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Orzekanie w polu politycznos
Rafat Maiko

Adjudication in the field of the political

Mbstract: The purpose of this article is to analyse the relationship
between adjudication and the concept of the political. By refer-
ring to the understanding of the concept of the political developed
inter alia by Carl Schmitt and Chantal Mouffe, the article posits
that not all judicial decisions (individual instances of adjudica-
tion) should be treated as belonging to the sphere of the politi-
cal, but only those which fulfil jointly two premises: firstly, they
are true decisions, involving at least some degree of discretion-
ality (in the sphere of facts, or in the sphere of law, or in the
sphere of the legal classification of facts), and secondly, involv-
ing a conflict which is structural for the community or society
within which this adjudication is performed. Political adjudi-
cation should not be perceived as per se wrong, nonetheless it
should be subject to a democratic scrutiny and sustained cri-
tique to with greater attention than apolitical adjudication, which
merely involves the mechanical application of unambiguous legal
rules to undisputed facts.

Keywords: adjudication, the political, discretionality, judicial decision,
legal critique, critical theory, Court of Justice of the European
Union

' Artykul powstal w ramach realizacji projektu badawczego Naro-
dowego Centrum Nauki nr UMO-2016/21/D/HS5/03912. Poglady uje-
te w niniejszej pracy stanowia wylacznie wyraz osobistych przekonan
naukowych jej autora i nie wyrazaja oficjalnego stanowiska zadne;j
instytucji.

* Badacz stowarzyszony, Centrum Edukacji Prawniczej i Teorii Spofecznej, Uniwersytet Wroctawski
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Worowadzenie

Niniejszy artykul stawia sobie za cel udzielenie odpowie-
dzi na pytanie, czy, a jesli tak, to kiedy, mozna powiedziec,
ze dane orzeczenie sadowe nalezy do sfery politycznosci,
tzn. ze mamy do czynienia z orzecznicza decyzja polityczna.
Za punkt wyjScia praca przyjmuje pojecie politycznosci rozu-
mianej jako wymiar agonizmu w ujeciu belgijskiej filozof-
ki polityki Chantal Mouffe, w nawiazaniu do prac Carla
Schmitta. Pytanie badawcze sprowadza sie wiec do relacji
pomiedzy jurydycznoscia (rozumianag jako fenomen prawny?)
a politycznoscia w odniesieniu do podstawowej praktyki spo-
tecznej, w jakiej przejawia sie fenomen jurydycznosci, to jest
praktyki orzekania.

Pytanie stawiane w niniejszej pracy ma charakter teore-
tyczny 1 filozoficzny, jednakze prowadzone na gruncie filozo-
fii prawa i filozofii polityki rozwazania maja, jak sie wydaje,
istotna doniosto$¢ dla dyskurséw praktycznych krytycznej
nauki o prawie. Pozwola one bowiem, poprzez wypracowa-
nie pojecia orzeczniczej decyzji politycznej,
dookresli¢ zakres orzeczen sadowych, ktérym mozna przy-
pisaé przymiot polityczno$ci, a co za tym idzie, poddawacé
je krytyce nie tylko od strony formalnej, czysto jurydyczne;j
poprawnosci przeprowadzonych w nich operacji interpretacyj-
nych, ale przede wszystkim od strony tresci zawartego w nich
rozstrzygniecia w perspektywie antagonizmoéw wystepuja-
cych we wspdélezesnych spoteczenstwach. Ustalenia poczynio-
ne w niniejszej pracy beda wiec metodologicznie istotne dla
zintegrowanej zewnetrznie krytycznej nauki o prawie, a tak-
ze dla innych nauk podejmujacych sie badania zjawisk praw-
nych z perspektywy czysto zewnetrznej?, zwlaszcza takich, jak
socjologia, nauki polityczne czy filozofia 1 teoria polityki. Poza
zakresem rozwazan pozostaje natomiast, niewatpliwie donio-
sta, problematyka politycznoéci nauki prawa, w szczegdlnos$ci
jego dogmatyki, odnos$nie do ktorej juz w 1936 r. wilenski teo-
retyk prawa Sawa Frydman konstatowat, iz ,,dogmatycy sita

I Pojecie to zostanie szczegélowo zdefiniowane w punkcie drugim
niniejszego tekstu.

b Cf. Jerzy Wréblewski, Sadowe stosowanie prawa, Paristwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1988, s. 83—84.
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przekonywania i dowodzenia narzucaja swe poglady innym
dogmatykom 1 praktykom, biorac w ten sposéb czynny udziat
w zyciu politycznem™. Podzielajac jednakze poglad Frydma-
na o istotowej odrebnosci wykladni operatywnej 1 wyktadni
dogmatycznej®, rozwazania zawarte w niniejszym artykule
ogranicze jedynie do tej pierwszej.

1. Politycznosc, polityka, polityki publiczne

Na dyskusjach dotyczacych zwiazkéw prawa 1 polityki cia-
zy wiele nieporozumien pojeciowych wynikajacych z postu-
giwania sie pojeciami polityki 1 politycznosSci bez jasnego
dookreslenia ich definicji. Wydaje sie w zwiazku z tym celowe
podkreslenie wagi rozréznienia na trzy odrebne pojecia: poli-
tycznosé, polityke 1 polityki. Pojecie politycznosci do wspol-
czesnego dyskursu naukowego wprowadzil Carl Schmitt.
W slynnej pracy Pojecie politycznosci zdefiniowat on politycz-
noéc¢ (das Politische) jako szczegdlna intensywnosé antagoni-
zmu, powstala na podtozu okreslonego konfliktu, w ramach
ktérego wrogo$éé osiagnela najwyzsze stadium — dazenie do
fizycznego zniszczenia wroga’. Schmittowska politycznos§é
jest konfliktem na osi przyjaciel/wrég, ale nie kazdym kon-
fliktem, lecz tylko konfliktem o krancowej intensywnosci.
Cecha dystynktywna politycznoéci jest intensywno$é¢ kon-
fliktu, a nie jego przedmiot’. Jak zauwaza belgijska filozofka
polityki Chantal Mouffe, w Schmittowskim ujeciu politycz-
nosci, opartym na polaryzacji przyjaciel/wrog, kluczowe zna-
czenie maja, ,,zbiorowe formy identyfikacji, uksztattowanie
jakiegos$ «my» w opozycji do jakiegos «oni»”8, Politycznosé nie
ma wiec charakteru indywidualistycznego, lecz charakter

* Sawa Frydman, Dogmatyka prawa w swietle socjologii. Studium
plerwsze: o wyktadni ustaw, Ksiegarnia Kazimierza Rutskiego, Wilno
1936, s. 104.

' Ibidem, s. 141in.

¢ Carl Schmitt, ,,Pojecie politycznosci” w: idem, Teologia politycz-
na i inne pisma, Aletheia, Warszawa 2012, s. 253—-255.

' Cf. Michat Pazdziora, Michal Stambulski, ,,Co moze daé nauce
prawa polityczno$é? Przyczynek do przysztych badan”, Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej 2014, nr 1.

¥ Chantal Mouffe, Politycznosé, Wydawnictwo Krytyki Politycznej,
Warszawa 2008, s. 26.
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zbiorowy (kolektywny)®. Schmittowska politycznoéé, jak dalej
wywodzi Mouffe, ,wigze sie z konfliktem 1 antagonizmem,
1 dlatego mieéci sie nie w sferze swobodnej dyskusji, lecz
w obszarze decyzji”!’. Samo pojecie decyzji, do ktorego wro-
cimy dalej, oznacza u Schmitta rozstrzygniecie, ktore nie jest
zdeterminowane istniejacym prawem materialnym?. Tylko
takie rozstrzygniecie jest aktem suwerennym 1 politycznym.

We wtasnej koncepcji agonistyki Mouffe wprowadza
korekte do koncepcji Schmitta, w miejsce politycznoSci anta-
gonistycznej (przyjaciel/wréog) proponujac politycznosé ago-
nistyczna, oparta na relacji ,,przeciwnikéw”, a nie ,,wrogow”,
mozliwg do utrzymania w ramach jednej wspélnoty politycz-
nej*2. W relacji agonistycznej celem przestaje by¢ zniszczenie
wroga, a staje sie nim pokonanie przeciwnika 1 narzucenie
wlasnej hegemonii'?, Jak trafnie bowiem zauwazaja wroctaw-
scy filozofie prawa Michat Pazdziora 1 Michat Stambulski,
Mouffe ,co prawda przejmuje kategorie C. Schmitta, lecz nie
zgadza sie z jego wizja demokracji”'*. Lansowana przez bel-
gijska filozofke koncepcja demokracji agonistycznej zakla-
da, ze w obrebie polis konieczne jest stworzenie forum dla
artykulacji konfliktéw politycznych, przy czym wyraznie
preferuje ona formy partyjnej demokracji parlamentarnej®.
W istocie jednak nie wszystkie konflikty zostajq rozstrzygnie-
te na poziomie ustawodawstwa, a wskutek niedookreslono-
§ci prawa oraz istniejacych luzow decyzyjnych przeniesione
zostaja na sale sadowa, gdzie réwniez podejmowane bywa-
ja decyzje polityczne, co pozwala na ,,cywilizowanie” konflik-
tow 1 przerastanie antagonizmu w agonizm).

Mouffe przeciwstawia pojecie politycznosci pojeciu polity-
ki, wskazujac, ze polityczno§é to tyle co ,,wymiar antagonizmu

? C. Schmitt, ,,Pojecie politycznosci...”, s. 255; Lukasz Swiecicki, Carl
Schmitt i Leo Strauss. Krytyka pozytywizmu prawniczego w niemieckiej
my$li politycznej, Wyd. von Borowiecky, Warszawa 2015, s. 189.

¥ C. Mouffe, Politycznosé, op. cit., s. 26.

I C. Schmitt, , Teologia polityczna”, w: idem, Teologia politycz-
na..., s. 45—46, 49, 52.

1" C. Mouffe, Agonistyka. Polityczne myslenie o $wiecie, Wydawnic-
two Krytyki Politycznej, Warszawa 2015, s. 22—23.

¥ Ibidem, s. 17-18, 23.

% M. Pazdziora, M. Stambulski, op. cit., s. 58.

b C. Mouffe, Politycznosé..., s. 36—40.
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lezacy u podstaw kazdego ludzkiego spoleczenstwa”, polity-
ka zas$ to ,,zestaw praktyk 1 instytucji, ktore w obliczu wpro-
wadzanego przez politycznoéé konfliktu tworza porzadek
umozliwiajacy ludzkie wspotistnienie”!6. Politycznos¢ jest
wiec ,,cecha immanentna zycia w spoleczenstwie, czy tez
samego spoleczenstwa”!’, stanowi ,istote stosunkéw mie-
dzyludzkich”'® albo, méwiac inaczej, ,,przynalezy do samego
rdzenia egzystencji ludzkiej, rozumiana jako obecnos$é. Kto
jest obecny, jest tym samym zaangazowany w polityczno§¢”?.
Wydaje sie celowe dalsze rozrdznienie pojeciowe, a miano-
wicie wyrdznienie w obrebie pojecia polityki (w rozumieniu
Mouffe) dwoch pojeé bardziej szczegotowych?, tj. (a) ,,polity-
ki” (w liczbie pojedynczej) (ang. politics), rozumianej jako
walka o zdobycie 1 utrzymanie wltadzy?' 1 zwiazane z niq
instytucje (w szczegdlnosci partie polityczne 1 organy przed-
stawicielskie, ktore partie pragna opanowac), oraz (b) ,,poli-
tyk” (w liczbie mnogiej) (ang. policies), rozumianych jako
tematyczne obszary ,praktyk [...] tworzacych porzadek
umozliwiajacy ludzkie wspodtistnienie” (np. polityka spo-
teczna, polityka gospodarcza, polityka rolna, polityka zagra-
niczna itd.)??, bedacych ,politykami czastkowymi”, ktére

¥ Tbhidem, s. 24.

I Filip Rakoczy, ,Autonomia prawa a problem jego politycznoéci”,
w: Barttomiej Krzysztan et al. (red.), Polityka/polityczno$é. Granice
dyskursu, Oficyna Wydawnicza ATUT, Wroctaw 2016, s. 213.

" Tadeusz Buksinski, ,Trzy teologie polityczne Carla Schmitta”,
Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna 2014, t. 3, nr 1, s. 39.

¥ M. Pazdziora, M. Stambulski, op. cit., s. 57.

¥ Proponowany dwupodzial nawiazuje do dwéch rozumieni ,,polity-
ki” w pracy: Kazimierz Opalek, Zagadnienia teorii prawa i teorii poli-
tyki, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1986, s. 238-239,
przy czym proponowane tu ,polityki publiczne” z grubsza odpowia-
daja polityce jako ,,dzialaniom politycznym”, a ,polityka partyjna” —
polityce jako ,,stosunkom politycznym”.

I Cf. Adam Wielomski, Pawel Bala, Wstep do nauki o parnistwie,
prawie i polityce. Wybrane zagadnienia, Arte, Warszawa 2011, s. 108.

I ¢f. XIX-wieczne pojecie ,,policji” w znaczeniu przedmiotowym
(fr. police, niem. Polizei), rozumianej jako ,,dziatania praktyczne dla
utrzymania porzadku, ale niemajace nic wspdlnego z walka, o zdobycie
1 utrzymanie sie przy wladzy” (Aibidem, s. 108), ktérym odpowiada,
przynajmniej w czesci (polityka bezpieczenstwa, polityka kryminalna),
proponowane tu pojecie ,,polityk” (policies). Nauka o policji (Polizeiwis-
senschaft) byta z kolei rozumiana jako ,badanie zagadnien zwiazanych
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sa ,,wtorne 1 czesto pasozytnicze wobec polityczno$ci”?. Dla
jasnoéci 1 unikniecia nieporozumien terminologicznych moz-
na sie poshugiwaé pojeciem ,,polityki partyjne)” (party poli-
tics) oraz ,polityk publicznych” (public policies)*.

Relacja pomiedzy tymi trzema pojeciami jest Scista, nie
prowadzi jednak do zatarcia ich istotowej odrebnosci. Poli-
tyczno$é pozostaje okreslonym wymiarem zbiorowego kon-
fliktu. Konflikty pomiedzy partiami politycznymi (w toku
kampanii wyborczych czy tez podczas sporéw parlamentar-
nych) moga, ale nie musza, dotyczy¢ sfery politycznosci (poli-
tycy moga reprezentowacé rzeczywiste konflikty spoteczne
lub moga jedynie dazy¢ do zdobycia wladzy 1 zaspokojenia
InteresOw czysto osobistych). Z kolei poszczegdblne polityki
publiczne sa niewatpliwie przedmiotem wplywu polityki, albo-
wiem partie polityczne pozostajace u wltadzy wplywaja na
ksztalt poszczegdlnych polityk. Okreslony ksztalt poszcze-
gblnych polityk publicznych niewatpliwie przynalezy do sfe-
ry politycznoéci, gdyz opowiedzenie sie za takim lub innym
uksztaltowaniem danej polityki publicznej oznacza zazwy-
czaj faworyzowanie interesoéw tej czy innej klasy badz grupy
spolecznej kosztem innej.

1. Jurydycznosc i orzekanie

Od politycznosci (1 powiazanych z nig polityki partyjnej
1 polityk publicznych) odr6znié nalezy ,jurydycznosé” (,to,
co prawne”), rozumiang, przez analogie do politycznosci,
jako fenomen prawny?, bedacy jedna ze sfer (pdl)

z wewnetrzna administracjg panstwa, sferg polityk administracyjnych
1 dziatalno$ci urzednikéw” (Michat Gatedek, ,Juridification as an Ide-
ology of Polizeiwissenschaft in 18th Century”, Journal on European
History of Law 2017, vol. 8, no. 1, s. 81).

B T Buksinski, op. cit., s. 39—40.

¥ Cf. Mauro Zamboni, ,Law and Policy”, https:// ssrn.com/abs-
tract=929253 [dostep: 4.01.2018]; idem, Law and Politics: A Dilem-
ma for Contemporary Legal Theory, Springer, Berlin 2008, s. 7-8, 71,
79. Zamboni proponuje jednak przede wszystkim wtasna siatke pojecio-
wa, (specyficznie pojmowane: ,polityka”, ,porzadek polityczny”, ,mate-
riat polityczny”) (ibidem, s. 16—-18), ktéra nie bedzie tu stosowana.

B Pojeciem ,jurydycznoéé” (the juridical, le juridique) postu-
guje sie na oznaczenie caloksztaltu fenomenu prawnego, a wiec
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zycla spolecznego znacznie szersza niz sam system prawny
(zespodl norm prawa pozytywnego?®). Jurydycznosé rozni sie
od innych fenomenéw spotecznych, z jednej strony, swoistym
kodem binarnym (legalny/nielegalny)?’, a z drugiej — specy-
ficzna konfiguracja tréjstronnego stosunku orzekania, tacza-
cego strony toczace spor (powoda 1 pozwanego, oskarzyciela
1 oskarzonego) oraz strone trzecia, z zatozenia niezalezna
1 bezstronna, spor ten rozstrzygajaca?®. Tak rozumianej jury-
dycznoéci nie mozna utozsamiaé z politycznoécia?, od ktorej
rézni sie ona nie tylko konstytuujacym ja kodem binarnym
1 trdjstronna relacja (sytuacja jurydyczna), ale takze idea
sprawiedliwos$ci, ktérej realizacja jest sita napedowa jury-
dycznoéci®. Przy czym nie chodzi tu o abstrakcyjna, ponad-
czasowq, sprawiedliwo$¢ prawa naturalnego, ale o konkretna
sprawiedliwo$¢ danej wspdlnoty 1 epoki®!.

Nie mozna przy tym tracié z oczu, ze jurydycznos$é jako
taka zrodzona jest z konfliktu; jak pisat Jewgienij Paszu-
kanis, ,,podstawowa przestanka regulacji prawnej jest [...]
sprzeczno$é interesow prywatnych”?, a co wiecej, wiekszo$c,

w szczeg6lnoéci: (1) formy jurydycznej (jako formy prawnej innych
zjawisk, zwlaszcza ekonomicznych); (2) wewnetrznej formy prawa;
(3) normatywnej treéci prawa w danym miejscu 1 czasie; (4) apara-
tu prawnego (pola prawnego w rozumieniu Bourdieu). Cf. podobne
uzycie tego terminu w pracy: Cosmin S. Cercel, Towards a Jurispru-
dence of State Communism: Law and the Failure of Revolution, Rout-
ledge, Abingdon 2018, s. 10. Postuzenie sie tym terminem ma, w moim
zamierzeniu, podkreslié¢ zlozono$éé 1 wieloptaszezyznowos§é zjawisk
prawnych pozostajacych w dialektycznym stosunku przeciwstawno-
sci z innymi zjawiskami, takim jak ekonomika czy polityka, ktérym
prawo nadaje swa forme. Cf. Avi¢ L.S., Susdnoct’ prava. Social’no-filo-
sofskoe ponimanie genezisa, razvitid i funkcionirovanid uridiceskoj
formy ob3estviennyh otnosenij, Leningrad 1985, s. 14-15.

¥ Vide np. Tomasz Bekrycht, , Prawo. O wieloznacznosci pojecia”,
Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna 2012, t. 1, nr 1, s. 59.

I M. Pazdziora, M. Stambulski, op. cit., s. 57.

¥ Cf. Alexandre Kojéve, Outline of a Phenomenology of Right, Row-
man & Littlefield, Lanham 2007, s. 173-174.

¥ Cf. jednak M. Pazdziora, M. Stambulski, op. cit., s. 57.

1 A. Kojéve, op. cit., s. 182—183.

¥ Ibidem, s. 205-207.

1 Jewgienij B. Paszukanis, Ogélna teoria prawa a marksizm, tham.
Ludwika Lisiakiewicz, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warsza-
wa 1985, s. 68.

1



nj

Rafal Maiko |

a przynajmniej znaczna czes$¢ konfliktow ma charakter spo-
leczny, tzn. stanowi wyraz spolecznego antagonizmu w rozu-
mieniu Mouffe. Moze to prowadzi¢ do wniosku, ze prawo
jest ze swej istoty polityczne jako takie®. Przyjmujac nawet
taki punkt widzenia, nie musimy jednak od razu zaktadac,
ze kazde pojedyncze rozstrzygniecie sgdowe ma
eo ipso charakter polityczny, tzn. ze przynalezy do sfery
politycznosci®.

Co wiecej, uznanie wszelkich aktéow sadowego stosowania
prawa za akty ex definitione polityczne niesie za soba okre-
$lone niebezpieczenstwa zaréwno teoretyczne, jak i prak-
tyczne. W sferze teorii oznaczaloby to de facto pochloniecie
jurydycznoé$ci przez polityczno$é, a zatem zanegowanie ist-
nienia sfery prawnej (pola prawnego) jako sfery odrebnej
od sfery politycznej. Tymeczasem odrebnoéé jurydycznosci
jest faktem spotecznym, konstatowanym przez nieraz bar-
dzo od siebie odrebne szkoly socjologiczne?®. Wszak — jak
pisal Robert Cover — ,,Zamieszkujemy nomos — uniwersum
normatywne. Wciaz tworzymy i1 podtrzymujemy Swiat pra-
wosci 1 nieprawosci (right and wrong), legalnoéci 1 nielegal-
noéci (lawful and unlawful), waznoéci 1 niewaznosci (valid
and void)”®8. Z drugiej jednak strony mozna by zaoponowad,
podkreslajac, ze politycznoéé nie jest wytacznie domena
subSwiata politycznego, lecz przenika wszystkie
subéwiaty (w tym ekonomiczny, prawny, religijny 1 inne).
Byloby to ujecie bliskie pierwotnej, Schmittowskiej, koncep-
¢ji politycznosci rozumianej jako intensywnos$é antagonizmu,
a nie jako odrebna sfera spoteczna. Nie negujac natomiast

3 Michael G. Salter, Carl Schmitt: Law as Politics, Ideology and
Strategic Myth, Routledge, Abingdon 2012, s. 30.

¥ Tezy o politycznoéci wszelkich rozstrzygnie¢ sadowych bronia,
m.in.: Jakub Lakomy, ,Hermeneutic Universalism: A Post-Analyt-
ical Perspective on the Political Character of Legal Interpretation”,
w: Andrzej Bator, Zbigniew Pulka (red.), A Post-Analytical Approach
to Philosophy and Theory of Law, Peter Lang, Frankfurt am Main
2018 (w druku); F. Rakoczy, op. cit., s. 216.

5 Cf. choéby: A. Kojéve, op. cit.; Pierre Bourdieu, ,La force du
droit: Eléments pour une sociologie du champ juridique”, Actes de la
Recherche en Sciences Sociales 1986, n° 64; Niklas Luhmann, Law as
a Social System, Oxford University Press, Oxford 2004.

¥ Robert Cover, ,Nomos and Narrative”, Harvard LR 1983, vol. 117,
no. 4, s. 4-5.
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odrebnoéci jurydycznoéci jako sfery prawnej od sfery poli-
tycznej, ujecie to podkreslatoby, ze politycznosé jako wymiar
egzystencji ludzkiej przenika je obie.

Tymczasem nie kazda norma prawna, a co za tym idzie,
nie kazde orzeczenie sadowe dotyka wymiaru polityczno-
§ci z tej proste) przyczyny, ze, po pierwsze, istnieje znaczna
liczba norm prawnych tzw. technicznych (jak choéby ruch
lewo- lub prawostronny), cho¢ oczywiscie w kazdym wypad-
ku nalezy zweryfikowaé, czy norma pozornie techniczna nie
przynosi jednak korzys$ci jednym grupom kosztem innych,
na co trafnie zwroécit uwage przed laty Duncan Kennedy?'.
Po drugie zas$, niezaleznie od politycznosci lub ,technicznosci”
norm prawnych, wiele konfliktéw rozstrzyganych przez sady
ma charakter czysto jednostkowy 1 nie stanowi wyrazu zad-
nego dajacego sie zidentyfikowaé spotecznego antagonizmu.

Stad tez celowe — z punktu widzenia efektywnej kry-
tyki prawa — wydaje sie wypracowanie kryteriéw, ktére
pozwola wyodrebni¢ kategorie orzeczniczej decy-
zji1 politycznej 1rozrdznic ja od decyzji apolitycznych
oraz orzeczen niezawierajacych w sobie elementu decy-
zyjnoéci. Okresélenie to (,,orzecznicza decyzja polityczna”)
sformulowane zostato w taki sposéb, by usytuowanie przy-
miotnikéw juz to przed rzeczownikiem decyzja, juz to po nim
sygnalizowalo, ze w proponowanym tu ujeciu genus stano-
wi decyzja polityczna, a species — taka decyzja polityczna,
ktéra jest zarazem decyzja, orzecznicza, tj. pochodzi od sadu.
Z wewnetrznego punktu widzenia takie postawienie spra-
wy moze sie wydawacé herezja 1 w istocie nig jest; nawigzu-
jac bowiem do Artura Kozaka 1 jego pojeé¢ prawnika-znawcy
1 prawnika-wyznawcy?®®, przedstawicieli jurysprudencji kry-
tycznej mozna okre§li¢ mianem heretykéw w §wiecie prawa.

Na koniec nalezy dodaé, ze w niniejszych rozwazaniach
pojecie orzekania (adjudication) rozumiane jest szeroko, jako
denotujace praktyke wydawania decyzji w sferze jurydycz-
noéci, a wiec, postugujac sie tradycyjna terminologia teorii

¥ Duncan Kennedy, ,,The Political Stakes in ‘Merely Technical’
Issues of Contract Law”, European Review of Private Law 2001, no. 1.

% Artur Kozak, ,Dylematy prawniczej dyskrecjonalnoéci. Miedzy
ideologia polityki a teoria prawa”, w: Wiestaw Staskiewicz, Tomasz
Stawecki (red.), Dyskrecjonalnosé w prawie, LexisNexis, Warszawa
2010, s. 68.
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prawa, akty operatywnej wykladni prawa oraz akty stoso-
wania prawa®’, rozstrzygajace rzeczywiste konflikty (jed-
nostkowe badz grupowe).

3. Kiedy decyzja orzecznicza naledy do sfery politycznosc?

3.1. Uwagi wprowadzajqce

Nalezy zatem postawi¢ pytanie, czy 1 kiedy decyzja orzecz-
nicza w znaczeniu przedstawionym powyzej moze zostaé
uznana za nalezaca do sfery politycznoSci, badz tez, mowiac
inaczej, kiedy praktyka spoteczna z zakresu fenomenu jury-
dycznoéci moze zostaé uznana za nalezaca réwnoczesnie do
fenomenu politycznoéci. Pytanie o polityczno§é orzekania
jest pytaniem o przynaleznoéé¢ danego aktu orzeczniczego do
sfery politycznoé$ci, aniejedynie do sfery polityki czy
do sfery polityk publicznych. Zwiazki jurydycznosci z poli-
tyka partyjna i politykami publicznymi stanowig bowiem
zgola odmienny problem badawczy. O zwiazkach polity -
ki partyjnej zjurydycznoscia mozemy moéwié w przy-
padku upartyjnienia sadéw, tj. wptywu partii politycznych
na obsade stanowisk sedziowskich, a takze — posrednio badz
bezposrednio — na poszczegoblne orzeczenia sagdowe*’, jak tez
vice versa w przypadku wplywu sadéw na biezaca polity-
ke, w tym np. obsade najwyzszych urzedéw panstwowych?!.
O zwiazkach jurydycznosci z politykami publicz-
nymi mozemy natomiast mowié, ilekro¢ dane orzeczenie
przyczynia sie do ksztaltowania ,,instytucji i praktyk [...]
tworzacych porzadek umozliwiajacy ludzkie wspolistnienie”
w danej dziedzinie, np. gdy orzecznictwo karne wpltywa na
kierunki polityki karnej panstwa (choéby poprzez surowe

¥ Cf. J. Wréblewski, op. cit., s. 7-10 1 43.

% Vide np. Adam Sulikowski, , Trybunatl Konstytucyjny a politycz-
nos$é. O konsekwencjach upadku pewnego mitu”, Parnstwo i Prawo
2016, nr 4, s. 5-7. Cf. analizy empiryczne dotyczace Trybunatu Kon-
stytucyjnego w pracy: Hanna Debska, Wiadza, symbol, prawo. Spo-
teczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 2015, s. 213-216.

4 Cf. przyklady w pracy: Renata Uitz, ,,Constitutional Courts
in Central and Eastern Europe: What Makes a Question Too Politi-
cal?”, Juridica International 2007, vol. 13.
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karanie przestepstw okreslonego rodzaju czy szerokie inter-
pretowanie granic obrony koniecznej itp.), badz tez polityki
bezpieczenstwa (np. poprzez $cista kontrole sadowa zatrzy-
man obywateli przez policje albo legalnosci podstuchéw itp.).
W literaturze zwraca sie uwage na szczegdlng role sadéw
konstytucyjnych w tym zakresie?. Dane orzeczenie moze,
oczywiscie, nalezeé¢ réwnoczesnie nie tylko do jednej z powyz-
szych sfer, ale takze dwéch lub wszystkich trzech.

Przechodzac do zasadniczego problemu, wydaje sie celo-
we wprowadzenie pojecia orzecznicze] decyzji
politycznej na oznaczenie decyzji orzeczniczej (a zatem
nalezacej do sfery jurydycznosci), ktora jednoczes$nie wyka-
zuje cechy przynaleznosci do sfery politycznosci. Zasadnicza,
teza niniejszej pracy, ktora zostanie rozwinieta w dalszych
wywodach, jest twierdzenie, ze decyzja orzecznicza bedzie
orzecznicza decyzja polityczna wtedy 1 tylko wtedy, gdy
lacznie spelnione beda dwie przestanki: po pierwsze, decy-
zja bedzie zawierata w sobie element dyskrecjonalnosci
(tj. bedzie decyzja sensu stricto) oraz, po drugie, taka decy-
zja bedzie rozstrzygala, chocby w wymiarze jednostkowym,
konflikt o charakterze politycznym, tj. nalezacy do sfery
okreslonego antagonizmu spolecznego.

3.1, Hement decyzyjnos

Odnoszac sie do pierwszego elementu, konieczne jest oddzie-
lenie od siebie tych decyzji orzeczniczych, ktére choé stanowia
w przedmiocie antagonizmu spotecznego, to jednak powielaja
jedynie kierunek rozstrzygniecia wskazany przez inny oSro-
dek decyzyjny we wspdlnocie politycznej od decyzji, w ktérych
to rzeczywiscie sad dokonuje rozstrzygniecia samodziel-
nie, nie bedac zwigzany materiatami prawnymi, czyli — jak
wymuje to Mouffe — decydujac ,,w polu nierozstrzygalno$ci”.
Co najmniej od czasu tzw. modernizmu prawnego (okreslenie
Antoniego Peretiatkowicza) w krytycznie nastawionych nur-
tach prawoznawstwa zwracano uwage na ogromny zakres
luzéw decyzyjnych. Podsumowujac poglady ruchu moderni-
stycznego w prawoznawstwie, Peretiatkowicz barwnie pisat:

% Vide np. Bojan Bugari¢, ,,Courts as Policy-Makers: Lessons from
Transition”, Harvard International Law Journal 2001, vol. 42, no. 1.

% C. Mouffe, Agonistyka..., s. 19. Cf. C. Schmitt, , Teologia...”, s. 49.
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»,Nalezy rozstaé sie ze ztudzeniem, jakoby ustawa, choéby
najobszerniejsza, mogla przewidzie¢ wszystkie wypadki,
do ktérych winna by¢ stosowana. Kodeksy cywilne trwa-
ja stulecia, a zycie ustawicznie sie zmienia [...] 1 jest rzecza
oczywista, ze zaden ustawodawca nie jest w stanie prze-
widzie¢ przyszlych uksztattowan spotecznych. [...] Nawet
na gruncie niezmienionych warunkéw spolecznych nie ma
tak genialnego ustawodawecy, ktory by zdawal sobie spra-
we ze wszystkich bez wyjatku stosunkéw, wszystkich kon-
fliktéw, wszystkich potrzeb prawnych. [...] Istnienie luk
w ustawie jest faktem niewatpliwym”*. W takich przypad-
kach sedzia zmuszony jest dotworzy¢ norme prawna, cho¢by
maskowat to ideologia ,,racjonalnego ustawodawcy”. Podej-
muje jednak decyzje polityczna.

Druga przyczyna decyzyjnoéci sedziowskiej jest
sama natura jezyka. Cytowany juz Peretiatkowicz kon-
statowal — 1 to na kilkadziesiat lat przed Herbertem
L.A. Hartem — ze , Tres¢ pojec [...] nigdy prawie nie bywa
odgraniczona tak $§ciSle, azeby przestala budzi¢ watpliwo-
$ci. Poza stalymi elementami tkwigcymi w kazdym poje-
ciu, istnieje szereg punktéw granicznych, zjawisk stojacych
na rubiezy dwuch pojeé, stanowiacych ogniwo przejsciowe
1 mogacych by¢ zaliczonymi zaréwno do jednej, jak do dru-
giej kategorii. Zachodzi pytanie, czym sie kieruje sedzia,
subsumujac zjawiska zyciowe pod to lub inne pojecie praw-
ne? Niewatpliwie maja tu miejsce inne czynniki (stusznosei,
celowosci), nie wylacznie przepisy ustawowe. Tu réwniez
zachodza «sady o warto$ci» 1 decyzje oparte na «woli»”*5.
Jak precyzuje Tomasz Gizbert-Studnicki, istniejgq (co naj-
mniej) dwie przyczyny wieloznacznos$ci tekstéw prawnych:
primo, jako wypowiedzi jezyka naturalnego, dziela z nim
takie zjawiska, jak ,homonimia 1 polisemia, niewyrazno$¢
znaczeniowa 1 wieloznacznoéé skladniowa. [...] Niekto-
re z tych zjawisk, a zwlaszcza niewyrazno$é¢ znaczeniowa
1 pewne odmiany nieostrosci (w tym tzw. otwarta teksto-
wo$¢), sa zasadniczo nieusuwalne, a zatem nawet staranne

# Antoni Peretiatkowicz, ,Ustawa i sedzia. Problem spotecznej
wyktadni ustaw”, w: idem, Studia prawnicze, Ksiegarnia §w. Wojcie-
cha, Poznan 1938, s. 98.

¥ Tbidem, s. 100.
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sformutowanie tekstu nie pozwala na ich eliminacje”*é.
Co wiecej, ustawodaweca, ,,nie mogac przewidzie¢ wszyst-
kich przyszlych stanéw faktycznych z ich zawiltymi splotami
okoliczno$ci, pozostawia czesto przez rozmyslnie nieprecy-
zyjne sformulowanie tekstu prawnego pewien luz decyzyj-
ny dla organéw stosujacych prawo”™.

Takie decyzje suwerenne (samoistne) nalezy odréznié¢ od
decyzji niesuwerennych (niesamoistnych), w ktérych sad
w pelni realizuje rozstrzygniecie podjete juz przez ustawo-
dawce — w sytuacji, gdy sad porusza sie $ci§le w obrebie
Wortlautgrenze (mozliwego, jezykowego znaczenia przepi-
s6w?*®), a brzmienie tychze przepiséw nie pozostawia mu
explicite luzéw decyzyjnych. Przykladowo, jezeli ustawo-
dawca rozstrzygnal juz w okreslony sposéb dany typ kon-
fliktu pomiedzy konsumentem a przedsiebiorca, $cisle
okre§lajac termin na zwrot wadliwego towaru, sad, sto-
sujac ten termin w danym stanie faktycznym, co prawda
dziata w sferze okreslonego antagonizmu (in casu kon-
sument versus przedsiebiorca), lecz jego orzeczenie ma
charakter pochodny — realizuje jedynie decyzje podjeta
juz przez ustawodawce. Orzeczenie pozostaje woéwcezas,
rzecz jasna, w sferze politycznosci, jednakze politycznosé
sadu nie jest woéwczas sprawcza ze wzgledu na brak
aspektu decyzyjnos$ci*®. Nie zmienia to oczywiscie faktu,
ze mozna zasadnie postawié pytanie o politycznosé same;j
instytucji prawnej czy wchodzacej w jej sklad normy, ktére

% Tomasz Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy socjo-
lingwistycznej, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw
1986, s. 107.

 Tbidem, s. 107-108.

% 0 pojeciu Wortlautgrenze w niemieckiej kulturze prawnej vide
np. Tomasz Spyra, Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tek-
stu prawnego jako granica wyktadni, Zakamycze, Warszawa—Krakow
2007.

¥ Odmiennie wydaje sie sadzi¢ Tomasz Bekrycht, ktéry pod-
kreéla, ze ,tekst prawa nie da sie bezposrednio zastosowaé do roz-
strzygnieé¢ podmiotéw prawo realizujacych”, wobec czego ,,pojawia
sie [...] konieczno§é wyboru, a w konsekwencji 1 koniecznoéé podje-
cia decyzji przez organ rozstrzygajacy w procesie stosowania prawa’
(T. Bekrycht, Transcendentalna filozofia prawa. O zewnetrznym obo-
wigzywaniu i uzasadnianiu istnienia prawa, Wydawnictwo Uniwer-
sytetu Lodzkiego, £.6dz 2015, s. 190).

Il
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jednak nie sa skutkiem decyzji sedziego, lecz sa przez nie-
go pasywnie stosowane®.

Jednakze gdy sad dokona wykladni rozszerzajacej badz
zwezajacej, na korzy$¢é konsumenta badz przedsiebiorcy,
bedziemy mogli méwié o podjeciu przez niego w tym zakresie
samoistnej decyzji, ktora — o ile rozstrzyga w przedmiocie
antagonizmu — jest réwnoczes$nie decyzja polityczna. Dla
ustalenia decyzyjnosci orzeczenia kluczowe jest odwota-
nie sie do panujacych w danej wspdlnocie prawniczej regut
dotyczacych wykladni prawa, przeprowadzania wnioskowan
prawniczych, oceny stanu faktycznego, dokonywania sub-
sumpcji itp. O tym, czy mamy do czynienia z decyzja samo-
istna czy jedynie pochodna, rozstrzyga to, w jaki sposéb
w danej wspdlnocie postrzegana jest rola sedziego 1 stopien
jego zwiazania okreslonymi ,materiatami” prawnymi (prze-
pisami prawa, precedensem, intencja ustawodawcy ujaw-
niona w materiatach legislacyjnych itp.). Nie ulega kwestii,
ze stopien tego zwigzania jest rézny zaréwno w odniesieniu
do réznych typow materialéw, jak 1 w okreélonych kultu-
rach prawnych na przestrzeni wiekow. Przykladowo wiec, nie
uwaza sie, by wspolczesny sedzia polski orzekajacy w sadzie
rejonowym byl zwigzany precedensem sadu okregowego, pod-
czas gdy amerykanski sedzia w federalnym district court
jest §cile zwiazany precedensem wlasnego circuit court, ale
juz nie precedensami innych circuit courts. Brytyjska Izba
Lordéw byta w latach 1898-1966 $ciSle zwigzana wla-
snym precedensem, od ktérego mogta odstapi¢ jedynie na
mocy act of Parliament, a obecnie moze ona od niego odsta-
pi¢ samowladnie®. W jednych kulturach prawnych uzna-
je sie prymat wykladni jezykowej, odstapienie zas od niej
w imie racji wyktadni teleologicznej za co$§ wyjatkowego?,

¥ COf. M. Pazdziora, M. Stambulski, op. cit., s. 58.

I Zasade samozwiazania wlasnym precedensem Izba Lordéw wpro-
wadzila orzeczeniem London Tramways Co. v London County Council
[1898] AC 375, a odstapita od niego na mocy wytycznych Lorda Gar-
dinera z 26 lipca 1966 r. (Practice Statement [1966] 3 All ER 77).

1 Jest tak np. w polskiej kulturze prawnej. Vide np. Lech Moraw-
ski, Zasady wyktadni prawa, TNOiK, Torun 2010, s. 72-92; Agniesz-
ka Bielska-Brodziak, ,,O rodzajach argumentéw interpretacyjnych”,
w: W. Stasgkiewicz, T. Stawecki (red.), op. cit., s. 326; Maciej Zielin-
ski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazéwki, Wolters Kluwer,
Warszawa 2012, s. 343—-344.
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w innych natomiast uznaje sie prymat wyktadni teleolo-
gicznej, dopuszczajac nawet pominiecie wyktadni jezy-
kowej, a juz na pewno swobodne odstapienie od niej®.
Przyktady réznic mozna by mnozy¢; rzecz w tym, ze o zakre-
sie dyskrecjonalnoéci (swobody uznania) mozemy moéwié
jedynie na tle okres$lonej, konkretnie istniejacej kultu-
ry prawnej®, ktora jako taka jest dodatkowo zmienna
w czasie. Zaproponowane tu ujecie miesci sie¢ wiec pomie-
dzy dwiema skrajnoSciami: z jednej strony teza, o samoist-
nej decyzyjnosci kazdego rozstrzygniecia sedziowskiego
(radykalna teza o niezdeterminowaniu®), a z drugiej — teza,

% Podejécie takie obecne jest w praktyce orzeczniczej np. Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Vide np.: T. Stawecki, ,,O prak-
tycznym zastosowaniu hermeneutyki w wyktadni prawa”, w: Piotr
Winczorek (red.), Teoria i praktyka wyktadni prawa, Liber, Warsza-
wa 2005, s. 108; Anthony Arnull, The European Union and Its Court
of Justice, Oxford University Press, Oxford 2006, s. 612; Elina Paunio,
,The Tower of Babel and the Interpretation of EU Law: Implications
for Equality of Languages and Legal Certainty”, w: Thomas Wilhelms-
son et al. (eds), Private Law and the Many Cultures of Europe, Klu-
wer, Alphen aan den Rijn 2007, s. 392; Theodor Schilling, ,,Beyond
Multilingualism: On Different Approaches to the Handling of Diver-
ging Language Versions of a Community Law”, European Law Journal
2010, vol. 16, no. 1, s. 60; Elina Paunio, Susanna Lindroos-Hovinhe-
imo, ,,Taking Language Seriously: An Analysis of Linguistic Reaso-
ning and Its Implications in EU Law”, European Law Journal 2010,
vol. 16, no. 4, s. 399; Olga Lachacz, Rafat Manko, ,Multilingualism at
the Court of Justice of the European Union: Theoretical and Practi-
cal Aspects”, Studies in Logic, Grammar and Rhetoric 2013, vol. 34,
s. 82—-83; Anna Kalisz, ,Wykladnia prawa Unii Europejskiej”, w: Anna
Zawidzka-t.ojek et al. (red.), Prawo Unii Europejskiej. Instytucje i porza-
dek prawny. Prawo materialne, EuroPrawo, Warszawa 2014, s. 201;
Pawetl Marcisz, Koncepcja tworzenia prawa przez Trybunal Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej, LEX, Warszawa 2015, s. 1151 n.

% W istocie bowiem wydaje sie, ze o granicach sedziowskiej dyskre-
cjonalnoéci decyduje przede wszystkim okre§lona, konkretna wspdlno-
ta prawnicza, a nie natura samych tekstow prawnych. Cf. D. Kennedy,
A Critique of Adjudication {fin de siécle}, Harvard University Press,
Cambridge, MA 1998, s. 161; Steven L. Winter, A Clearing in the
Forest: Law, Life and Mind, University of Chicago Press, Chicago
2001, s. 318; A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej,
Kolonia Limited, Wroctaw 2002, s. 166—169.

¥ Vide np. Lawrence B. Solum, ,,On the Indeterminacy Crisis: Cri-
tiquing Critical Dogma”, University of Chicago Law Review 1987,
vol. 54. Cf. William E. Scheuermann, Carl Schmitt: The End of Law,
Rowman & Littlefield, Lanham 1999, s. 137-139.
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o radykalnym zwiazaniu prawnika imperatywami instytucjo-
nalnymi®®, wlasciwg m.in. dla juryscentryzmu Artura Koza-
ka®". Mowiac inaczej, nie kazdy ,,przypadek” jest ,trudny”®,
a dziatalno§¢ orzecznicza sadow obejmuje wiele spraw ruty-
nowych (,fatwych” czy tez ,typowych”® przypadkéw), gdy
(pochodna) decyzja sadu jawi sie jako oczywista zar6wno dla
orzekajacego, jak 1 dla podsadnego®.

33. Decyrja a metody i rezultaty wykadni

Mozna postawic teze, ze istnieje okreslony zwiazek pomiedzy
stosowana przez sedziego metoda wyktadni prawa a zakresem

¥ Cf. Maciej Pichlak, ,Artura Kozaka cierpliwo$é wobec pra-
wa”, Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna 2014, t. 3, nr 1,
s. 230-231.

T Vide A. Kozak, Granice..., s. 14-15; idem, Mpyslenie analityczne
w nauce prawa i praktyce prawniczej (red. M. Pichlak), Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010, s. 63. Cf. M. Pazdziora,
,Racjonalno§¢ praktyki prawniczej w projekcie juryscentryzmu Artu-
ra Kozaka”, w: Pawet Jablonski et al. (red.), Perspektywy juryscentry-
zmu, Prawnicza 1 Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2011,
s. 145-146, 149-150; Przemystaw Kaczmarek, ,W trosce o zapew-
nienie poczucia pewnosci. Préba rekonstrukeji idei juryscentryczne-
go modelu praktyki prawniczej Artura Kozaka”, w: P. Jabtonski et al.
(red.), op. cit., s. 167; M. Pichlak, op. cit., s. 236.

% Bartosz Wojciechowski, ,,Rozstrzyganie tzw. trudnych przypad-
kéw poprzez odwolanie sie do odpowiedzialno$ci moralnej”, Studia
Prawno-Ekonomiczne 2004, t. 70, s. 11: ,,Trudny przypadek w naj-
ogdlniejszym ujeciu wystepuje, gdy sedzia nie dysponuje jednoznacz-
ng norma, ktéra zostala wytworzona przez okreslony autorytet, ale
to takze przypadki trudnoéci decyzyjnych wynikajace z braku zgody
wéréd prawnikéw”. Cf. Jerzy Zajadlo, ,,Precedens rzeczywisty i pozor-
ny, czyli po co prawnikom filozofia prawa”, w: Anna Sledzinska-Simon,
Mirostaw Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim systemie prawa,
Zaktad Graficzny UW, Warszawa 2010, s. 37; B. Wojciechowski, Dys-
krecjonalnosé sedziowska: Studium teoretycznoprawne, Wydawnictwo
Adam Marszalek, Torun 2004, s. 38—39.

¥ M. Pazdziora, op. cit. s. 148.

@ Wréblewski méwit o ,,sytuacji izmorofii”, w ktérej ,,wystepuje pel-
na odpowiednioéé miedzy przepisem w jego bezpoérednim rozumieniu
przez organ panstwa a sytuacja wymagajaca rozstrzygniecia, czy tez
faktu, o ktérego konsekwencjach ma sie orzec” (J. Wréblewski, op. cit.,
s. 45). Uog6lniajac, mozna mowic o izomorfii takze w systemie prawa
precedensowego, gdy istniejacy, wiazacy precedens w spos6b oczywi-
sty odnosi sie do stanu faktycznego.
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jego wladzy dyskrecjonalnej®!, co pozwala uszeregowaé
te metody od tych, ktére pozostawiaja sedziemu najmnie)
swobody (wykladnia literalna, w sytuacji izomorfii®?, gdy
sad pozostaje w obrebie Wortlautgrenze®?), poprzez te, kto-
re daja mu nieco wiecej swobody (wykladnia systemowa,
wykladnia celowoSciowa®?), po te, ktore daja mu najwiecej
swobody, a co za tym idzie — takze wladzy (wazenie inte-
resow, tzw. balancing, okre$lana tez jako stosowanie zasa-
dy proporcjonalnos$ci). Niewatpliwie, przyjecie podejScia
opartego na tzw. ,wykltadni kompleksowej”, w ramach kto-
rej nie odréznia sie wyktadni jezykowej, systemowe;j 1 celo-
wosciowe] 1 nie przyznaje prymatu wykladni jezykowej,
lecz stosuje wszystkie metody réwnoczeénie®, prowadzilo-
by w praktyce do znaczacego zwiekszenia wladzy dyskrecjo-

i D. Kennedy, ,The Hermeneutic of Suspicion in Contemporary
American Legal Thought”, Law and Critique 2015, vol. 25; R. Manko,
,ldeology and Legal Interpretation: Some Theoretical Considerations”,
w: Kalvis Torgans (ed.), Constitutional Values in Contemporary Legal
Space, t. 1, University of Latvia Press, Riga 2016, s. 121-123.

' J. Wréblewski, op. cit., s. 122.

8 Co oczywiste, pozostanie sedziego w obrebie wyktadni literal-
nej oznacza przerzucenie politycznej sprawczo$ci na inne gremium
decyzyjne — ustawodawce.

# 0 ile, oczywiécie, rozumiana jest jako poszukiwanie rzeczywistej
intencji ustawodawcy, dostepnej na podstawie obiektywnych mate-
rialéw (Cf. Zygmunt Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy,
LEX, Warszawa 2013, s. 224 i n.; A. Bielska-Brodziak, Sladami pra-
wodawcy faktycznego. Materialy legislacyjne jako narzedzie wyktadni
prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2017), a nie jako swobodne przypi-
sywanie normom prawnym celéw, o ktérych nie $nito sie ich twércom,
jak czyni to Europejski Trybunal Sprawiedliwoéci (ETS). Cf. uwagi
Gunnara Becka, ktéry méwi o ,kreatywnym podejéciu teleologicz-
nym [...] w braku jakichkolwiek relewantnych postanowien trakta-
tow lub w powiazanych materialach kontekstualnych” (G. Beck, The
Legal Reasoning of the Court of Justice of the EU, Hart, Oxford—Port-
land 2012, s. 208, ttum. R.M.). Jak zauwaza przy tym Pawet Marcisz,
Trybunat ,,upodobnit orzecznictwo do prawodawstwa, promulgujace-
go generalne reguly, majace by¢ stosowane ze wzgledu na wladze, od
ktérej pochodza” (P. Marcisz, op. cit., s. 131). Tak rozumiana wyklad-
nia ,teleologiczna” jest oczywiScie synonimem maksymalnej dyskre-
cjonalno$ci, a co za tym idzie — decyzyjnos$ci orzekajacego. Vide jednak
J. Wroblewski, op. cit., s. 140-149, ktéry trzezwo zauwaza, ze ,,roz-
bieznosci dotycza tego, 0 czyje cele chodzi— czy prawodawcy, czy
interpretatora, czy jeszcze o jakie$ inne cele” (ibidem, s. 142).

§ Vide A. Bielska-Brodziak, ,,0 rodzajach...”, s. 335.
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nalnej sedziego®®. Uwagi powyzsze odnosza, sie przy tym do
kontekstu odkrycia, a nie tylko uzasadnienia: zaklada sie
(w sposob idealizacyjny), ze sedzia bona fide stosuje poszcze-
gblne metody interpretacji, a nie tylko przykrywa nimi czy-
sty decyzjonizm®. Jezeli jednak tak jest (1 mozna to wykazac,
porownujac rezultat wykladni z przedstawionym uzasadnie-
niem), orzeczenie bedzie miato charakter decyzyjny®.
Odnoszac pojecie samoistnej (suwerennej) decyzji do kon-
kretnie istniejacej aktualnej polskiej kultury prawnej, naleza-
loby przede wszystkim nalozyé je na przyjete w naszej teorii
1 praktyce wyktadni podzialy i klasyfikacje. Jednym z przy-
jetych i1 ugruntowanych podziatéow rezultatéw wyktadni jest
podziat na wykladnie secundum, praeter 1 contra legem, kté-
ry odnosi rezultat wyktadni do sensu jezykowego przepiséw
poddawanych interpretacji®. Wykladnia secundum legem jest
tozsama z brzmieniem przepiséw; wyktadnia praeter legem
jest z nimi niesprzeczna, jednakze zawiera w sobie tresci, kté-
re nie byly w tych przepisach wprost wyslowione™; wyktad-
nia contra legem przelamuje dostowne brzmienie przepisow,
w szczegolnosci kierujac sie wzgledami wyktadni teleologiczne;j
(brzmienie przepisu zostaje uznane za sprzeczne z celem usta-
wodawcy) badz tez dynamiczne) (brzmienie przepisu zostaje
uznane za nieodpowiadajace aktualnym preferencjom ustawo-
dawcy). O decyzyjnosci orzeczenia bedziemy mogli z pewno-
Scig mowié w przypadku wykltadni praeter oraz contra legem,

% Jak twierdzi Gunnar Beck, takie wlaénie podejécie — pozbawio-
ne dyrektyw wyktadni drugiego stopnia i nacechowane wybidrczym
1 selektywnym stosowaniem poszczegblnych metod wyktadni — cechu-
je ETS. Vide G. Beck, The Legal Reasoning..., s. 4371 n.

@ Cf. J. Wréblewski, op. cit., s. 164.

# Przykladowo, kontrowersyjny wyrok ETS w sprawie Pringle, zapa-
dty ewidentnie contra legem Traktatu, uzasadniony zostat kontrfaktycz-
na wykladnia jezykowa. Vide szerzej G. Beck, , The Court of Justice,
Legal Reasoning, and the Pringle Case — Law as the Continuation
of Politics by Other Means”, European Law Review 2004, no. 2.

# 1. Morawski, op. cit., s. 95. Przyktadowo, w niemieckiej kulturze
prawnej jest to ,mozliwe znaczenie jezykowe”, traktowane jako granica
oddzielajaca wyktadnie od rozwijania prawa (T. Spyra, op. cit., s. 267).

" Obejmuje to zaréwno kategorie ,interpretacyjnych konsekwencji”
przepisow u Wroéblewskiego (J. Wréoblewski, op. cit., s. 97), jak 1 dalej
idaca Rechtsfortbildung, o ile nie pozostaje w logicznej sprzecznosci
z Wortlautgrenze.
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gdyz w obu tych sytuacjach treéé rozstrzygniecia ma charak-
ter samoistny w stosunku do brzmienia przepiséw.

Czy jednak oznacza to, ze wyktadnia secundum legem
nie moze mie¢ charakteru decyzjonistycznego? Po pierw-
sze, samo brzmienie przepisOw moze pozostawiaé sedzie-
mu explicite okre$lony zakres swobodnego uznania. Dzieje
sie tak w wypadku, gdy dyspozycja normy jest fakultatyw-
na (,sad moze”) albo tez gdy jest ona wystowiona w sposéb
alternatywny, a wybor konkretnej dyspozycji nalezy do sadu.
Nadto brzmienie przepiséw moze odwolywacé sie do klauzul
generalnych badz innych zwrotéw niedookreslonych, celo-
wo pozostawiajac luzy decyzyjne.

Po drugie, nawet jezeli brzmienie przepisOéw z pozoru
wydaje sie nie pozostawiaé¢ sedziemu zakresu swobodne-
go uznania, mozliwe jest, ze sad 1 tak bedzie podejmowat
okreslona decyzje (nawet nieéwiadomie), co wynika z cha-
rakteru jezyka prawnego — kazde pojecie prawne ma okre-
Slony zakres semantyczny niewatpliwy (w danym miejscu
1 czasie), ale wokot tego zakresu pozostaje ,,szara strefa”
cienia semantycznego, wynikajaca z ,,otwartej tekstowosci”
jezyka naturalnego™. Podejmujac decyzje w zakresie cie-
nia semantycznego, sad nie powiela w sposoéb automatyczny
rozstrzygniecia ustawodawcy, lecz zmuszony jest dotwo-
rzyé norme prawna. Ow zaé akt dotworzenia jest niewat-
pliwie elementem decyzyjnoéci, nawet jeéli bezrefleksyjne;j
1 zautomatyzowanej. Aspekt decyzyjnosSci nalezy wiec rozu-
mieé¢ na sposéb obiektywny: sam podmiot orzekajacy moze,
ze wzgledu na swoje usytuowanie we wspdlnocie interpre-
tacyjnej prawnikéw, ktéra go ,,odciaza’™, dziataé¢ w sposéb

" Na marginesie warto podkreslié, ze rozréznienie na wykladnie
secundum, praeter 1 contra legem nie tylko jest gleboko zakorzenio-
ne w europejskiej kulturze prawnej (nawiazujac do rzymskiej klasy-
fikacji dziatan pretora: iuris civilis supplendi, adiuvandi, corrigendi
gratia), ale tez ma istotne znaczenie polityczno-legitymizacyjne, poka-
zujac, w ktorych przypadkach sad pozostaje w obrebie Wortlautgrenze,
tj. w granicach mandatu explicite udzielonego mu przez ustawodawce,
w ktérych poza mandat ten wykracza (Rechitsfortbildung), a w ktérych
catkowicie go neguje (contra legem). O Wortlautgrenze i Rechtsfortbil-
dung vide T. Spyra, op. cit.

" Vide np. B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé sedziowska..., s. 43.

B A. Kozak, Granice..., s. 166. Powstaje jednak pytanie, na ile
akceptowalno$¢ 1 automatyzm decyzji interpretacyjnych zwigzane
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subiektywnie zautomatyzowany pod wplywem imperaty-
wow Instytucjonalnych), a takze, ze wzgledu na swoje usytu-
owanie w okreslonym spoteczenstwie, dziataé¢ pod wpltywem
nieuSswiadamianych imperatywoéw ideologicznych™ i nie
odczuwaé (w sensie przezycia psychologicznego) aspektu
,decyzyjnosci”. Niemniej obserwator zewnetrzny poréwnu-
jacy brzmienie interpretowanych przepisow (w ich dominu-
jacym rozumieniu na gruncie danego jezyka) i obiektywnie
poznana intencje prawodawcy historycznego moze zrekon-
struowac, opierajac sie na tym porownaniu, zakres decyzyj-
nosci, w jakim in casu poruszal sie podmiot orzekajacy™.

3.4. Hement politycnos

Drugim elementem, ktéory musi koniecznie wystapié, aby
mozna bylo méwié o orzeczniczej decyzji politycznej, jest,
obok decyzyjnoéci, przynalezno$¢ do sfery politycznoéci,
a zatem istotno$¢ decyzji z punktu widzenia okres§lonego
antagonizmu spolecznego. Antagonizmy mozna scharak-
teryzowac poprzez odwolanie sie do kategorii ,,interesu”,
rozumianej jako pozadany stan rzeczy czy tez kierunek,
w jakim stan rzeczy powinien w pozadany sposéb ewolu-
owac’. Analizujac antagonizmy, mozemy méwié o warto-
Sciach 1 interesach co najmniej trzech typow. Po pierwsze,

sq z ich formalna poprawnoscia, a na ile z hegemonia okre§lonej ide-
ologii w obrebie wspdélnoty prawniczej. Cf. ujecia zwracajace uwa-
ge na ,akceptowalno$¢” rozstrzygniecia przez wspdlnote prawnicza:
C. Schmitt, Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem
der Rechtspraxis, C.H. Beck, Miinchen, 2009, s. 83; J. Wréblewski,
op. cit., s. 168; D. Kennedy, op. cit., s. 161; S.L. Winter, op. cit., s. 311.
Akceptowalnoé¢ ta moze wynikac z rozmaitych przestanek, w tym
ze wspolnie podzielanych presupozycji o pozadanym (normalnym
1 normatywnym) ksztalcie §wiata spotecznego.

# Cf. Hugh Collins, Marxism and Law, Oxford University Press,
Oxford 1988, s. 67; R. Manko, Ideology..., s. 120, 123.

B Dlatego tez ocena, czy mamy do czynienia z decyzja sensu stric-
to, podjeta w ,,polu nierozstrzygalnosci” (Mouffe) czyli ,,suwerenng”
(Schmitt), mozliwa jest tylko na podstawie wszechstronnej analizy
caloksztaltu materialu normatywnego i uwarunkowan danej kultury
prawnej, ze szczegblnym uwzglednieniem przyjetych w niej impera-
tywéw interpretacyjnych, ktore ograniczaja dyskrecjonalnoéé orzeka-
jacego.

¥ Cf. Theodore M. Benditt, ,The Concept of Interest in Political
Theory”, Political Theory 1975, vol. 3, no. 3.
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mamy do czynienia z antagonizmami ekonomicznymi,
dotyczacymi w szczegdlnosci podzialu istniejacych dobr
1 dochodu wypracowywanego przez spoteczenstwo. W ujeciu
jurydycznym beda to zwlaszcza konflikty na linii pracow-
nicy—pracodawcy oraz przedsiebiorcy—konsumenci, jak tez
konflikty o charakterze klasowym dotyczace redystrybucji
publicznoprawnej (wysokoéé podatkéw i innych ciezaréw
z jednej strony, wysoko$é §wiadczen spotecznych z dru-
giej strony, a takze ich wzgledne roztozenie). Po drugie,
mamy do czynienia z szeroka sfera antagonizméw o cha-
rakterze ideologiczno-symbolicznym, wlaczajac w to spory
o uznanie oraz konflikty kulturowe. Przyktadowo, do sfery
tej zaliczy¢ mozna spory o prawne uwarunkowania biolo-
gicznej reprodukeji gatunku ludzkiego (np. spory o abor-
cje, in vitro, eutanazje), spory o uznanie okre$lonych grup
za mniejszoécl narodowe (wlaczajac w to spory o uznanie
danego systemu leksykalno-fleksyjnego za jezyk badz dia-
lekt), spory o zasady 1 warunki zycia rodzinnego (np. praw-
na instytucjonalizacja zwigzkéw homoseksualnych) itp.
Tym, co odréznia antagonizmy ideologiczno-symboliczne,
jest co najwyzej poSredni zwigzek ze sfera ekonomiczna,
ktéra nie gra tu roli pierwszoplanowej. Po trzecie wreszcie,
mozliwe sa antagonizmy ,interpolityczne” (pomiedzy rézny-
mi poleis)™, dotyczace sfery relacji miedzy poszczegbélnymi
wspoOlnotami politycznymi badz to o charakterze poziomym,
badz to pionowym™. Wystepuja one zwlaszcza w panstwach
o charakterze federalnym oraz w integracyjnych wspélno-
tach o charakterze ponadnarodowym, gdzie tocza sie spory
o zakres kompetencji przynaleznych ,centrum””. Spora-
mi politycznymi sa tez spory horyzontalne o charakterze

T Juz w starozytnej Grecji, gdzie narodzilo sie pojecie polityczno-
$ci, do sfery tej zaliczano nie tylko relacje wewnatrz polis, ale takze
pomiedzy poleis. Vide Christian Meier, Powstanie politycznosci u Gre-
kéw, Wyd. Teologia Polityczna, Warszawa 2012, s. 36.

B Cf. Stanistaw Ehrlich, Dynamika norm, Panstwowe Wydawnic-
two Naukowe, Warszawa 1988, s. 222.

¥ Cf. np. wydany co najmniej praeter legem i z pewnoécia whrew
dobrze znanej sedziom intencji panstw-sygnatariuszy Traktatu o EWG
wyrok ETS z dnia 5 lutego 1962 r. w sprawie 26/62 Van Gend en Loos.
Vide szerzej: Morten Rasmussen, ,,Revolutionizing European Law:
A History of the Van Gend en Loos Judgment”, International Jour-
nal of Constitutional Law vol. 12, no. 1.
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miedzypanstwowym (na gruncie prawa miedzynarodowe-
go publicznego, ale 1 prawa unijnego) czy miedzystanowym
(w panstwach o strukturze federalnej, np. USA).

Dane orzeczenie bedzie stanowi¢ orzecznicza decyzje poli-
tyczna wowcezas, gdy bedzie ono rozstrzygaé¢ w przedmiocie
jednego z tak zdefiniowanych antagonizméw, w sytuacji gdy
sprzeczno$¢ przeksztalcila sie w konflikt (tj. ,uswiadomio-
na 1 zdynamizowana sprzecznosc spoleczna’®’), ktory zostat
przedstawiony do rozstrzygniecia sadowi. Zazwyczaj decy-
zja orzecznicza dotyczy¢ bedzie sporu dwoch konkretnych
stron, jednak istotne jest, ze spér pomiedzy tymi stronami
ma charakter polityczny, tzn.iz stanowi on jed-
nostkowy przejaw bardziej ogdlnego i abstrakeyjnego zbioro-
wego sporu klas, warstw czy grup spotecznych. Przyktadowo
wiec, sad, interpretujac (w spornym wypadku) prawo pra-
¢y na korzy$¢ pracodawcow, podejmowac bedzie orzecz-
nicza decyzje politycznag faworyzujaca wiladcicieli
srodkow produkeji®l, podobnie jak sad, rozstrzygajac spra-
we konsumencka, moze przychyli¢ sie albo do interesu kon-
sumentéw, albo przedsiebiorcow (w sytuacji, gdy przepisy
sa niejasne lub daja sie interpretowacé na rézne sposoby)®.

A contrario natomiast wyrok w sprawie o zabdjstwo czy
zgwalcenie nie bedzie decyzja polityczna, poniewaz brak
jest przeciwstawnych sobie grup spotecznych ,.zwolennikéw

¥ S. Ehrlich, Dynamika..., s. 219.

¥ Vide np. wydany ewidentnie contra legem wyrok ETS z dnia 18 lip-
ca 2013 r. w sprawie C-426/11 Alemo-Herron, z glosa krytyczna: Marija
Bartl, Candida Leone, ,Minimum Harmonization After Alemo-Herron:
The Janus Face of EU Fundamental Rights Review”, European Consti-
tutional Law Review 2015, vol. 11, s. 140 1 n. Cf. takze R. Manko, ,,.Sym-
bolic Violence in Technocratic Law and Attempts at Its Overcoming:
Politicisation Through Humanization?”, Studia Erasmiana Wratisla-
viensia 2017, vol. 11, s. 60.

¥ Przyktadowo, politycznoéé taka mozna dostrzec w orzecznictwie
dotyczacym niedozwolonych postanowien umownych, gdzie zaréwno
przepisy unijnej dyrektywy (93/13/EWGQG), jak 1 krajowych przepisow
ja wdrazajacych pozostawily sadom szeroka dyskrecjonalnosé, choc-
by przez uzycie klauzul generalnych. Przyktadem wyroku wydanego
praeter legem na korzy$¢ konsumentéw jest wyrok ETS z dnia 14 mar-
ca 2013 r. w sprawie C-415/11 Aziz. Cf. R. Manko, ,,The Use of Extra-
-Legal Arguments in the Judicial Interpretation of European Contract
Law: A Case Study on Aziz v Catalunyacaixa (CJEU, 14 March 2013,
Case C-415/11)", Law and Forensic Science 2015, vol. 10, s. 71 n.
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zabdjstw (gwaltéw)” 1 ,przeciwnikow zabdjstw (gwattéw)”.
Jednakze w sytuacji, gdy dane przestepstwo bedzie mialo
uwarunkowania powiazane z okreslonym antagonizmem,
chocéby 1deologiczno-symbolicznym, ocena moze by¢ odmien-
na. Ponadto element politycznoSci moze pojawic sie niejako
wpadkowo, np. woéwczas, gdy sporny bedzie surowszy badz
lagodniejszy wymiar kary ze wzgledu na okreslone cechy
oskarzonego, ktére wyznaczaja, jego przynaleznos¢ do danej
grupy (np. pteé, Swiatopoglad, przynaleznoéé klasowa, orien-
tacja seksualna, wyznanie, pochodzenie etniczne itp.).
Niewatpliwie, szczegélnie jaskrawym przyktadem orzecz-
niczej decyzji politycznej sq aktywistyczne decyzje sadow
konstytucyjnych (na kontynencie) 1 najwyzszych (w syste-
mie anglosaskim)®, jednakze orzecznicze decyzje polityczne
moga, pojawiac sie na kazdym szczeblu instancyjnym, nawet
w sadzie powszechnym I instancji orzekajacym w sporze mie-
dzy przedsiebiorca a konsumentem czy pracownikiem a pra-
codawca, o ile wystepuje element samoistnej decyzyjnosci.
Nalezy tez zauwazy¢, ze nie mozna w prosty sposéob identy-
fikowaé tozsamosci stron danego sporu sadowego ze stronami
antagonizmu, tzn. nie zawsze strony takiego sporu (w sen-
sie formalnym — powdd 1 pozwany, skarzacy 1 organ, oskarzo-
ny i oskarzyciel) beda rzeczywiScie reprezentantami danych
grup (w sensie przynaleznosci do nich). Zwlaszcza w sporach
publicznoprawnych (karnych, sadowoadministracyjnych) jed-
na, ze stron jest zawsze organ (prokurator, organ administracji
publicznej), ktéry zasadniczo sam nie jest strong antagoni-
zmu spotecznego. Skarzacy czy oskarzony natomiast czesciej
moze by¢ taka strona, choé tez nie w kazdym przypadku.
Przykladowo, w sprawie Alicja Tysiqc przeciwko Polsce®* skar-
zaca rzeczywiscie reprezentowata (w sensie politycznym, nie
prawnym, oczywiscie) grupe spoteczng (kobiety chcace prze-
rwac ciaze; liberalowie w sprawach §wiatopogladowych), kto-
ra byla strona antagonizmu. W anglosaskim modelu test case,
gdzie wynik sprawy jako precedens staje sie zrédtem prawa,

8 Cf. definicje ,,aktywizmu sedziowskiego” w pracy: Bogustaw Bana-
szak, Michat Bernaczyk, Aktywizm sedziowski we wspétczesnym paristwie
demokratycznym, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2012, s. 45—46.
Analizowany przez autoréw fenomen niewatpliwie przynalezy do proble-
matyki orzeczniczych decyzji politycznych, jednakze jej nie wyczerpuje.

¥ Wyrok ETPC z dnia 25 marca 2007 r., skarga nr 5410/03.
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taka ,reprezentacja” nabiera waloréw jurydycznych. Niemniej
nie zawsze strona sporu w sensie strony procesowej jest stro-
na antagonizmu lezacego u podstaw danej sprawy sadowe;j.
Nieraz bowiem strona antagonizmu z réznych wzgledéw nie
jest strong sporu sadowego, cho¢ jego wynik wprost dotyczy
jego interesoéw. Przykladem jest wyrok w sprawie Laval®, kto-
rego stronami byt przedsiebiorca szwedzki 1 szwedzki zwiazek
zawodowy, ale rzeczywistymi stronami antagonizmu byty —
jak wskazuje Damjan Kukovec — klasy pracownicze Europy
Srodkowej 1 Europy Zachodniej®. O ile ta ostatnia byta fak-
tycznie reprezentowana, o tyle ta pierwsza — juz nie. Mecha-
nizmem procesowym pozwalajacym zlagodzi¢ zjawisko braku
reprezentacji jest instytucja amici curiae®”, mocno zakorzenio-
na w sagdownictwie konstytucyjnym Stanéw Zjednoczonych,
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka i naszego Trybu-
nalu Konstytucyjnego®, ale np. wciaz nieobecne w Europej-
skim Trybunale Sprawiedliwo§ci®.

Podsumowanie

Celem niniejszego opracowania bylo podjecie filozoficzno-
prawnych rozwazan na temat relacji pomiedzy jurydycznos$cia

¥ Wyrok ETS w sprawie C-341/05 Laval un Partneri Ltd przeciw-
ko Svenska Byggnadsarbetareforbundet et al., ECLI:EU:C:2007:809.

¥ Damjan Kukovec, ,,Hierarchies as Law”, Columbia Journal
of European Law 2014, vol. 21, no. 1, s. 144—-145.

¥ O amici curiae vide np.: Samuel Krislov, ,, The Amicus Curiae
Brief: From Friendship to Advocacy”, Yale Law Journal 1963, vol. 72;
Joseph D. Kearney, Thomas W. Merrill, ,,The Influence of Amicus
Curiae Briefs on the Supreme Court”, University of Pennsylvania
Law Review 2000, vol. 148; Steven Kochevar, ,,Amici Curiae in Civil
Law Jurisdictions”, Yale Law Journal 2013, vol. 122.

¥ Adam Bodnar, Barbara Grabowska, Pawet Osik, ,«Opinie przyja-
ciela sadu» (amicus curiae) w postepowaniu przed Trybunatem Konstytu-
cyjnym w praktyce Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka”, w: Krzysztof
Budzito (red.), Ewolucja funkcji i zadarn Trybunatu Konstytucyjne-
go — zalozenia a ich praktyczna realizacja. Ksiega XXV-lecia Trybuna-
tu Konstytucyjnego, Biuro Trybunatu Konstytucyjnego Warszawa 2010.

¥ Kanstantsin Dzehtsiarou, Theodore Konstadinides, Tobias Lock,
Noreen O’Meara (eds), Human Rights Law in Europe: The Influence,
Overlaps and Contradictions of ECHR and EU, Routledge, London—
New York 2014, s. 7.



| Orzekanie w polu politycznosci

a politycznoécia, doktadniej zaé zwigzkéw pomiedzy podsta-
wowa, praktyka jurydycznoSci, jaka jest orzekanie, a sfe-
ra politycznosci. Aby wyodrebnié spoérdd ogotu sadowy
orzeczen te, ktore zawieraja w sobie element decyzji
politycznej, zaproponowano pojecie orzecznicze]j
decyzji politycznej, rozumianej jako orzeczenie, kto-
re laczy w sobie dwa elementy: po pierwsze, jest samoistna,
decyzja, ktora nie jest w pelni zdeterminowana wiazacymi
materialami prawnymi, oraz po drugie, przynalezy do sfery
politycznosci, tj. rozstrzyga w przedmiocie sporu, ktory moz-
na uznac za nalezacy do okre§lonego antagonizmu spotecz-
nego, majacego charakter kolektywny 1 strukturalny, a nie
tylko jednostkowy.

Zaproponowana koncepcja orzeczniczej decyzji politycznej
ma istotng doniosto$é dyskursywna. Pozwala bowiem wyod-
rebni¢ te decyzje orzecznicze, ktére moga 1 powinny zostaé
poddane krytyce nie tylko przez przedstawicieli krytyczne;j
nauki o prawie (critical legal studies), ale takze przez przed-
stawicieli innych dyscyplin (w szczegdlnosci filozoféw, socjo-
logow, ekonomistéw) oraz przez obywateli — przy zalozeniu,
ze prawo traktowaé bedziemy agonistycznie, jako ,wspolne,
laczace nas reguly demokratycznej gry, ktore [...] odzwier-
ciedlaja nasza wole do pokojowego rozstrzygania sporow”®.
Uznanie za$ politycznosci czesci orzeczen rowniez przez
samych sedzidéw pozwoliloby, w dalszej perspektywie, prze-
budowa¢ kulture prawnicza, w kierunku wytworzenia ,sadu
zaangazowanego w biezace sprawy obywatelskie, jednocze$nie
rozumiejacego zasadnos¢ istnienia konfliktu pomiedzy stro-
nami”!, ktérego dziatanie oparte byloby ,,na zasadzie dostrze-
gania podmiotowosci [...] calych grup spotecznych”?. Sad,
lekro¢ staje przed konieczno$cia podjecia orzeczniczej decyzji
politycznej, powinien zatem , przedstawiaé¢ swoje decyzje jako
wynik glebokiego namystu, takze w sensie politycznym, jako
rezultat nie tylko analiz norm, ale takze mozliwosci politycz-
nej reprezentacji [...] intereséw réznych grup spotecznych”.

"R Rakoczy, op. cit., s. 215.

" Thidem, s. 223.

T Tbidem, s. 224.

% A. Sulikowski, op. cit., s. 14. Choé postulat sformulowany przez
Sulikowskiego odnosi sie in specie do TK (sadu politycznego par
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Skoro bowiem z wielu wzgledéw dotyczacych samej natury
wykladni prawa niemozliwa jest ucieczka od politycznosci
czeéci decyzji orzeczniczych, konieczne jest uznanie tego fak-
tu przez nauke i samych sedziéw 1 wyciagniecie stad daleko
idacych konsekwencji, zwlaszcza w zakresie krytycznej ana-
lizy orzecznictwa sadowego.

Bibliografia

Arnull Anthony, The European Union and Its Court of Justice,

_ Oxford University Press, Oxford 2006.

Avic L.S., Susnoct’ prava. Socidl’no-filosofskoe ponimanie genezi-
sa, razvitid i funkcionirovanid tridiceskoj formy obsestviennyh
otnosenij, Leningrad 1985.

Banaszak Bogustaw, Bernaczyk Michat, Aktywizm sedziowski we
wspotczesnym panstwie demokratycznym, Wydawnictwo Sej-
mowe, Warszawa 2012.

Bartl Marija, Leone Candida, ,Minimum Harmonization After Ale-
mo-Herron: The Janus Face of EU Fundamental Rights Review”,
European Constitutional Law Review 2015, vol. 11, s. 140-154.

Beck Gunnar, ,,The Court of Justice, Legal Reasoning, and the
Pringle Case — Law as the Continuation of Politics by Other
Means”, European Law Review 2004, no. 2, s. 234—250.

Beck Gunnar, The Legal Reasoning of the Court of Justice of the
EU, Hart, Oxford—Portland 2012.

Bekrycht Tomasz, ,Prawo. O wieloznacznos$ci pojecia”, Filozo-
fia Publiczna i Edukacja Demokratyczna 2012, vol. 1, no. 1,
s. 48-62.

Bekrycht Tomasz, Transcendentalna filozofia prawa. O zewnetrz-
nym obowiqzywaniu i uzasadnianiu istnienia prawa, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu L.édzkiego, £.6dZ 2015.

Benditt Theodore M., ,,The Concept of Interest in Political The-
ory”, Political Theory 1975, vol. 3, no. 3, s. 245-258.

Bielska-Brodziak Agnieszka, ,,O rodzajach argumentéw interpre-
tacyjnych”, w: Wiestaw Staskiewicz, Tomasz Stawecki (red.),
Dyskrecjonalnosé w prawie, LexisNexis, Warszawa 2010.

Bielska-Brodziak Agnieszka, Sladami prawodawcy faktycznego.
Materiaty legislacyjne jako narzedzie wyktadni prawa, Wolters
Kluwer, Warszawa 2017.

Bodnar Adam, Grabowska Barbara, Osik Pawel, ,«Opinie przyja-
ciela sadu» (amicus curiae) w postepowaniu przed Trybunatem

excellence), nie widze przeszkdd, by go uogdlni¢ na wszelkie przeja-
wy podejmowania przez sady politycznych decyzji orzeczniczych.



| Orzekanie w polu politycznosci

Konstytucyjnym w praktyce Helsinskiej Fundacji Praw Czlo-
wieka”, w: Krzysztof Budzito (red.), Ewolucja funkcji i zadarn
Trybunatu Konstytucyjnego — zatozenia a ich praktyczna reali-
zacja. Ksiega XXV-lecia Trybunatu Konstytucyjnego, Biuro Try-
bunatu Konstytucyjnego Warszawa 2010.

Bourdieu Pierre, ,La force du droit: Eléments pour une sociologie
du champ juridique”, Actes de la Recherche en Sciences Socia-
les 1986, n° 64, s. 3—19.

Bugaric¢ Bojan, ,,Courts as Policy-Makers: Lessons from Transi-
tion”, Harvard International Law Journal 2001, vol. 42, no. 1.

Buksinski Tadeusz, ,/ Trzy teologie polityczne Carla Schmitta”,
Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna 2014, vol. 3,
no. 1, s. 24-44,

Cercel Cosmin S., Towards a Jurisprudence of State Commu-
nism: Law and the Failure of Revolution, Routledge, Abing-
don 2018.

Collins Hugh, Marxism and Law, Oxford University Press, Oxford
1988.

Cover Robert, ,Nomos and Narrative”, Harvard LR 1983, vol. 117,
no. 4, s. 4-63.

Debska Hanna, Wiadza, symbol, prawo. Spoteczne tworzenie Trybu-
natu Konstytucyjnego, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015.

Dzehtsiarou Kanstantsin, Konstadinides Theodore, Lock Tobias,
O’Meara Noreen (eds), Human Rights Law in Europe: The
Influence, Overlaps and Contradictions of ECHR and EU,
Routledge, London—New York 2014.

Ehrlich Stanistaw, Dynamika norm, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1988.

Frydman Sawa, Dogmatyka prawa w swietle socjologii. Studium
plerwsze: o wyktadni ustaw, Ksiegarnia Kazimierza Rutskie-
go, Wilno 1936.

Galedek Michat, , Juridification as an Ideology of Polizeiwissen-
schaft in 18th Century”, Journal on European History of Law
2017 vol. 8, no. 1, s. 76-84.

Gizbert-Studnicki Tomasz, Jezyk prawny z perspektywy socjolin-
gwistycznej, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Kra-
kow 1986.

Kaczmarek Przemystaw, ,,W trosce o zapewnienie poczucia pewno-
§ci. Proba rekonstrukeji idei juryscentrycznego modelu prakty-
ki prawniczej Artura Kozaka”, w: Pawel Jabtonski et al. (red.),
Perspektywy juryscentryzmu, Prawnicza 1 Ekonomiczna Biblio-
teka Cyfrowa, Wroctaw 2011.

Kalisz Anna, ,Wykladnia prawa Unii Europejskiej”, w: Anna
Zawidzka-Lojek et al. (red.), Prawo Unii Europejskiej. Insty-
tucje i porzadek prawny. Prawo materialne, EuroPrawo, War-
szawa 2014.

|91



|

Rafat Mako |

Kearney Joseph D., Merrill Thomas W., ,The Influence of Amicus
Curiae Briefs on the Supreme Court”, University of Pennsylva-
nia Law Review 2000, vol. 148, s. 743-855.

Kennedy Duncan, ,,The Hermeneutic of Suspicion in Contempora-
ry American Legal Thought”, Law and Critique 2015, vol. 25,
s. 91-139.

Kennedy Duncan, , The Political Stakes in ‘Merely Technical’
Issues of Contract Law”, European Review of Private Law 2001,
no. 1, s. 7-28.

Kennedy Duncan, A Critique of Adjudication {fin de siécle},
Harvard University Press, Cambridge 1998.

Kochevar Steven, ,,Amici Curiae in Civil Law Jurisdictions”, Yale
Law Journal 2013, vol. 122.

Kojéve Alexandre, Outline of a Phenomenology of Right, Rowman
& Littlefield, Lanham 2007.

Kozak Artur, ,Dylematy prawniczej dyskrecjonalnoéci. Miedzy
ideologig polityki a teoria prawa”, w: Wieslaw Stadkiewicz,
Tomasz Stawecki (red.), Dyskrecjonalnos$é w prawie, Lexis-
Nexis, Warszawa 2010.

Kozak Artur, Granice prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej, Kolonia
Limited, Wroctaw 2002.

Kozak Artur, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce praw-
niczej (red. Maciej Pichlak), Wydawnictwo Uniwersytetu Wro-
ctawskiego, Wroctaw 2010.

Krislov Samuel, ,,The Amicus Curiae Brief: From Friendship
to Advocacy”, Yale Law Journal 1963, vol. 72.

Kukovec Damjan, ,Hierarchies as Law”, Columbia Journal
of European Law 2014, vol. 21, no. 1.

Luhmann Niklas, Law as a Social System, Oxford University
Press, Oxford 2004.

Lachacz Olga, Manko Rafal, ,Multilingualism at the Court
of Justice of the European Union: Theoretical and Practi-
cal Aspects”, Studies in Logic, Grammar and Rhetoric 2013,
vol. 34, s. 75-92.

Lakomy Jakub, ,Hermeneutic Universalism: A Post-Analytical
Perspective on the Political Character of Legal Interpreta-
tion”, w: Andrzej Bator, Zbigniew Pulka (red.), A Post-Analy-
tical Approach to Philosophy and Theory of Law, Peter Lang,
Frankfurt am Main 2018.

Marnko Rafat, ,Ideology and Legal Interpretation: Some Theore-
tical Considerations”, w: Kalvis Torgans (ed.), Constitutional
Values in Contemporary Legal Space, t. 1, University of Latvia
Press, Riga 2016.

Manko Rafat, ,Symbolic Violence in Technocratic Law and
Attempts at Its Overcoming: Politicisation Through Huma-
nization?”, Studia Erasmiana Wratislaviensia 2017, vol. 11.



| Orzekanie w polu politycznosci

Manko Rafat, ,The Use of Extra-Legal Arguments in the Judicial
Interpretation of European Contract Law: A Case Study on
Aziz v Catalunyacaixa (CJEU, 14 March 2013, Case C-415/11)”,
Law and Forensic Science 2015, vol. 10, s. 7-26.

Marcisz Pawel, Koncepcja tworzenia prawa przez Trybunat Spra-
wiedliwosct Unii Europejskiej, LEX, Warszawa 2015.

Meier Christian, Powstanie politycznosci u Grekow, Wyd. Teolo-
gia Polityczna, Warszawa 2012.

Morawski Lech, Zasady wyktadni prawa, TNOiIK, Torun 2010.

Mouffe Chantal, Agonistyka. Polityczne myslenie o Swiecie, Wyd.
Krytyki Politycznej, Warszawa 2015.

Mouffe Chantal, Politycznosé, Wyd. Krytyki Politycznej, Warsza-
wa 2008.

Opatek Kazimierz, Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1986.

Paszukanis Jewgienij B., Ogélna teoria prawa a marksizm, thum.
Ludwika Lisiakiewicz, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1985.

Paunio Elina, ,,The Tower of Babel and the Interpretation of EU
Law: Implications for Equality of Languages and Legal Certa-
inty”, w: Thomas Wilhelmsson et al. (eds), Private Law and the
Many Cultures of Europe, Kluwer, Alphen aan den Rijn 2007.

Paunio Elina, Lindroos-Hovinheimo Susanna, ,,/Taking Language
Seriously: An Analysis of Linguistic Reasoning and Its Implica-
tions in EU Law”, European Law Journal 2010, vol. 16, no. 4,
s. 395—-416.

Pazdziora Michat, ,Racjonalnoéé praktyki prawniczej w projek-
cie juryscentryzmu Artura Kozaka”, w: Pawet Jabtonski et al.
(red.), Perspektywy juryscentryzmu, Prawnicza 1 Ekonomiczna
Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2011.

Pazdziora Michat, Stambulski Michat ,,Co moze daé¢ nauce prawa
polityczno$é? Przyczynek do przysztych badan”, Archiwum Filo-
zofii Prawa i Filozofii Spotecznej 2014, nr 1, s. 55-66.

Pichlak Maciej, ,Artura Kozaka cierpliwo§¢ wobec prawa”, Filozo-
fia Publiczna i Edukacja Demokratyczna 2014, t. 3, nr 1.

Peretiatkowicz Antoni, ,,Ustawa i sedzia. Problem spotecznej wyktad-
ni ustaw”, w: idem, Studia prawnicze, Ksiegarnia §w. Wojciecha,
Poznan 1938.

Rakoczy Filip, ,,Autonomia prawa a problem jego politycznosci”,
w: Bartlomiej Krzysztan et al. (red.), Polityka/politycznosé.
Granice dyskursu, Oficyna Wydawnicza ATUT, Wroctaw 2016.

Rasmussen Morten, ,Revolutionizing European Law: A History
of the Van Gend en Loos Judgment”, International Journal
of Constitutional Law, vol. 12, no. 1.

Salter Michael G., Carl Schmitt: Law as Politics, Ideology and
Strategic Myth, Routledge, Abingdon 2012.

|9



94|

Rafal Maiko |

Scheuermann William E., Carl Schmitt: The End of Law, Row-
man & Littlefield, Lanham 1999.

Schilling Theodor, ,,Beyond Multilingualism: On Different
Approaches to the Handling of Diverging Language Versions
of a Community Law”, European Law Journal 2010, vol. 16,
no. 1.

Schmitt Carl, ,,Pojecie politycznoéci” w: idem, Teologia polityczna
i inne pisma, Aletheia, Warszawa 2012.

Schmitt Carl, , Teologia polityczna”, w: idem, Teologia polityczna
i inne pisma, Aletheia, Warszawa 2012.

Schmitt Carl, Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem
der Rechtspraxis, C.H. Beck, Miinchen 2009.

Solum Lawrence B., ,,On the Indeterminacy Crisis: Critiquing
Critical Dogma”, University of Chicago Law Review 1987,
vol. 54, s. 462-503.

Spyra Tomasz, Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tek-
stu prawnego jako granica wyktadni, Zakamycze, Warszawa—
Krakow 2007.

Stawecki Tomasz, ,,O praktycznym zastosowaniu hermeneutyki
w wyktadni prawa” w: Piotr Winczorek (red.), Teoria i prakty-
ka wyktadni prawa, Liber, Warszawa 2005.

Sulikowski Adam, ,, Trybunat Konstytucyjny a politycznoéé. O kon-
sekwencjach upadku pewnego mitu”, Paristwo i Prawo 2016,
nr 4.

Swiecicki Lukasz, Carl Schmitt i Leo Strauss. Krytyka pozytywizmu
prawniczego w niemieckiej mysli politycznej, Wyd. von Boro-
wiecky, Warszawa 2015.

Tobor Zygmunt, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, LEX, War-
szawa 2013.

Uitz Renata, ,,Constitutional Courts in Central and Eastern
Europe: What Makes a Question Too Political?”, Juridica Inter-
national 2007, vol. 13, s. 47-59.

Wielomski Adam, Bala Pawel, Wstep do nauki o paristwie, prawie
i polityce. Wybrane zagadnienia, Arte, Warszawa 2011.

Winter Steven L., A Clearing in the Forest: Law, Life and Mind,
University of Chicago Press, Chicago 2001.

Wojciechowski Bartosz, ,Rozstrzyganie tzw. trudnych przypadkéw
poprzez odwolanie sie do odpowiedzialno$ci moralnej”, Studia
Prawno-Ekonomiczne 2004, t. 70.

Wojciechowski Bartosz, Dyskrecjonalnosé sedziowska: Studium
teoretycznoprawne, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun
2004.

Wréblewski Jerzy, Sqdowe stosowanie prawa, Panstwowe Wydaw-
nictwo Naukowe, Warszawa 1988.

Zajadlo Jerzy, ,,Precedens rzeczywisty 1 pozorny, czyli po co praw-
nikom filozofia prawa”, w: Anna Sledzifiska-Simon, Mirostaw



| Orickanie w polu politycznos(i | 95

Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim systemie prawa,
Zaktad Graficzny UW, Warszawa 2010.

Zamboni Mauro, ,Law and Policy”, https:/ssrn.com/abstract=
929253 [dostep: 4.01.2018].

Zamboni Mauro, Law and Politics: A Dilemma for Contemporary
Legal Theory, Springer, Berlin 2008.

Zielinski Maciej, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki,
Wolters Kluwer, Warszawa 2012.





