzujace staralem si¢ zarysowac i rozwinaé w in-
nych pracach'®, tutaj ogranicz¢ si¢ do jedynie do jej hastowego zreferowania.

Punktem wyjScia jest tu dostrzezenie, ze rozpoczecie okresu obowiazywania prze-
pisu (wejscie w zycie) i jego zakonczenie (derogacja) nie odnoszg si¢ do tej same;j
wlasnosci przepiséw. Wejscie w zycie przepisu jest bowiem traktowane jako moment
od ktdérego przepis staje si¢ stosowalny, a nie moment, w ktorym zostaje on wlaczony
do systemu prawnego (to bowiem nastepuje juz z chwila jego nalezytej promulgacji)®’.
Z drugiej strony, moment uchylenia (derogacji) przepisu jest chwila jego usunigcia
z systemu prawnego, lecz niekoniecznie konczy okres w ktdrym jest on stosowalny.
Moze on bowiem — na mocy reguf intertemporalnych — wyznacza¢ nadal konsekwencje
prawne faktow zaszlych w przesztosci. Tym samym okres, w ktérym prawnicy uznajg
przepis za obowiazujacy (tj. pomi¢dzy wejSciem w zycie a derogacja), nie pokrywa si¢
ani z okresem jego przynaleznoSci do systemu prawnego (ta bowiem na ogo6l zaczyna

Zob. syntetycznie J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Katowice 1996, s. 166 i n.

Zob. zwlaszcza T. Pietrzykowski, Temporalny zakres obowiqzywania prawa, ,,Pahstwo i Prawo* 2003/4; T. Pietrzykow-
ski, Obowigzywanie i stosowanie prawa cywilnego w czasie. Problemy intertemporalne, w: M. Safjan (red.), System prawa
prywatnego, t. I, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2007, s. 600 i n.

Podobnie jak wyrok czy decyzja, nie staja si¢ ,,wykonalne” natychmiast z chwilg ich formalnego wydania, a dopiero
z momentem ,,uprawomocnienia” badz innej formy nabrania cechy ,,wykonalnosci”.

3
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si¢ wezesniej), ani z okresem jego stosowalnosci (ta bowiem na ogdt ustaje pozniej)!s.
Jednakze, okres obowigzywania przepisu pokrywa si¢ z okresem, w ktorym przepis
zarOwno nalezy do systemu, jak i jest stosowalny®. Zasady stosowalno$ci przepisu,
w zwigzku z ktoérymi rozpoczyna si¢ ona z chwilg okreSlang jako ,,wejscie w zycie”
i nie konczy (na ogol) z chwilg derogacji, wyznaczane sa normami drugiego stopnia
(metanormami) nazwanymi przez Bulygina normami aplikacyjnymi. Moga one mieé
charakter przepisoéw prawnych (np. art. 620 k.s.h., art. 3 k.c., art. 4 k.k.) badz tez uzna-
wanych w nim regut pozapozytywnych (jak zasada tempus regit actum, lex retro non agit,
zasada bezposredniego dziatania ustawy nowej etc.).

Tego rodzaju sposdb rozwiktania ,,zagadki obowigzywania” jest stosunkowo prosty,
operatywny i dogodny dla analizy problematyki walidacyjnej i intertemporalnej. Jakie
zatem argumenty przemawiaja, zdaniem A. Grabowskiego, przeciwko takiej wlasnie
eksplikacji pojecia obowigzywania norm prawa stanowionego? Po pierwsze, koncepcje
te uwaza on za skierowang przede wszystkim na dookreSlenie ekstensji, a nie inten-
sji pojecia obowigzywania. Nie odpowiada ona zatem, jego zdaniem, na zasadnicze
pytanie ,,co to znaczy”, ze norma obowiazuje (a jedynie prébuje odpowiedzied, i to
niezadowalajaco, na pytanie ,.ktére” normy obowiazuja). Jak jednak wskazaliSmy po-
wyzej, na pojecie to sktadajg si¢ jedynie warunki uznania normy za obowigzujacg oraz
wynikajacy z takiego uznania zbidr normatywnych konsekwencji traktowania jej jako
»obowiazujacej”. Nec plus ultra. Tym samym nieuwiklanie si¢ w pozorne problemy
»intensji” (co ,,znaczy”, ze przepis obowiazuje) jest zaleta, a nie wada takiego ujecia.
Wszystko, co jest do wyjaSnienia to wiasnie odpowiedZ na pytanie o ,,ekstensje”, tzn.
ustalenie po spetnieniu jakich warunkow na adresatach normy ciazg takie obowiazki,
jakie nakfada na nich zyskujaca taka kwalifikacj¢ norma. Nie jest to moze imponujaco
wiele, ale i tu najtrudniejsze jest dostrzezenie i pogodzenie si¢ z tym, ze — by postuzy¢
sie stynnym zwrotem Ludwiga Wittgensteina — ,,wielka zagadka nie istnieje”?.

Drugi argument przeciwko tej koncepcji obowigzywania jest oparty wytacznie na
arbitralnie przyjetych przez Autora za poznansko-szczecinska szkotq teorii prawa za-
fozeniach dotyczacych warunkoéw definicyjnych ,,normy prawnej”. Na ich gruncie nie
kazda reguta postgpowania (wyrazona przez prawodawce w postaci przepisu prawnego,
przyjmowana jako maksyma prawnicza, wynikajaca z tezy czy ratio decidendi wyroku
sadu etc.) zasluguje na uznanie jej za ,,norme¢”. Te ostatnie stanowig bowiem jedynie
tego rodzaju wypowiedzi, ktore spelniajg caly szereg postawionych im warunkéw de-
finicyjnych dotyczacych jej elementdéw sktadowych, jednoznacznosci etc. Takie rozu-
mienie normy prowadzi do calego szeregu ktopotliwych konsekwencji teoretycznych
czego najlepszg ilustracja jest tzw. derywacyjna koncepcja wyktadni, w oczywisty sposob
nieuzyteczna ani jako opis rzeczywistych proceséw interpretacyjnych, ani jako norma-
tywna teoria wyktadni?'.

'8 Na temat tych zasad czy tez dyrektyw prawa intertemporalnego por blizej T. Pietrzykowski, Obowigzywanie..., s. 667 i n.

1 Mozna na marginesie zauwazy¢, ze na gruncie obowigzujacych przepisow dotyczacych kontroli konstytucyjnosci
prawa i ich interpretacji przyjmowanej przez Trybunal Konstytucyjny, mozna przyjac, .ze kontroli takiej podlegaja
przepisy ktore spelniaja chociaz jedno z tych kryteriéw, tzn. badz przynaleza do systemu prawnego, badz sg sto-
sowalne. W ten sposob TK moze ocenia¢ zgodnos¢ z Konstytucja zaréwno przepisow w okresie vacatio legis, jak
i przepiséw derogowanych, lecz na mocy regut intertemporalnych nadal stosowalnych (por. blizej T. Pietrzykowski,
Obowigzywanie..., s. 604-605).

2 L. Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, ttum. B. Wolniewicz, Warszawa 1997, teza 6.5.

Nie ulega bowiem zadnej watpliwosci, ze w przygniatajacej wigkszosci przypadkéw komunikacji jgzykowej (w tym

recepcji rozstrzygni¢é prawodawczych) ich odbiorcy poprzestaja na ,,bezposrednim rozumieniu” opartym na szero-

ko rozumianej kompetencji jezykowej. Takze jako normatywna teoria wykladni koncepcja derywacyjna jest trudna
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Co gorsza, utozsamianie prawa ze zbiorem mitycznych, ,,zakodowanych” w przepi-
sach ,,norm postgpowania” prowadzi w Slepa ulice takze w innych dziedzinach teorii
prawa — takich jak kwestie obowigzywania prawa. Zwiedziony wydumanym obrazem
prawa jako zbioru ,,norm”, ktdre od ,,zwyczajnych” przepiséw prawnych lub innych ,,nie-
kompletnych” regul postgpowania (takich jak np. tradycyjnie przyjmowane w kulturze
prawnej zasady, takie jak ignorantia iuris nocet, lex retro non agit, in dubio pro reo etc.)
Autor wywodzi, ze ,,zasadnicze (!-T.P.) pytanie”, jakie pojawia si¢ na gruncie tej koncep-
cji wigze si¢ z tym, czy normy aplikacyjne sg ,,rzeczywiScie” normami prawnymi (s. 345).
W przeciwienistwie do niego, bynajmniej nie uwazam tego pytania ani za ,,zasadnicze”,
ani nawet istotne. To, czy poszczegblne postanowienia prawa badZ uznawane w prak-
tyce prawniczej reguly postepowania spetniaja stawiane przez kogokolwiek definicyjne
wymogi ,,rzeczywistej” normy postepowania, nie wydaje mi si¢ mie¢ jakiegokolwiek
znaczenia, poza ewentualnie ujawnieniem nieprzydatnosci definicji, do ktorej nie przy-
staje wickszoS¢ lub nawet wszystkie praktycznie funkcjonujace w porzadku prawnym
wypowiedzi wystawiajace wzorce powinnego zachowania sig.

Na szczedcie akurat A. Grabowski ma tego petna $wiadomoSc¢ i uczciwie przyznaje,
Ze ,autorom przyjmujacym inne rozumienie normy prawnej argument ten wyda si¢
niewtaSciwy, a metanormy aplikacyjne beda mogtly zosta¢ uznane za normy nakazujace
stosowanie norm stosowalnych” (s. 348). W rzeczy samej, jako osobie nie podzielajacej
przekonania, ze prawo ,,w rzeczywistoSci sktada si¢” z w petni rozwinietych, jednoznacz-
nych norm, rozcztonkowanych przez prawodawce po roznych przepisach, powyzszy ,,ar-
gument” wydal mi si¢ z gruntu niewtasciwy i nie dowodzacy niczego poza arbitralnoscig
i nieoperatywnoScig zatozonej definicji normy. Uznawane w porzadku prawnym reguly
stosowania innych norm (takie jak np. art. 3 k.c. czy 4 k.k., a takze bardzo wiele regut
niewyrazonych wprost w tekscie prawnym) uwazam za metanormy doktadnie tak samo,
jak uwazam za nie np. przepisy nakazujace oglaszanie innych przepisow w Dzienniku
Ustaw czy tez dyrektywy wyktadni przepiséw ,,w zgodzie z Konstytucja”, ,,na korzy$¢
podatnika” itp. Nie sadze, aby na przeszkodzie temu miata sta¢ ich (nawet ,,ewident-
na”) ,,niekompletno$¢” w Swietle takich czy innych wymagan definicyjnych stawianych
,Izeczywistym” normom prawnym?.

Kolejnym argumentem przeciw omawianemu uj¢ciu obowigzywania prawa, jaki wy-
tacza Autor jest nieobjecie przez nie ,,norm sankcjonowanych”, norm kompetencyjnych
oraz leges imperfectae. To takze jednak nie wydaje si¢ argumentem trafnym. Autor nie
podaje przyktadow, jednakze jesli przez ,,normy sankcjonowane” rozumie np. przepis
art. 18 Prawa budowlanego okreSlajacy obowiazki inwestora w procesie budowlanym,
przez leges imperfectae np. art. 32 ust. 5 tej samej ustawy nakazujacy wlaSciwemu mi-
nistrowi wydanie rozporzadzenia w sprawie wzoru wniosku o pozwolenie na budowe,
a przez norme¢ kompetencyjna np. przepis art. 138a Prawa bankowego, zgodnie z ktorym
»Komisja Nadzoru Finansowego moze (...) zobowigzaé bank do zwigkszenia funduszy
wlasnych”, to nie widze zadnego powodu, aby nie podlegaly one analizie w kategoriach
przynalezno$ci do systemu i stosowalnosci. Co wigcej, nawet jeli uznaé, ze np. 148 k.k.
obok normy nakazujacej sadowi wymierzy¢ okreslong kare za zabdjstwo zawiera takze

do pogodzenia zaréwno z ograniczeniem o charakterze impossibilium nulla obligatio, jak i non fit interpretatio sine
necessitate.

Na temat nieoperatywnosci przyjetej przez Autora za szkolg poznansko-szczecifiskg definicji ,,normy” do analizy
zagadnien intertemporalnych zob. T. Pietrzykowski, Powrdt platoriskiej jaskini (dostgpne online http://www.wpia.
us.edu.pl/us_addressbook/emp/20861/links).
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odrebng ,,norm¢ sankcjonowana” zakazujaca zabijania (co skadinad takze jest dysku-
syjne i stwarza ryzyko fatwych hipostaz), to jej ,,obowigzywanie” uzaleznione jest od
przynaleznoSci i stosowalnoSci przepisu, ktory ja ,,wyraza” tak samo, jak wprost wyra-
zonej w art. 148 k.k. normy sankcjonujacej. Watpie, aby jakikolwiek prawnik miat cho¢
cienh watpliwosci, od kiedy obowigzuje prawny ,,zakaz posiadania narkotykdéw na wia-
sny uzytek”, jesli penalizujacy takie posiadanie przepis art. 48 Ustawy o zapobieganiu
narkomanii wszedt w zycie z dniem 1 marca 1985 r. ,,Stosowalno$¢” nie wymaga tego,
aby istnialy rzeczywiste prawne i faktyczne mozliwosci egzekwowania danych norm,
a jedynie wynikajacej z reguly (metanormy) aplikacyjnej powinnosci traktowania jej
jako przestanki wyznaczajacej (czy wspotwyznaczajacej) skutki prawne unormowanych
w niej faktow?.

Nie jest takze jasne, w jaki sposob przeciw tej koncepcji przemawiaé mialby kolejny
wytoczony przez Autora argument, tj. niemozno$¢ odniesienia jej do ,,catego syste-
mu prawnego”. Po pierwsze, nie ma powodu, aby przez ,,obowiazujacy system prawa”
rozumie¢ cokolwiek innego niz ogdlnie skuteczny i uznawany za prawo system regut
postepowania ,,obowigzujacych” w dyskutowanym znaczeniu®. Po drugie, definicja za-
proponowana przez samego Autora takze dotyczy jedynie norm obowigzujacych ,,w ra-
mach” systemu prawnego, a nie obowigzywania samego systemu (cokolwiek miatoby
to znaczy¢). Autor zauwaza nadto, ze obowigzywanie normy moze, w tej koncepcji, by¢
jedynie ,,obowiazywaniem prima facie”, albowiem ,,rozstrzygniecie czy dana norma (...)
spetnia wszystkie kryteria przynaleznoSci nie zawsze jest mozliwe, a rzadko mozemy by¢
stuprocentowo pewni jego poprawnosci” (s. 294). Jest to niewatpliwie prawda, wyra-
zajaca doskonale znang wszystkim prawnikom ceche prawa, polegajaca na notoryjne;j
niepewnosci i niekonkluzywnosci wielu rozstrzygnie¢ (nie tylko walidacyjnych, ale takze
interpretacyjnych, subsumpcyjnych, a nawet faktycznych).

W jaki sposob jego wilasna definicja unika tego ,kontrargumentu”? Tylko poprzez
pozostawienie bez odpowiedzi pytania z czego wynika posiadanie lub brak ,,prawnej
mozliwoSci odmowy” realizacji normy. Nie jest takg odpowiedzig odwotanie si¢ do ,,dys-
kursywnosci” tego ustalenia, albowiem dyskurs jest jedynie formulg w jakiej rozstrzyga
si¢ poprawno$¢ prawniczych twierdzen walidacyjnych, a nie przestankg wniosku o na-
kazanych czy zakazanych poszczegdlnym podmiotom zachowan. Obowiazek zaptaty
podatku stanowi prawng konsekwencje obowiazywania normy nakazujacej taka zaplate,
a nie przeprowadzenia dyskursu walidacyjnego. Ponadto nie wiadomo skad mialoby
braé si¢ prawnicze domniemanie, na mocy ktérego norma, ktéra zostata ogtoszona
i weszla w zycie obowigzuje (o ile nie zostata uchylona). Na zasadzie Deus ex machina
czy moze raczej z uwagi na zaktadane w nim reguly walidacyjne wskazujace, ze spet-
nienie pewnych kryteriow pozytywnych, przy niespetnieniu negatywnych, czyni norme
»prawnie obowigzujaca”?

Ostatnim, a jednocze$nie, moim zdaniem, najpowazniejszym z wysuni¢tych przez
Autora argumentdw jest zarzut regresu ad infinitum. Jego zdaniem zasadnicza stabos¢
omawianej koncepcji wynika z tego, ze musi ona zaktada¢ zarazem ,,jakie$” obowia-
zywanie norm aplikacyjnych, ktére same nie moga przeciez spelnia¢ kryterium ,,sto-

# Tym rdzni sig ,,stosowalno$¢” normy od jej rzeczywistego stosowania i dlatego uwage Autora, ze argumenty (ktore po-
dzielam) przeciwko utozsamianiu obowigzywania z faktycznym stosowaniem norm odnosza si¢ takze do ich stosowalnosci
uwazam za zbyt pochopna. Jednocze$nie zgadzam si¢ z jego rozwazaniami na temat nieprzydatnoSci do rozstrzygnigcia
tej sprawy kategorii ,,stosowalnosci wewngtrznej” norm wprowadzonej przez J. Moreso i P. Navarro (s. 351 i n.).

Co Autor nazywa ,,indywidualizmem walidacyjnym” w odrdznieniu od , holizmu walidacyjnego”, tj. traktowania jako
przedmiotu obowiazywania nie indywidualnych norm, ale calego ,,systemu prawnego”.
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sowalnosci” (s. 353-354). Jest to argument mocny i z calg pewnoscig trafiajacy w sed-
no problemu fundamentalnego ugruntowania porzadku prawnego®. Pomifimy w tym
miejscu spostrzezenie, ze podobnie jak wiele innych prawnych norm drugiego stopnia,
niektore normy aplikacyjne majg charakter ,,zwyklych” przepisow, a wigc norm prawa
stanowionego (np. art. 3 k.c., art. 4 k.k., art. 620 k.s.h., art. 8 Konstytucji RP etc.). Isto-
ta argumentu Autora odwotuje si¢ jednak do koniecznoSci przyjecia, ze w porzadku
prawnym musiatyby funkcjonowaé takze reguly pozapozytywne, nie ,,obowiazujace”
w dyskutowanym sensie.

Jest to spostrzezenie trafne — istotnie zar6wno porzadek prawny, jak i kazdy inny
realnie funkcjonujacy zinstytucjonalizowany porzadek normatywny musi opierac si¢ na
zbiorze pewnych konwencji spofecznych. Tego rodzaju konwencjonalne reguly umozli-
wiajace istnienie systemu instytucjonalnego nie ,,obowiazuja” (o ile uzywac takze tego
stowa) w takim samym znaczeniu, w jakim obowiazuja formalne reguly tworzone w ra-
mach takiego, zaleznego od nich, systemu. Ich istnienie jest faktem konwencjonalnym
— zaleznym od przekonan i postaw cztonkow pewnej spofecznoSci. Istnieja wicc o tyle,
o ile sa uznawane i praktykowane, a ich obecnos¢ przejawia si¢ w ksztalcie opartej na
nich praktyki spolecznej (zadluzajac si¢ powtornie u Ludwiga Wittgensteina nalezatoby
powiedzied, ze ich istnienie mozna pokazaé, nawet jesli nie sa one wprost artykutowa-
ne)*. Tego rodzaju konwencjonalne reguly (w rodzaju: precedens sadowy jest/nie jest
zrodtem prawa, przepis prawa stanowionego moze by¢ stosowany dopiero od momentu
okres§lonego przez ustawodawcg jako ,,wejscie w zycie” etc.) konstytuujg niejako zreby
porzadku prawnego, na ktérych opierajg s dopiero wielopigtrowe struktury instytucji
prawnych?’. Nota bene, w ten sam sposob ,,obowiazuje” analizowane przez Autora ,,do-
mniemanie obowigzywania norm prawa stanowionego” — jest ono po prostu uznawane
(akceptowane), czynigc system prawa stanowionego mozliwym (trudno bowiem wyobra-
zi¢ sobie tego rodzaju porzadek prawny nie oparty na jakie§ postaci takiego domniema-
nia, cho¢ mozna wyobrazi¢ sobie nie oparty na nim porzadek prawa np. zwyczajowego).

7 uwagi na wspOtkonstytuowanie porzadku prawnego przez przenikajace si¢ w nim
reguly instytucjonalne i konwencjonalne nie moze by¢ wigc mowy o ,,jednolitym” pojeciu
obowigzywania odnoszacym si¢ zarowno do przepisOw prawa stanowionego, jak i rele-
wantnych prawnie regut majacych charakter konwencji spotecznych w rodzaju np. regut
walidacyjnych dotyczacych rodzajow Zrodet prawa danego systemu, dyrektyw interpreta-
cyjnych, aplikacyjnych, zasady ignorantia iuris nocet, iura novit curia etc.’®. Niejednolito$¢
sensu w jakim mozna mowi¢ o obowigzywaniu tych dwdch rodzajow norm nie jest wigc
zadng wadg ,,niejednolitoéci” pojecia obowiazywania prawa. Odwrotnie, wada, i to po-
wazna, koncepcji Autora jest proba konstruowania tego pojecia w sposob zapoznajacy te
bez watpienia realng i kluczowa dla zrozumienia ontologii porzadku prawnego roznice.

Por. na ten temat np. N. Hoerster, Was ist Recht?, Miinchen 2006, s. 23 i n.; A. Marmor, Social Conventions. From

Language to Law, Cambridge Mass 2009.

2 Podobnie jak ,,obowiazuja” np. reguly jezyka naturalnego czy np. ,,przyjete” zasady dobierania elementow ubioru
etc. Zob. blizej A. Marmor, Social conventions...; por. takze M. Gilbert, On Social Facts, Princeton 1989; M. Gilbert,
Living Together. Rationality, Sociality & Obligation, Rowham 1996; D. Brown, When Strangers Cooperate. Using Social
Conventions to Govern Ourselves, New York 1995; C. Biccieri, The Grammar of Society. The Nature and Dynamics of
Social Norms, Cambridge 2006 oraz klasyczng pracg D. Lewisa, Convention. A Philosophical Study, Oxford 1979.

# Na temat tak rozumianej konwencjonalnosci zob. E. Lagerspetz, The Opposite Mirrors. An Essay on the Conventio-

nalist Theory of Institutions, Dordrecht 1995; N. MacCormick, Institutions of Law, London 2007; A. Marmor, Social

Conventions...., T. Pietrzykowski, John Searle..., s. 71n.

Zapewne znacznie tatwiej byloby méwic o tego rodzaju ,,jednolitym” pojeciu obowigzywania norm w porzadkach

prawnych opisywanych np. przez Bronistawa Malinowskiego.
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5. Podsumowanie

Mimo niezaprzeczalnej wartoSci, odkrywczoSci i niezmiernego bogactwa trafnych spo-
strzezen i argumentOow, uwazam zasadniczg teze stawiang w pracy A. Grabowskiego
za chybiong. Pojecie obowigzywania prawa stanowionego ma jedynie dwa wymiary
— okreSlenie warunkéw uznania normy za ,,prawnie obowigzujaca” oraz konsekwencji
normatywnych przypisania jej takiego statusu. Wyjasnieniem (z pewnoscia nie pelnym)
pierwszego z nich, zbyt pochopnie odrzuconym przez Autora, jest spelnienie przez prze-
pis (a wigc normg¢ prawa stanowionego) tacznie dwoch warunkéw — przynaleznosci do
systemu i stosowalnoSci. Z pewnoScia nie wyczerpuje ono problematyki pozytywnych
i negatywnych warunkow, od ktérych uzalezniane jest uznawanie normy stanowionej za
prawnie obowigzujaca w polskim porzadku prawnym. Stanowi jednak rdzen wyjaSnienia
instytucji obowigzywania norm prawa stanowionego.

Tak pojmowane warunki uzyskania mocy obowigzujacej (uznania normy za obo-
wigzujaca) nie odnoszg si¢ oczywiscie do kwestii ,,obowiazywania” regul porzadku
prawnego majacego charakter relewantnych prawnie konwencji spotecznych. Jednak
takze analizy Autora poSwigcone sa wlasnie ,,prawniczemu poje¢ciu obowiazywania”
prawa stanowionego. Normatywne konsekwencje przypisania spetniajacej powyzsze
kryteria normie statusu ,,prawnie obowiazujacej” sprowadzaja si¢ do zbioru takich
obowigzkow czy uprawniefi, jakie wynikajg z niej dla jej ,,potencjalnych adresatow”.
Nie istnieje zadna intensja niezalezna od regul przypisywania normom statusu ,,praw-
nie obowigzujacego” oraz uznania wynikajacych z tresci takich norm konsekwencji
normatywnych.

Ponadto watpliwoSci budzi proba potraktowania obowigzywania jako cechy usta-
lanej dyskursywnie, w drodze argumentacji prowadzonej w ramach dyskursu walida-
cyjnego. Oczywiscie dyskurs taki jest faktem, a jego pionierska charakterystyka wraz
z trafng identyfikacja napotykanych w nim sposoboéw argumentacji stanowi niezaprze-
czalne i donioste osiggni¢cie badawcze Autora. Jednakze argumentacje takie, z samym
domniemaniem obowigzywania norm prawa stanowionego na czele, zakladajg pewne
wspdlnie uznawane konwencjonalne reguty walidacyjne, bez ktorych dyskurs ten bylby
bezprzedmiotowy. W tym sensie wszelkie argumenty walidacyjne ,,pasozytuja” na tego
rodzaju konwencjonalnych regutach, na ktorych opiera si¢ instytucjonalna struktura
porzadku prawnego. W przeciwnym razie bylyby wyjasnieniem ,,obowigzywania prawa”
ostatecznie o charakterze ignotum per ignotum (tyle, ze zagadka bylyby juz nie przestan-
ki uznawania norm za obowiazujace, ile relewancja w dyskursie walidacyjnym akurat
takich, a nie innych sposobow argumentacji).

Podjeta przeze mnie polemika z niektorymi pogladami Autora nie moze przestania¢
faktu, ze sktania mnie do niej wyjatkowa teoretyczna i praktyczna wartoS$¢ jego pracy.
Podobno praca naukowa jest przez innych naukowcdéw oceniana wytacznie w cztero-
stopniowej skali: od oceny skrajnie negatywnej (,,kompletne bzdury”), przez umiarko-
wanie negatywna (,,jest co$ na rzeczy, ale autor wszystko przekrecil”), umiarkowanie
pozytywna (,,w sumie prawda, ale zupelnie banalna”), az po skrajnie pozytywna (,,ja
sam zawsze tak uwazalem”). Andrzeja Grabowskiego Prawnicze pojecie obowigzywania
prawa stanowionego w oczywisty sposob falsyfikuje t¢ obiegowa opini¢ — zawiera prawie
600 stron interesujacych, oryginalnych i bynajmniej nie ocierajacych si¢ nawet o oczywi-
sto$¢ rozwazan. Polskie zycie naukowe niewatpliwie bytoby znacznie ciekawsze, gdyby
takich wiasnie okazji do polemik byto w nim wigce;j.



