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Rzadnoéc¢ sad6éw a zarzadzanie przez sady’

Sady w pewnym fragmencie swej aktywnosci sa administrowane. Cho¢ istotg sadu jest osadzanie, administrowa-
nie sgdowe ma chroni¢ sprawne sadzenie, ale jednoczesnie nie wolno sprowadzaé problemu administrowania do pro-
blemu rzadnosci. Problem dobrej administracji odnosi si¢ do wewnetrznego zorganizowania sagdowej kadry urzedni-
czej i biurowosci sadowej. Dobre rzadzenie dotyczy wykonywania trzeciej wtadzy przez sad rozumiany jako wspélnota

czy organizacja s¢dziéw.

Samo osadzanie i zwigzane z nim czynnosci sedziego lub sedziéw nie moga by¢ regulowane administracyjnie. Sg

one oddane samorzadowi sgdziowskiemu i jego organom.

Z punktu widzenia ustrojowego nie ma podstaw, aby zastosowaé unijne zasady dobrej administracji (Europejski
Kodeks Dobrej Praktyki Administracyjnej) do administracji sadowej. Mozna je wykorzysta¢ tylko w niektérych wy-
miarach administracji sadowej (np. udostepnianie informacji o pracy sadu).

W niniejszej pracy gléwnym zagadnieniem jest relacja rzadzenia sagdami do unijnej kategorii dobrego rzadzenia.
W artykule zadano pytanie — jakie sa niezbedne cechy rzadnosci sadéw i czy mozna do trzeciej wtadzy odnies¢ kate-
gori¢ dobrego rzadzenia? Z przeprowadzonych rozwazan wynika, ze odpowiedz jest uzalezniona od koncepcji teore-

tycznych i filozoficznych samego osadzania.

Stowa kluczowe: rzadnos¢ sadéw, administracja sadowa, dobre administrowanie, wtadza sadownicza, pozytywizm praw-

niczy, prawo responsywne, aktywizm s¢dziowski.

1. Wstep

Problem rzadnosci sadéw (judicial governan-
ce) jest rzadko przedmiotem osobnej reflek-
sji teoretycznej i filozoficzno-prawnej. O wiele
wiecej uwagi poswieca si¢ wiasciwej dziatalno-
§ci sadéw, czyli osadzaniu. Myslenie o sadzeniu
w ostatnich latach minionego wieku i na poczat-
ku obecnego przeszio istotng ewolucje. Giéwna
osig dyskusji stalo si¢ zagadnienie aktywizmu
sedziowskiego i przeciwstawianego mu tek-
stualizmu. Okazalo si¢, iz problemu nie mozna
sprowadzi¢ wylacznie do stosunku sedziego do
tekstu prawnego i zjawiska dyskrecjonalnosci, ale
ze za tym sporem kryje si¢ szersza debata na te-
mat sposobu uczestniczenia sedziéw w kulturze,
a w szczegdlnosci ksztattowaniu przez nich nor-

matywnoséci spotecznej (Zirk-Sadowski 1998,

Uniwersytet L.odzki.

! Praca naukowa finansowana ze $rodkéw na nauke
w latach 2008-2010 jako projekt badawczy nr NN 110
196334.

rozdz.718). W niniejszym artykule chciatbym
przedstawi¢ zwiazki miedzy réznymi koncep-
cjami sadzenia a administrowaniem i rzadnoscia
sadéw. Kanwg dla tych rozwazan bedzie unijna
dyskusja na temat dobrego rzadzenia oraz do-
brego administrowania.

Postaram si¢ wykazad, ze ocena sadu jako do-
brze czy Zle rzadzonego — co obejmuje ocene
administrowania sadami i tzw. rzadnodci w za-
kresie orzekania — jest uzalezniona od akcepto-
wanych koncepgji filozoficzno-prawnych?. Po-
nadto zamierzam udowodni¢, ze jako forma sa-
dzenia pojawiajg si¢ dzisiaj nowe zjawiska, kté-
re nie daja si¢ zredukowa¢ do dawnych koncepciji

2 W jezyku polskim istnieje trudnosé w przettumaczeniu
angielskiego terminu governance. Tylko w odniesieniu
do sad6w uzywam w niniejszym tekscie polskiego stowa
»1zadnos¢”, czasami ze wzgledéw stylistycznych zaste-
pujac go terminem ,rzadzenie”. Najszersze omdwienie
probleméw zwigzanych z uzyciem tego terminu w je-
zyku polskim mozna znalez¢é w pracy Jerzego Hausnera

(Hausner 2008, r. XV).
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stosowania prawa, a mimo to w dalszym ciagu sg
badane tak jak klasyczne wyrokowanie.

2. Dobre rzadzenie

Dobre rzadzenie (good governance) jest jed-
na z najszerszych kategorii uzywanych w Unii
Europejskiej w dyskusjach na temat doskona-
lenia sprawowania wiadzy. Méwi si¢ o nim ja-
ko o tzw. prawie podstawowym trzeciej generacji
obok podstawowych wolnosci i praw ekono-
miczno-spotecznych (Izdebski 2008, s. 286).

W literaturze podkresla si¢, Ze nie ma jedno-
znacznej definicji ,dobrego rzadzenia”. Najszerzej
zostalo to oméwione w trakcie dyskusji poprze-
dzajacej wydanie w lipcu 2001 r. przez Komisje
Europejska tzw. Biatej Ksiegi zatytulowanej
»,Good Governance”. Konsultacje na jej temat za-
koriczyty sie w 2002 r. Najogélniej Ksiega okresla
rzadnos¢ (governance) jako kategori¢ ujmowana
przede wszystkim na plaszczyznie normatywne;j,
czyli jako znaczenie regul, procedur i zachowan,
ktére maja wptyw na sposéb sprawowania wtadzy
w Unii. Owa rzadno$¢ jest tzw. dobrym rzadze-
niem (good governance), gdy przejawia: zauwazal-
ng otwartos¢ (regarded openness), uczestniczenie
(participation), obliczalnos¢ (accountability), efek-
tywnos¢ (effectiveness) i sp6jnos¢ (coberence)’.

Wymienione cechy czy, jak si¢ niekiedy mé-
wi — zasady, maja $cisty zwiazek z dziataniem in-
stytucji prawnych, cho¢ samego pojecia dobrego
rzadzenia nie uznaje si¢ za kategori¢ prawna, lecz
kategorie w prawie jedynie si¢ przejawiajaca.

Mozna zaryzykowaé tezg, ze dobre rzadzenie
jest standardem Unii Europejskiej. Przez stan-
dard rozumiem tutaj pewien rodzaj aspiracji or-
ganizacyjnej, ktéry moze w przysztosci stanowic¢
uporzadkowana baz¢ aksjologiczna dla nowych
regulacji prawnych lub nowych interpretacji
dotychczas istniejacych rozwigzan prawnych.
Standardy s3 wiec wyrazane w jezyku aspira-
¢ji i dopiero od pewnego momentu ich utrwa-
lenia si¢ podejmowane zostajg préby wyrazenia
ich w jezyku deontycznym. Na trzecim etapie
dopiero pojawia si¢ préba konstruowania prawa

podmiotowego*.

3 Korzystam z pracy Deirdre Curtin i Ige Dekkera (Cur-
tin, Dekker 2005, s.4 i n).

4 Inaczej nieco problem standardu ujmuje Andrzej Igor

Jackiewicz (Jackiewicz 2008, s. 136—138).

Whasnie z tego powodu dobre rzadzenie nie
jest kategoria prawnag, cho¢ jego przejawy juz sa
obecne w regulacjach prawnych. Nalezy wat-
pi¢, czy w przysziosci nastapi przeksztatcenie te-
go standardu w prawo podmiotowe do dobrego
rzadzenia. Jak podkreslaja D. Curtis i I. Dek-
ker w cytowanej wyzej pracy, dobre rzadzenie
jest w rozumieniu Dworkinowskim tzw. poje-
ciem interpretacyjnym, czyli przypominajacym
strukture drzewka (zreelike). Cztonkowie wsp6l-
noty zgadzaja si¢ co do najbardziej podstawo-
wych i abstrakcyjnych cech danej idei. Cechy te
tworzg jakby pien drzewka (zhe trunk of the tree),
ale nie mozna osiggna¢ porozumienia co do roz-
winigcia tego pojecia w bardziej szczegétowe
podinterpretacje (sub-interpretations) — galezie
drzewa (Curtin, Dekker 2005, s. 7-8; Dworkin
1998, 5. 70).

3. Dobre administrowanie

Podobna ewolucje — od standardu do kate-
gorii prawnej — przeszto pojecie dobrej admi-
nistracji. Wydaje si¢, ze mozna postawi¢ w tym
miejscu tezg, ze jest ono jedng z owych ,gatezi”
dobrego rzadzenia, ale jej tres¢ odnosi si¢ gtéw-
nie do sprawowania wiadzy wykonawczej.

Swoistym podsumowaniem dorobku wspél-
notowego w zakresie stosowania prawa czlo-
wieka w procedurach administracyjnych stat si¢
Europejski Kodeks Dobrej Praktyki Adminis-
tracyjnej. Zawiera on rozwinigcie zasad unijnych
procedur administracyjnych. Zostal uchwalony
6 wrzesnia 2001 r. przez Parlament Europejski,
a opracowany przez Ombudsmana Unii Euro-
pejskiej Jacoba Sodermana, bylego ombudsma-
na Finlandii. Jest to akt wspélnotowy, a nie Rady
Europy, i stanowi swoiste podsumowanie stan-
dardéw ochrony praw cztowieka w dziataniu ad-
ministracji wspélnotowej®. Zawiera 27 artyku-
16w, w ktérych sformutowano zasady dziatania
administracji zgodnego ze standardami ochrony

5 Dokument ten nalezy odr6zni¢ od zalecenia 7/2007
Komitetu Ministréw Rady Europy wraz z zalaczni-
kiem w postaci Kodeksu Dobrej Administracji. Eaczy si¢
w tym akcie good governance z — jako jej elementem — do-
bra administracja. Szczegétowe oméwienie tych proble-
moéw zawarte jest w wymienionych w bibliografii pracach

Huberta Izdebskiego.
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praw czlowieka. Sg to: zasada praworzadnosci
(art. 4), zasada niedyskryminowania (art. 5), za-
sada wspéimiernosci (art. 6), zakaz naduzywania
uprawnien (art. 7), zasada bezstronnosci i nieza-
leznosci (art. 8),zasada obiektywnosci (art. 9), za-
sada czynienia zado$¢ zgodnego z prawem ocze-
kiwania obywatela oraz konsekwentne dziatanie
organéw administracji (art. 10), zasada uczciwo-
§ci (art. 11), zasada uprzejmosci (art. 12), zasa-
da odpowiadania na pisma w jezyku obywatela
(art. 13), potwierdzenie odbioru i podanie na-
zwiska wiasciwego urzednika (art. 14), zobowia-
zanie do przekazania sprawy do wiasciwej jed-
nostki organizacyjnej instytucji (art. 15), prawo
wystuchania i ztozenia oswiadczen (art. 16), za-
chowanie stosownego terminu podjecia decyzji
(art. 17), zasada obowiazku uzasadnienia decy-
zji (art. 18), zasada udzielania informacji o moz-
liwosciach odwotania (art. 19), zasada przekaza-
nia podjetej decyzji do wiasciwego organu (art.
20), zasada ochrony danych (art. 21), zasada od-
powiadania na prosb¢ o udzielenie informacji
(art. 22), zasad rozpatrywania wniosku o umoz-
liwienie dostgpu do publicznych dokumentéw
(art.23), prawo ztozenia skargi do Europejskiego
Rzecznika Praw Obywatelskich (art. 26).

Zasady dobrej administracji sa chyba najbar-
dziej rozwinieta ,galezia” dobrego rzadzenia.
Mozna byto zaobserwowaé petna ewolucje tej ka-
tegorii od standardu do prawa podmiotowego®.

Trzeba jednak podkresli¢, ze rozwinigcie sig
prawa podmiotowego nie likwiduje moim zda-
niem samego standardu. Jest on dalej obecny
niejako w tle wyprowadzonych praw i mozna
si¢ do niego odwotywa¢ w dyskusji nad réznymi
nowymi ,gateziami”, ktére prébuje sie wyhodo-
wac z pnia ,pojecia interpretacyjnego” .

4. Dobre rzadzenie,
dobre administrowanie a osagdzanie

W odniesieniu do sagdéw méwi sie o whasci-
wym rzadzeniu sadami (judicial governance), kt6-
re gwarantowaloby dobre dziatanie tej instytucji.
W krajach przechodzacych transformacje ustro-
jowa przejawia si¢ to w sporach o rol¢ samorzadu
sedziowskiego, niezalezno$¢ budzetows sadéw,

6 Petny opis tej ewolucji w cytowanej w przypisie 2 pracy

Andrzeja Igora Jackiewicza (Jackiewicz 2008).

wynagrodzenia s¢dziéw, role prezeséw, pozycje
ministra sprawiedliwo$ci wobec sadéw itd.

Charakterystyczna jest jednak nieobecnos¢
tego terminu w dyskusjach o samym sadze-
niu. Nie stanowi to tylko polskiego problemu.
Terminu tego bardzo szeroko uzywa si¢ w lite-
raturze, ale rzadko w kontekscie skutkéw same-
go osadzania.

Tymczasem Komisji chodzi o zbudowanie
wielkiej platformy pojeciowej, obejmujacej ca-
to$¢ sprawowania wladzy w Unii, do ktérej mu-
szg by¢ réwniez wiaczone sady.

Prawnicy w zasadzie nie uczestnicza w unij-
nej dyskusji dotyczacej jakosci rzadzenia — nie
uwazaja jej bowiem za kategorie prawng. Jak
zostalo wyzej wykazane, jest to jedna z kluczo-
wych kategorii Unii i w zwiazku z udzialem sa-
déw w sprawowaniu w niej wladzy nalezy uzna¢,
ze doktryna prawnicza pomija jeden z istotnych
elementéw sktadajacych si¢ na unijng postawe
wobec prawa.

Powstaje pytanie, czy mozna sensownie rozwa-
zaé jako$¢ rzadzenia sadami tylko w kontekscie
dobrego administrowania. W znacznym stop-
niu odréznienie dobrego administrowania i do-
brego rzadzenia to w wielu przypadkach kwestia
konwencji terminologicznej, co daje si¢ zaobser-
wowaé réwniez w dyskusjach unijnych (Adding
2005, s. 28). Jednak w odniesieniu do sgdownic-
twa sa to dwa odr¢bne zagadnienia.

Oczywiscie sady w pewnym fragmencie swej
aktywnosci sa administrowane. Cho¢ istota sa-
du jest osadzanie, administrowanie sadowe ma
chroni¢ sprawne sadzenie, ale jednoczesnie nie
wolno sprowadza¢ problemu administrowania
do problemu rzadnosci. Problem dobrej admi-
nistracji odnosi si¢ do wewnetrznego zorgani-
zowania sagdowej kadry urze¢dniczej i biurowosci
sadowej. Dobre rzadzenie dotyczy wykonywania
trzeciej wiadzy przez sad rozumiany jako wsp6l-
nota czy organizacja sedziéw.

Wolno zatem méwi¢ o réznych potencjal-
nych zakresach terminu administrowanie sg-
dami. Nieprzekraczalng granicg jest samo osa-
dzanie i zwigzane z nim czynnosci sedziego lub
sedziéw, ktére nie moga by¢ regulowane admini-
stracyjnie. S3 one oddane samorzadowi sedziow-
skiemu i jego organom.

Nalezy zauwazy¢, ze czesto sam problem rza-
dzenia sagdem moze by¢ rozwazany jednoczesnie
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w aspekcie administrowania sadem i w aspekcie
rzadnosci sadu, np. problem szybkosci orzekania.
W wymiarze administrowania sgdem rozwaza-
my wéwezas czynniki sprawnosci sekretariatéw
sadowych, wptywu spraw itd. W wymiarze rzad-
nosci rozwazamy samg czynno$¢ sadzenia, np.
sprawnos$¢ postugiwania si¢ przez sedziéw pro-
cedurami sadowymi w celu osiagnigcia wiasci-
wego tempa rozstrzygania spraw.

Jesli zgodzimy si¢ co do potrzeby oddzielenia
problemu administrowania sagdami od zagadnie-
nia rzadnosci sadownictwa, pojawia si¢ pytanie,
jak obie te kategorie prezentuja si¢ odpowied-
nio na tle unijnego wymogu dobrej administra-
cji (good administration) i dobrej rzadnosci (good
governance).

Odnoszenie do sadéw kryteriéw tzw. ko-
deksu dobrej administracji nie jest spotykane
w literaturze. O dobrej administracji méwi si¢
najczesciej w kontekscie egzekutywy. Czy spe-
cyficzna administracja sgdowa moze by¢ ocenia-
na z punktu widzenia Europejskiego Kodeksu
Dobrej Praktyki Administracyjnej? Znéw trze-
ba podkresli¢, ze chodzitoby tylko o czynnosci
administracyjne urzednikéw sadowych w litera-
turze anglosaskiej zwane czasami administration
of justice.

Z pewnoscig negatywnie nalezy odpowie-
dzie¢ na to pytanie, jesli uzna¢ rozwazany pro-
blem za ustrojowy. Administracja sadowa jest
z tego punktu widzenia tylko rodzajem biuro-
woscl trzeciej wiadzy. Nie wydaje réwniez decy-
zji administracyjnych, ktére bylyby zaskarzalne
do sad6éw administracyjnych. Jednak w jej dzia-
taniu mozna wskaza¢ na dwa aspekty. Pierwszy
to biurowos¢ obstugujaca samo sadzenie, np.
czuwanie nad terminowym dostarczaniem sg-
dziom akt spraw wylosowanych do osadzenia,
ulatwianie pracy se¢dziéw, czuwanie nad obie-
giem informacji wewnatrz sadu, organizowanie
posiedzeri i ich obstuga. W tym zakresie w wielu
systemach urze¢dnicy sadowi podlegaja specjal-
nemu dyrektorowi (kierownikowi) administra-
cyjnemu danego sadu, ktéry z kolei ponosi od-
powiedzialnos¢ przed prezesem sadu.

W tym aspekcie pracy sadu miesci si¢ tez je-
go administracja gospodarcza, planowanie i czu-
wanie nad inwestycjami sadowymi, planowa-
nie i realizacja budzetu sadéw. Tylko w zakre-
sie dziatan budzetu i pochodnych od niego za-

dan gospodarczych administracja sadowa podle-
ga kontroli jak administracja publiczna. Jest to
tez gléwny punkt sporu o charakterze ustrojo-
wym pomiedzy trzecia wladza i egzekutyws.
Chodzi o problem samodzielnosci budzetowej
sadéw. W krajach przechodzacych transforma-
cje ustrojows rola ministra finanséw i ministra
sprawiedliwosci w tym zakresie z reguly wzbu-
dza kontrowersje. Dominuje przekonanie, ze bu-
dzet sadownictwa powinien by¢ ustalany przez
parlament, a odpowiednie organy trzeciej wia-
dzy (np. samorzad sedziowski lub prezesi sa-
déw) dokonywatyby podziatu kwoty przyzna-
nej przez parlament pomiedzy poszczegdlne
sady. Dopiero wykonanie budzetu podlegatoby
normalnej kontroli, ktérej poddawana jest admi-
nistracja publiczna. W' przypadku sadéw ad-
ministracyjnych podkresla si¢ szczegélng wage
samodzielnoéci budzetowej, skoro te sady kon-
troluja swym orzecznictwem samg administra-
c¢je publiczng. W tym aspekcie zwiazek ustro-
jowy administracji sadowej i egzekutywy jest
wyraznie widoczny i z reguly ustalany na pozio-
mie norm konstytucyjnych. Bardzo czgsto uzna-
je sie, ze stanowi czes¢ przyjetej w danym pani-
stwie koncepcji trzeciej wtadzy.

Drugi aspekt dziatania administracji sa-
dowej to obstuga relacji sadu z obywatelami.
Przyjmowanie i ekspediowanie pism sadowych,
organizowanie stron internetowych sadéw, od-
powiadanie na pisma niezwigzane z sadzeniem,
np. o przestanie kopii niektérych dokumentéw
sadowych, czesto powierza si¢ samej admini-
stracji. Jezeli odbywa si¢ to pod nadzorem pre-
zesa sadu/izby lub przewodniczacego wydziatu,
to czasami trudno oddzieli¢ w tych czynno-
$ciach aspekt administrowania sagdem i rzadno-
$ci zwigzanej z sadzeniem (np. odpowiadanie na
pisma zwracajace uwage na jakies aspekty dzia-
tania sadu — nieterminowo$¢ dziatan biurowych,
zachowania urz¢dnikéw sadowych w stosun-
ku do obywateli). Jednak w tym aspekcie admi-
nistrowania sagdami zwigzkéw ustrojowych po-
mi¢dzy administracja sadowa i publiczng nie
ma: nie byloby zatem powodu do stosowania
zasad Europejskiego Kodeksu Dobrej Praktyki
Administracyjnej.

Jedyny, cho¢ istotny wyjatek, to udostepnianie
przez sady informacji o sadzie i sadzeniu zaréw-
no obywatelom, jak i mediom. Odpowiedzialno$¢
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sadu — jako organu paristwa — za udoste¢pnianie
informacji jest zblizona do odpowiedzialnosci
innych organéw administracji publiczne;.

Podsumowujac, mozna stwierdzié, ze patrzac
z punktu widzenia ustrojowego na kwestie zasto-
sowania unijnych zasad dobrej administracji do
administracji sadowej, trudno wskaza¢ podstawy
do takiej uogélnionej oceny. Wolno ja stosowac
tylko w niektérych wymiarach administracji sa-
dowej. Jak wspomniatem, w administracji sado-
wej nalezy odrézni¢ administracj¢ wewnetrzng
sadéw (obejmujaca biurowos¢ sadows i gospo-
darke sadéw) oraz administrowanie zewnetrzny-
mi relacjami sadéw z obywatelami. W wymiarze
wewnetrznej administracji sadowej tylko niekt6-
re aspekty administrowania gospodarka sadéw
podlegatyby kryteriom dobrej administracji.
Natomiast w wymiarze administracji zewnetrz-
nej tym kryteriom podlegataby informacja sado-
wa, czyli udost¢pnianie informacji obywatelom
i mediom.

Mimo tych zastrzezen, nalezy powiedzie¢, ze
z punktu widzenia ustrojowego administracja
sadowa jest swoista administracja trzeciej wia-
dzy i co do zasady nie podlega kryteriom tzw.
dobrej administracji.

Jak natomiast ten problem przedstawia si¢
z punktu widzenia funkcjonalnego? Europejski
Kodeks Dobrej Praktyki Administracyjnej jest
przeciez zbiorem zasad dobrego funkcjonowania
administracji i jego ewentualne odniesienie do
sadownictwa nie zagrazaloby podzialowi wtadz.
Innymi stowy, chodzi o pytanie, czy mozna kryty-
kowa¢ funkcjonowanie administracji sadowej na
podstawie wymogdéw tego Kodeksu? Odpowiedz
na pytanie postawione w ten sposéb nie jest juz
tak jednoznaczna. W zasadzie wszystkie wska-
zane w Kodeksie wymagania stawiane admini-
stracji mozna odnie$¢ do administracji sadowe;.
Trudno sobie wyobrazi¢ dziatania administracji
sadowej, ktéra nie spelniataby wymogu prawo-
rzadnosci, zasady przekazania podjetej decyzji
do wlasciwego organu (art. 20), zasady ochrony
danych (art. 21), zasady odpowiadania na pros-
b¢ o udzielenie informacji (art. 22), zasady roz-
patrywania wniosku o umozliwienie dostepu do
publicznych dokumentéw (art. 23) itp. Niektére
zasady zawarte w Kodeksie nie maja zastosowa-
nia do administracji sadowej tylko ze wzgledu na
specyfike przedmiotu jej dziatania, jak np. zasa-

da wspStmiernosci (art. 6) czy zakaz naduzywa-
nia uprawnieri (art. 7), co wiaze si¢ z faktem po-
sredniego tylko zarzadzania Zyciem spotecznym
przez administracj¢ sadowa. Oméwienie zagad-
nienia funkcjonalnych zwigzkéw zasad dobrego
administrowania i oceny administrowania sada-
mi wymagatoby przygotowania osobnego stu-
dium.

Z punktu widzenia interesujacego nas w tej
pracy zagadnienia wazny jest natomiast drugi
wskazany problem, czyli relacja rzadzenia sada-
mi (judicial governance) do unijnej kategorii do-
brego rzadzenia (good governance), o ktérej mé-
wi wspomniana wyzej Biata Ksiega. Kategoria
dobrego rzadzenia dotyczy sprawowania wladzy
przez organy unijne. ZadaliSmy pytanie — czy
mozna ja taczy¢ z trzecia wladza?

O ile w stosunku do sadéw problem dobre;j
administracji odnosi si¢ do wewnetrznego zor-
ganizowania sagdowej kadry urzedniczej i biu-
rowosci sadowej, o tyle dobre rzadzenie — do
wykonywania trzeciej wladzy przez sad rozu-
miany jako wspélnota lub zorganizowanie se¢-
dziéw w zwiazku z sadzeniem w sprawach. Sfe-
ra, w ktérej ujawnia si¢ sprawowanie wiadzy
przez sady, jest wiec samo sadzenie.

Czy mozna zastosowa¢ standard dobrego rza-
dzenia do organizowania tej czynnosci?

Juz na pierwszy rzut oka wida¢ filozo-
ficzne uwiktanie odpowiedzi na to pytanie.
W przeciwienstwie do kwestii administrowa-
nia sadami, poglad na wilasciwe rzadzenie sa-
dami, czyli organizowanie wspdlnot sedziéw
dla wykonywania przez nich czynnosci sadze-
nia, jest uzaleznione od pogladéw filozoficzno-
-prawnych na istote tego typu sprawowania wia-
dzy. Poglad na istote tej czynnosci i co za tym
idzie — na sposéb sprawowania wtadzy przez s¢-
dziéw ulegt w ostatnim stuleciu znacznej ewo-
lucji. Wybér filozofii sadzenia decyduje o przyj-
mowanej koncepcji rzadzenia sagdami.

5. Rzadnosé¢ sadow a pozytywistyczna
koncepcja osadzania

Spér o relacje miedzy rzadnoscia sadéw i osa-
dzaniem przejawia si¢ gtéwnie w réznych sposo-
bach oceny odpowiedzialnosci prawnika za tres¢
stosowanego prawa. W globalnym odczuciu ja-
ko$¢ wspéltczesnie tworzonego prawa nie jest
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dobra, ale w opinii spotecznej przewaza ocze-
kiwanie wickszej aktywnoséci sadéw w napra-
wianiu ztego prawa w procesie jego stosowania.
Tradycyjny model wychowania prawnika opar-
ty na radykalnym pozytywizmie prawniczym nie
pozwala, by ten postulat zrealizowaé, a nawet
uzna¢ za uzasadniony. Z tego powodu bardzo
czesto stawia si¢ prawnikom, gtéwnie sedziom,
zarzut naruszania zasad etyki zawodowej, do-
strzegajac w ich braku reakcji na mankamen-
ty prawa uchylanie si¢ od wiasciwego spetniania
powierzonego im zadania sprawowania wymia-
ru sprawiedliwosci.

Postulat zmiany postaw prawnikéw wobec
prawa w procesie jego stosowania i zadania wy-
raznego przyjecia przez nich odpowiedzialno-
§ci za jego tres¢ zderza si¢ z radykalnym pozyty-
wizmem, nakazujacym prawnikom zajmowanie
wobec prawa gléwnie postawy poznawczej. To
przejaw nowej, aktywnej wizji stosowania pra-
wa, ktéra zaczyna torowaé sobie droge w kultu-
rze prawnej.

Poniewaz interesuje nas problem pogladéw
na istote¢ sadzenia, ogranicze rozwazania tylko
do oméwienia wptywu pogladu na to, czym jest
prawo i jak jest poznawalne, na sposéb postrze-
gania roli prawnika w kulturze.

W europejskim modelu ksztalcenia dominuje
wizja prawa i pochodzaca od niej koncepcja roli
prawnika, ktéra w teorii i filozofii prawa nazywa
sie pozytywizmem prawniczym.

Pozytywizm prawniczy ma wiele odmian,
ale taczy je przekonanie o spolecznych Zréd-
tach obowigzywania prawa, a w zwiazku z tym
o mozliwosci odseparowania prawa i moralno-
§ci oraz o istnieniu specyficznej metody praw-
niczej nazywanej czasami metodg formalno-
-dogmatyczna.

Cho¢ pozytywizmowi prawniczemu zarzuca
sig, w szczegblnosci z punktu widzenia filozofii
prawa natury, ze doprowadza do podporzadko-
wania prawa zjawiskom politycznym przez za-
warty w nim zakaz wartosciowania prawa, to
jednak metodologia pracy prawnika, ktéra wy-
pracowal pozytywizm, nie jest w zasadzie pod-
wazana (Morawski 2004,s. 101 n.).

Pozytywizm jako metoda oferuje bowiem
przekonanie o autonomii prawa, jego nieza-
leznosci wobec zjawisk politycznych i ekono-
micznych. Wykazuje on, Ze aparatura pojecio-

wa prawa i prawoznawstwa, ktéra postuguje si¢
prawnik, jest uniwersalna. Ksztatcenie ta metoda
ochronito w znacznym stopniu kulture prawng
przed przekonaniem, ze prawo to pochodna ide-
ologii lub zjawisk ekonomiczno-politycznych.
Pozytywizm, przynajmniej w sensie metodolo-
gicznym, wyksztalcit wzér prawnika z tatwo-
$cig zastosowany réwniez w koncepcji pafstwa
prawnego.

Mimo tych zastug pozytywizm, ktéry zdo-
minowal europejska kulture prawna, zaszczepit
w niej jednoczesnie uproszczong wizje prawa. Te
wersje pozytywizmu mozna nazwaé pierwotnym
pozytywizmem prawniczym.

Ujmuje on prawo jako rozkaz suwerena pod-
dawany przez prawnika dzigki metodzie praw-
niczej tylko formalnej analizie i porzadkowany
pojeciowo. Ta droga prawo jako tres¢ aktéw woli
suwerena staje si¢ przedmiotem poznania praw-
niczego.

W pierwotnym pozytywizmie rola praw-
nika polega wylacznie na relacji poznawczej.
Prawnika okresla si¢ tutaj jako delegata suwerena
(Cotterell 1989, s. 75 i n.). Kazde legitymowane
uzywanie tej delegacji musi opiera¢ si¢ na zato-
zeniu, ze jest tylko realizowaniem rozkazu suwe-
rena. Metoda formalno-dogmatyczna sprz¢zona
z kodeksem wytacza wptyw prawnika na wzorce
kulturowe zwigzane z prawem.

W pierwotnym pozytywizmie uczestniczenie
w kulturze przez prawnika polega przede wszyst-
kim na poznawaniu prawa za pomocg metody,
ktérej dostarcza mu nauka prawa. Pierwotny po-
zytywizm przedstawia zatem poznanie prawa ja-
ko proces oparty na metodach naukowych.

Istota tak scjentystycznie ujmowanej kon-
cepcji poznania prawa jest radykalne oddziele-
nie podmiotu i przedmiotu poznania. Prawnik
nie konstytuuje prawa jako dobra kulturowego,
zajmujac wobec niego postawe bierna, wytacznie
poznawcza, taka sama, jaka zajmuje si¢ wobec
przedmiotéw naturalnych. Pozytywizm sugeruje
zatem mozliwo$¢ w zasadzie obiektywnego po-
znania prawa. Fakt konstytuowania prawa przez
ustalanie jego znaczenia w procesie stosowania
prawa jest wrecz ukrywany przez pierwotny po-
Zytywizm prawniczy.

Pierwotny pozytywizm wyznacza bardzo
ograniczong koncepcje udziatu prawnikéw w kul-
turze przez ich dziatania zawodowe, ale otwiera
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pole polemiki, niezalezne od argumentu praw-
nonaturalnego. Polemika ta dotyczy roli prawni-
kéw, a nie miejsca prawa w kulturze.

Pierwotny pozytywizm doprowadza do in-
strumentalizacji czynno$ci sadzenia. Prawnik
zostaje podporzadkowany suwerenowi — pra-
wodawcy, za$ jego pracg opiera si¢ na przekona-
niu o istnieniu prawa jako obiektu poznawanego
niezaleznie od samego prawnika.

W takim ujeciu sadzenia nie ma miejsca na
zwiazki rzadnosci sadéw  (judicial governan-
ce) i dobrego rzadzenia jako wymogu stawiane-
go wszelkiemu sprawowaniu wtadzy. W gruncie
rzeczy rzadno$¢ sadéw jest okreslona przez przy-
mioty trzeciej wladzy. Polega na zapewnieniu s¢-
dziom niezawistosci, a sadom niezaleznosci jako
trzeciej wladzy, aby umozliwi¢ im poszukiwanie
i systematyzacj¢ wzorcéw zachowan zawartych
w tekscie wydanym przez suwerena.

Dopiero pozytywizm Harta przedstawia po-
znanie prawa nie tylko jako zewngtrzne poznanie
regularnoéci zachowari zwigzanych z prawem,
lecz takze uchwycenia tzw. wewnetrznego aspek-
tu reguly, czyli zajecie wobec niej ,krytyczno-
-refleksyjnej postawy” (Hart 1961, s. 52). Hart
wykazuje, ze przez wewngtrzne podejécie do
prawa odstania si¢ jego normatywnos¢. Norma-
tywno$¢ nie sprowadza si¢ tylko do wzorca za-
chowania zawartego w normie, do tresci suwe-
rennego aktu woli, lecz ukazuje si¢ w poznaniu
jako pewne znaczenie. Korzystajac z analitycz-
nej filozofii jezyka, Hart przyjmuje, ze do isto-
ty znaczenia nalezy to, iz nie daje si¢ ono uchwy-
ci¢ bezposrednio jak przedmiot naturalny. Na tej
tezie opiera si¢ wyrafinowany pozytywizm. Hart
uchyla bowiem naiwnos¢ teoriopoznawczg pier-
wotnego pozytywizmu i jednoczesnie pozwala
odrézni¢ normatywno$¢ od zwyktych nawyko-
wych regut spotecznych.

Ze wzgledu na pojmowanie roli jezyka w osa-
dzaniu mozna zaproponowal ostatecznie od-
réznienie pozytywizmu pierwotnego i wyra-
finowanego. Pierwotny pozytywizm pomija
zjawisko zaposredniczenia osgdzania przez je-
zyk. Pozytywizm wyrafinowany wprowadza tzw.
wewnetrzny punkt widzenia (internal point of
view), wprowadzajac tym samym do pozytywi-
zmu problematyke hermeneutyczna, czyli zrozu-
mienie prawa.

Zrozumienie reguly zostaje oddzielone od jej
poznania tylko jako bodzca. Jak zostalo wyzej
zauwazone, regula nie jest prawem, dopdki jej
adresat nie zajmuje wobec niej postawy, nazwa-
nej przez Harta krytyczno-refleksyjna, co ozna-
cza w przyblizeniu, ze adresat ja akceptuje lub
wysuwa argumenty, ktérymi stara si¢ uzasadnic
jej okreslone znaczenie. Owego znaczenia nig-
dy nie podaje si¢ wprost, lecz zostaje odstonicte
W procesie argumentacji.

Zmienia si¢ istota sagdzenia, bo Hart wykazat,
ze uczestniczenie w kulturze jest dla prawnika
zawsze refleksyjnym udzialem w pewnej wspél-
nocie jezykowej. Réwniez i w tej wersji pozy-
tywizmu rola prawnika ogranicza si¢ wytacznie
do poznawania prawa, lecz przedstawianego ja-
ko proces kontrolowany przez wspdlnote jezy-
kowa s¢dziéw. O tresci prawa obowiazujacego
decyduje istnienie pewnej spotecznej konwencji
argumentacyjnej uznawania okreslonych norm
za normy prawa obowigzujacego (rule of recogni-
tion).

Istota sadzenia nie ulega zasadniczej prze-
mianie, bo jest nig nadal poznawanie prawa, ale
zmienia si¢ koncepcja struktury epistemologii
prawa i to owa struktura ma wplyw na sposéb
rzadzenia sadami. Sady nie moga by¢ tak zor-
ganizowane, aby zapewnia¢ wylacznie prawidto-
wa relacje miedzy sedzig i suwerenem. Poniewaz
poznanie prawa jest zawsze zaposredniczo-
ne przez jezyk, sad musi by¢ tak rzadzony, aby
powstala w nim wspélnota komunikacyjna se-
dziéw, bo tylko proces spotecznego komuniko-
wania umozliwia poznanie tekstu.

Pozytywizm nawet w wersji wyrafinowa-
nej utrzymuje jednak ograniczong rolg spotecz-
ng takich wspdlnot, chroni sedziéw przed wy-
mogiem aktywizmu. Najlepiej przejawia sie to
w analizie dyskrecjonalnosci decyzji sedziow-
skich. Dostrzegajac problem tzw. otwartej tek-
stowosci generujacej pewien zakres swobody
decyzyjnej, Hart zaprzecza istnieniu standardu
»poprawne;j” decyzji sadowej (Hart 1961, s. 135).
Jednoczesnie jednak bardzo waskie ujecie ro-
li prawnika w kulturze, sprowadzone do pozna-
wania prawa w pewnej wspdlnocie jezykowej,
powoduje, ze w tzw. trudnych przypadkach s¢-
dziemu pozostaje odnalezienie rozwiazania poza
prawem i dziala zatem tylko jako delegat suwe-

rena (Hart 1961, s. 141). Jako konkretnej osobie
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nie wolno mu zatem ujawnié¢ swoich przeko-
nan.

Poniewaz sedzia nie ma mozliwosci aktywne-
go wplywania na tres¢ regut, tworzy sie antyno-
mia charakterystyczna dla pozytywistycznej wi-
zji kultury prawnej. Wzbogacenie epistemologii
prawa o problemy jezykowe uswiadamia z jednej
strony dyskrecjonalno$¢ decyzji sedziowskich,
a przyjeta koncepcja kultury prawnej nie po-
zwala z drugiej strony zaakceptowaé mozliwosci
wprowadzania przez prawnikéw rozwigzan be-
dacych rezultatem ich aktywnosci. W tej sytu-
acji jedynie odwotaniem si¢ do autorytetu sadu
— wynikajacym z delegacji suwerena — Hart pré-
buje ratowa¢ tak zarysowana koncepcje¢ racjo-
nalnej kultury prawnej. Zabieg wprowadzenia
kategorii lingwistycznych, a przede wszystkim
pojecia otwartej tekstowosci ujawnia niespéj-
no$¢ wyrafinowanego pozytywizmu.

Zaréwno w pierwotnym, jak i w wyrafinowa-
nym pozytywizmie utrzymuje si¢ przekonanie
o konwencjonalnym charakterze aktéw poznaw-
czych sedziego. Prawnik w procesie poznawania
prawa jest zamkniety w specyficznych wzorcach
narzucanych mu przez kulture¢ prawna. Sadzenie
w pierwotnym przypadku opiera si¢ na konwen-
cji politycznej, a w drugim na konwencji przyje-
tej przez wspdlnote jezykows sedziéw.

Przedstawiona przez wyrafinowany pozy-
tywizm prawniczy koncepcja kultury prawnej
utrzymuje zatem ograniczony sposéb uczest-
niczenia przez prawnikéw w kulturze, a przez
to i samego sadzenia jako podstawowej roli s¢-
dziego.

W' ujeciu  pozytywistycznym uczestnictwo
w kulturze poprzez prawo dokonuje si¢ przede
wszystkim w poznawaniu prawa. Prawo przed-
stawiane jako obiekt poznania odseparowany od
poznajacego go podmiotu musi by¢ w dostatecz-
nym stopniu ,zobiektywizowane”, albo przez
konwencje¢ polityczna odwotujaca si¢ do przy-
musu (J. Austin), albo jezykowo-argumenta-
cyjna (Hart). Z tego powodu w pozytywizmie
podstawowy problem stanowi usuwanie z ak-
tu poznania prawa elementéw subiektywnych.
Zachowanie granicy miedzy subiektywnoscia
i obiektywnosciag w poznaniu prawa jest jednym
z fundamentéw epistemologii pozytywistycznej

(Zirk-Sadowski 2004, s. 21-35).

Cho¢ pozytywizm zostaje wzbogacony o tzw.
wewnetrzny punkt widzenia oraz lingwistyczng
koncepcje jezyka, Hart zasadniczo nie zmienia
koncepcji sadzenia. W dalszym ciagu polega ona
na poznawaniu prawa, odczytywaniu jego posta-
nowien bez mozliwosci zasadniczego wptywania
na zastane wzorce kulturowe. Wyrafinowany po-
zytywizm autonomizuje jednak proces sadzenia.
Odrzuca tezg, ze sadzenie jest procesem reduko-
walnym do innych wzorcéw kulturowych, takich
jak polityczne czy gospodarcze.

Sadzenie jako autonomiczna czynno$é kul-
turowg charakteryzuje niezalezno$¢ prawa od
polityki, legitymizowanie wiadzy panstwowe;j
przez prawo, kontrola przymusu i jego ograni-
czenie, akceptacja pluralizmu moralnosci two-
rzacych tlo aksjologiczne prawa, istnienie testu
legalnosci aktéw tworzenia i stosowania pra-
wa oraz uzasadnienie decyzji prawnych na pod-
stawie formalnej zgodnosci z prawem (Nonet,
Selznick 1978).

W pozytywizmie wyrafinowanym istotg osg-
dzania staje si¢ budowanie sensu normatywne-
go przez sedziéw. Pozytywizm pierwotny nie
odnajduje komunikacyjnego charakteru pra-
wa, zaktadajac, ze tre$¢ prawa poznaje si¢ dzie-
ki poprawnosci jezykowej tekstu, ktéra zapewnia
w istotnym stopniu jego odczytanie w sposéb
zgodny z intencja prawodawcy. Przeciwieristwem
tego ujecia jest koncepcja tresci prawa jako wy-
niku argumentacji prowadzonej w ramach okre-
slonego kulturowo dyskursu.

Pierwotny pozytywizm prawniczy opart kon-
strukcje prawa na redukeji prawa pozytywnego
do milczacego rozkazu. Norma prawna w tym
ujeciu jest fenomenem uzyskiwanym przez ze-
wnetrzng obserwacje aktywnosci spoleczenstwa
i jego reakecji na dziatania suwerena.

Cho¢ wyrafinowany pozytywizm (Hart) od-
dziela obowigzywanie normy od reakcji na nig, to
pozostaje jednak w dalszym ciagu spoteczng teo-
rig prawa (socjologia opisowa). Réwniez na tym
etapie dla pozytywizmu najwazniejsze sg zrédia
norm prawnych. Zmienia si¢ jednak zakres wy-
miaru spotecznego prawa. Normatywnos$¢ nie
sprowadza si¢ tylko do wzorca zachowania za-
wartego w normie, do tresci suwerennego ak-
tu woli, lecz ukazuje si¢ w poznaniu jako pewne
znaczenie. Do istoty znaczenia nalezy to, ze nie
mozna go uchwycié¢ bezposrednio, jak przedmiot
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naturalny. Aktu woli suwerena nie poznaje si¢
w relacji spotecznej bezposredniego podporzad-
kowania si¢ suwerenowi, ale jest on znaczeniem
tworzonym przez pewnego typu spolecznosci.
Jednak réwniez w wyrafinowanym pozytywi-
zmie relacja poznawcza podmiot—przedmiot po-
zostaje niepodwazona. Prawo jest poznawane ja-
ko oddzielny od podmiotu przedmiot, gdyz do
poznania prawa przez jezyk wystarczy spetnie-
nie przez podmiot pewnych konwencjonalnych
kryteriéw spolecznych uznawania danej reguty
Za prawo.

Zaktada si¢ i tutaj model dogmatyk oraz teo-
rii prawa, ktéry zaktada przeciwstawienie przed-
miotu badanego i badajacego podmiotu, dajac
ztudzenie istnienia ,punktu pierwotnego”, wia-
$ciwego tekstu w argumentacji prawniczej (Zirk-
Sadowski 2001, s. 83-97; 2004). Ukrywa si¢ fakt,
ze prawo nie moze by¢ ujmowane wyltacznie jako
przedmiot wytwarzany w rezultacie $wiadomego
celowego tworzenia prawa, ale réwniez jako spe-
cyficzny rezultat aktéw komunikacji. Stwarza si¢
ztudzenie istnienia jakiego$ abstrakcyjnego pod-
miotu, np. obiektywnego obserwatora, ktéry ma
monopol na posiadanie wiedzy o rzeczywistosci
prawnej, poniewaz ta rzeczywisto$¢ jest konsty-
tuowana w toku spotecznych interakeji.

W wyrafinowanym pozytywizmie osadzanie
ulega przemianie, bo opiera si¢ juz na dwéch re-
lacjach: sedzia a suweren oraz sedzia a jezyk jako
zaposredniczenie aktéw woli suwerena. Jak zo-
stato zaznaczone wyzej, rzadnosé sadéw te dwie
relacje musi umozliwia¢. W dalszym ciagu rzad-
no$¢ sadéw odwotuje sie do wzglednego izola-
cjonizmu. S¢dziowskie wspélnoty komunikacyj-
ne tylko przez uczestniczenie w aktach mowy
wplywaja na spoleczenstwo i jego cele. Nie ma
jednak miejsca na aktywne osadzanie, w ktérym
sedziowie staja si¢ pelnoprawnymi uczestnikami
komunikacji kulturowe;j.

6. Rzadnos¢ sadow
a integrowanie spoleczne

Tak szeroka koncepcje osadzania dostrzega
dopiero integracyjna koncepcja sadzenia, czy-
nigc z osadzania jeden z centralnych mecha-
nizméw integrowania normatywnosci kultury.
Zdaniem R. Dworkina caty wysitek juryspru-
dencji powinien by¢ nakierowany na osadza-

nie, bo to jest problem przenikajacy prawo i je-
go instytucje. Dla prawnika istotne znaczenie
ma tylko taka refleksja ogélna nad prawem, kté-
ra pozwala sedziemu dokona¢ lepszego osadu na
podstawie prawa. Wazna dla prawnikéw ogélna
refleksja nad prawem musi uczyni¢ swym punk-
tem centralnym osadzanie jako szeroko rozu-
miany proces argumentowania, umozliwiajacy
nadanie prawu najlepszego sensu jako swoistej
praktyce spotecznej. Ogélnej refleksji nad pra-
wem nie nalezy ograniczaé tylko do opisu pra-
wa i definiowania jego pojecia, czy tez nadawa-
nia znaczen prawu przez izolowang od praktyk
spotecznych wspdlnote komunikacyjna sedziéw.

Wprowadzajac kategorie¢ zasad prawnych
do osadzania, R. Dworkin uznaje je za czyn-
nik integrujacy kulture. Osadzanie staje sie
przede wszystkim integrujacg interpretacja. Jed-
noczeénie jednak okazuje sie, Ze interpretacja,
cho¢ w pewnych granicach, musi mie¢ charakter
twérczy. Jak wiadomo, zasady nie sa po prostu
stosowane, tylko ,wazone”. Zadaniem praktyki
i nauki prawa jest wlasnie osiagniecie integracji
calej normatywnej struktury spolecznej, ktérej
cze$¢ zaledwie stanowia reguly prawne.

Interpretacyjna jurysprudencja uwaza, ze za-
danie sedziéw i nauki prawa polega na poszuki-
waniu jak najlepszego rozumienia prawa w kon-
tekscie norm i wartosci kultury (Dworkin 1986,
s. 410-411). Trafna jest zdaniem Dworkina me-
tafora poréwnujaca konstytuowanie prawa do
wspdlnego budowania powiesci przez pokolenia
autoréw, ktérzy dotaczaja do tekstu kolejne roz-
dziaty.

W ten sposéb wtadza sadownicza staje si¢ re-
alna, bo sedziowie przez osadzanie maja wia-
dze nad integracja znaczen normatywnych w kul-
turze.

Dzi¢ki dyskursywnosci prawa nawet w sytu-
acji niejasnosci regut prawnych dzigki konteksto-
wi normatywnemu zycia spolecznego uprawnie-
nia stron sg zawarte w prawie, cho¢ nie w sposéb
bezposredni. S¢dzia nie buduje sensu normatyw-
nego, okreslajac, opisujac obiekt, ktéry istnieje
obiektywnie jako prawo. Prawo nie jest dla niego
gotowe, zakoficzone w momencie, gdy wypowie
je prawodawca. W teorii integracyjnej sedzia for-
mutuje argumenty wspierajace twierdzenia na te-
mat praw i obowigzkéw podmiotéw prawa. Nie
musi zatem opowiedzie¢ si¢ za wiekszoscia, bo
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jest peinoprawnym uczestnikiem argumentacji,
ktéry ma prawo wyda¢ sad. Jako uczestnik prak-
tyki orzeczniczej nie formutuje deskryptywnych
wypowiedzi o prawie, formutuje je jako uczestnik
kultury normatywnie zaangazowany w wypo-
wiedzi o prawach i obowigzkach. Argumentujac,
ustala prawa podmiotowe stron, biorac pod uwa-
ge moralne tradycje spoteczenistwa. Jest zaanga-
zowany aksjologicznie. Nie musi wiec opowiadaé
si¢ za pogladem popularnym, za pogladem wiek-
szo$ci. Na gruncie teorii integracyjnej orzecz-
nictwa sedzia moze odrzuci¢ poglad wigkszosci
w sytuacji niejasnego prawa.

Poznanie prawa nie rozpoczyna si¢, wbrew
tradycji pozytywizmu prawniczego, od jakiego$
pierwotnego momentu wyjsciowego umozliwia-
jacego poznanie za pomocg testu pochodzenia
prawa. Zdaniem R. Dworkina, takiego neutral-
nego, pierwszego momentu uchwycenia pra-
wa jako przedmiotu poznania nie ma i dlatego
nalezy odrzuci¢ tzw. semantyczne podejscie do
prawa.

Osadzanie w sytuacji uznaniowosci nie opiera
si¢ na reprezentowaniu suwerena, bo istota prawa
nie jest semantyka stworzona przez suwerena.

Prawidtowe poznanie prawa osiaga si¢ dzie-
ki zintegrowaniu decyzji sadowej, przez ktéra
Dworkin rozumie decyzje¢ zgodna z cata tradycja
prawna, przy czym jednoczesnie decyzja ta opie-
ra si¢ na najbardziej zasadnej interpretacji owej
tradycji (Dworkin 1986, s. 176-275). Nie jest
tylko rozpoznawaniem przeszlosci, ale tez nie
jest tylko rozwazaniem celéw, do ktérej dazy da-
na spotecznosé. Integralno$é prawna zada od se-
dziego, aby tak dalece, jak to tylko mozliwe, za-
ktadal w swym wyrokowaniu, Ze strukture prawa
konstytuuje spéjny zbiér zasad odnoszacych si¢
do sprawiedliwosci, stusznosci i rzetelnego pro-
cesu (Dworkin 1986, s. 243). Integralnosci praw-
nej nie osiaga si¢ przez spéjnos¢ wspélnoty ko-
munikacyjnej sedziéw.

Nowoscig jest koncepcja osadzania jako me-
chanizmu umozliwiajacego negocjacje pomig-
dzy réznymi sferami normatywnosci spoleczne;.
Istota osadzania staje si¢ relacja s¢dziego do kul-
tury, ktora dzieki osagdowi ma osiggnaé zintegro-
wanie.

Rzadnos¢ sadéw musi zatem ,,otworzy¢” pro-
ces sadzenia, udostepni¢ sedziemu cala norma-
tywno$¢ danej spoteczno$ci. Sad przestaje by¢

zamknietym, tajemniczym zamkiem sedziéw,
staje si¢ ,stolicg prawa” (Dworkin 1986, s. 407).

Dopiero w takiej koncepcji pojawia si¢ miej-
sce na otwartg rzadnos$¢ sadéw, ktérej przeci-
wiedstwem jest pozytywistyczny izolacjonizm
sedziéw. Umozliwia si¢ uczynienie z ,konstruk-
tywnej interpretacji” gtéwnego narzedzia osadza-
nia. Opiera si¢ ona na najbardziej akceptowal-
nym politycznym uprawomocnieniu okreslonej
tradycji, zawartym w dostegpnym materiale praw-
nym z przesztosci.

Rzadno$¢ sadu nie polega na umozliwieniu
sedziom ich wewnatrzgrupowej konwersacji, ale
ma doprowadzi¢ do osadzania konstruktywnego,
przez ktére Dworkin rozumie osad narzucajacy
cele integrujace praktyki spoteczne (Dworkin
1986, s.52).

Opisujac typy wspélnot, Dworkin analizuje
m.in. typ wspdlnoty regulaminowej i wspélnoty
zasad (Dworkin 1986, s. 209-215). Czlonkowie
wspélnoty regulaminowej okreslaja reguly dzia-
tania wyczerpujace tres¢ ich wzajemnych zo-
bowigzari. Chcea tylko bez podstepu i uczciwie
uzgodni¢ koncepcje sprawiedliwosci i uczciwo-
§ci oraz wyrazi¢ ja w regutach sformutowanych
w drodze negocjacji i kompromisu. Owe regu-
ty maja konwencjonalny charakter, bo wynikaja
tylko z wzajemnych uzgodnien. W takiej grupie
dominuje legalizm, a reguly sa przestrzegane, az
do czasu ich zmiany.

Wspdlnota zasad tez opiera si¢ na porozu-
mieniu. Jednak podstawy porozumienia nie sta-
nowi tylko konwencja wynegocjowanych regut,
lecz przekonanie o akceptacji wspélnych war-
toéci, zasad integrujacych wspélnote. W' takiej
wspolnocie istnieje zatem miejsce na stala de-
bate, nie nad znaczeniem ,regulaminu”, ale nad
rozumieniem zasad, ktére wspélnota powinna
akceptowad. Jest to wspélnota stalej debaty na
temat sprawiedliwosci, stusznosci i rzetelnosci
procesowej, bo te wartosci nie sg traktowane jako
co$ zastanego, lecz jako przekonania integruja-
ce wspdélnote. State ich rozwazanie w zmieniaja-
cych sie okolicznosciach to dyskusja utrzymuja-
ca state zaangazowanie w histori¢ i dalsze losy
wspolnoty.

Mozna postawic¢ tezg, ze rzadnos¢ sadownic-
twa integrujacego zdaza do stworzenia sedziow-
skiej wspélnoty zasad. Nie tylko ochrona nieza-
wistosci, badanie konwencji jezyka, ktéry wyra-
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za prawo, ale przede wszystkim stworzenie me-
chanizmu debatowania sedziéw nad prawem ja-
ko czynnikiem integrujacym normatywnosci
spoleczne staje si¢ gtéwnym celem rzadnosci sa-
dowe;.

7. Rzadno$¢ sadéw a dobre rzadzenie

Jak wynika z naszych dotychczasowych roz-
wazan, rzadnosci sadéw wzglednie izolowa-
nych spotecznie przeciwstawi¢ mozna rzadno$¢
otwarcia spoltecznego sadéw. Okazuje siec wéw-
czas, ze kategoria dobrego rzadzenia, ktéra zo-
stala opisana na poczatku tych rozwazan (pkt 2),
daje si¢ czg¢sciowo odniesé do rzadnosci sadéw.

Dwie wymienione cechy dobrego rzadzenia,
czyli sprawowania wladzy, wydaja si¢ tutaj naj-
istotniejsze: otwarto$¢ (openness) i spojnosé (co-
herence). Trzeba podkresli¢, ze jednoznaczne
definiowanie tych kategorii w odniesieniu do in-
stytucji UE nie jest tatwe i z pewnoscig proces
ten nie zostal zakoriczony. Méwiac o wtadzy sa-
downiczej, mozemy zatem jedynie bardzo ogdl-
nikowo nawigzywac do tresci Biatej Ksiegi.

Otwarto$¢ jako element dobrego rzadze-
nia nie redukuje si¢ w dyskusjach unijnych tyl-
ko do umozliwienia dostgpu do dokumentéw.
W istocie rzeczy otwarto$¢ to dobre komuni-
kowanie si¢ unijnych os$rodkéw wiadzy mie-
dzy soba i ze spotecznoscia europejska. Trzeba
podejmowaé wysitki informowania i zdobywa-
nia wiedzy na poziomie zaréwno lokalnym, jak
i narodowym, a jesli to mozliwe, budowa¢ sieci
komunikowania si¢, korzysta¢ z wiedzy obywa-
telskich stowarzyszen, a takze miejscowych i na-
rodowych autorytetéw (Curtin, Dekker 2005,
s. 14). Tak rozumiana otwarto$¢ miescitaby sie
w Dworkinowskiej koncepcji rzadnosci sadéw.
Skoro prawo zawiera obok regut réwniez zasady,
ktére sa wazone przez s¢dziéw w trakcie sadze-
nia, to nie sposéb sobie wyobrazi¢, jak mieliby
oni uzyska¢ t¢ umiejetnos¢ tylko w ramach izo-
lowanych komunikacyjnych wspélnot prawni-
czych. Wyczucie zasad i ich wagi nie ma pocho-
dzenia indukcyjnego. Z natury rzeczy jest ono
nabywane w toku interakcji spotecznych i towa-
rzyszacej im komunikacji. Otwarto$¢ sadownic-
twa oznacza zatem w tym modelu takie zorgani-
zowanie sedziéw i orzekania, aby bylo mozliwe

wykorzystanie komunikacji spotecznej do okre-
$lania i wazenia zasad. Obecnie podstawowym
sposobem komunikowania si¢ sedziéw ze spo-
teczenstwem s uzasadnienia w formie pisem-
nej. W nowym modelu rzadnosci sadéw o wiele
wigksza rol¢ musza odgrywac¢ ustne uzasadnie-
nia, ktére wyjasniaja obywatelom argumenta-
cj¢ sedziowska’. Wazny czynnik stanowi réw-
niez udzial sedziéw w debatach obywatelskich.
W Dworkinowskim modelu prawa i sadzenia
izolowany spotecznie s¢dzia nie jest w stanie re-
alizowac swojej misji spoleczne;.

Podobnie rzecz si¢ ma z problemem kohe-
rencji jako wymogu dobrego sprawowania wta-
dzy. Spéjnos¢ byta zawsze postulowang cecha
orzecznictwa sadowego w panstwie prawnym.
W koncepcji integracyjnej nabiera szczegdlnego
znaczenia. Nie chodzi bowiem tylko o spéjnosé
samego orzecznictwa, lecz takze o zgodno$¢ wy-
rokéw z odpowiednia tradycja prawna. Zadanie
sedziego polega na ustaleniu, ze jego wyrok jest
zgodny z najlepsza interpretacja owej tradycji.

8. Rzadnos¢ sadéw
a niezdeterminowanie (indeterminacy)
osadzania

Trzeba doda¢ w tym miejscu, ze koncepcje
sadzenia prezentowane przez Austina, Harta
i Dworkina, mimo réznic, ktére dziela te podej-
$cia, nazywane bywaja — szczegdlnie w literaturze
amerykariskiej — ortodoksyjnymi ujeciami osa-
dzania i s3 uznawane za cz¢$¢ europejskiej trady-
qji filozoficznej®. Opozycyjne wobec nich majg
by¢ ,heretyckie” , amerykariskie teorie sadzenia
reprezentowane gléwnie przez Critical Legal
Studies (Lucy 1999, s. 7 i n.). Nalezy zwréci¢
uwage na to przeciwstawianie dwéch grup filo-
zofii prawa, aby uswiadomi¢ sobie problemy, na
ktérych ta opozycja si¢ opiera. Jej szczegétowe
opisanie nie jest przedmiotem niniejszej pracy.

7 Podnosi si¢ ten problem réwniez w odniesieniu do judy-
katur przywigzanych do roli pisemnych uzasadnieri. Por.
na ten temat w polskiej literaturze bardzo wazng prace
Ewy Letowskiej (Egtowska 1997, 5. 3-17). W niemieckiej
literaturze na ten temat zob. np. rozprawe Uwe Kischela
(Kischel 2003, s. 39-63).

8 Problem ten zostal opisany w pracy Williama Lucy
(Lucy 1999,s.11 7).
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Zaréwno zwolennicy pozytywizmu (Austin,
Hart), jak i niepozytywizmu (Dworkin) uwaza-
ja, ze istota osadzania jest poszukiwanie sensu
normatywnego poprzez prawo, cho¢ te poszuki-
wania réznie sg przedstawiane. Wedtug pierwot-
nego pozytywizmu umozliwia to relacja taczaca
sedziego z suwerenem. Zgodnie z wyrafinowa-
nym pozytywizmem posrednicza w tym procesie
zjawiska jezykowe ujawniajace si¢ w wewngtrz-
nym punkcie widzenia. Wreszcie w ujeciu nie-
pozytywistycznym, negujacym tez¢ o separacji
prawa i moralnosci, poszukiwanie sensu nor-
matywnego odbywa si¢ w procesie integrowania
tradycji orzeczniczej. Ostatecznie zatem norma
prawna, a raczej znaczenie normatywne staje si¢
rezultatem osgdzania i ono ostatecznie jest prze-
jawem wiadzy sedziowskiej.

Tymczasem zwolennicy wspomnianych ,he-
retyckich” pogladéw ten wiasnie poglad odrzuca-
ja i stwierdzaja, ze to sami s¢dziowie, a nie nor-
my rozstrzygaja sprawy, legitymizujac faktyczne
przejawy wladzy politycznej. Rzady prawa sg
mechanizmem stuzagcym negowaniu sprzecz-
nosci spotecznych, aby w ten sposéb umozliwi¢
trwanie okreslonych — opresyjnych w gruncie
rzeczy — hierarchii w stosunkach mig¢dzyludz-
kich (Kennedy 1979, s. 213).

Podobne w swych skutkach sg tezy postmo-
dernizmu, ktére neguja Hartowska ide¢ rdze-
ni znaczeniowych, bezposredniego znaczenia
wypowiedzi (plane meaning), uznajac, ze teksty
nie majg znaczenia wlasciwego, niebedacego re-
zultatem opresyjnych konstrukeji ukrywajacych
przemoc (Zirk-Sadowski 2008, s. 343-359).

Ostatecznie w tzw. ,heretyckich” pogladach
na osadzanie normy tylko pozornie wymuszajg
osadzanie, ktére w istocie jest niezdeterminowa-
ne przez prawo.

W naszych rozwazaniach o rzadnosci sadéw
odrzucamy tzw. tezg o niezdeterminowaniu (in-
determinacy thesis). W tym sensie te rozwazania
mieszczg si¢ w ramach tradycyjnej liberalnej ju-
rysprudencji. Jednak od problemu niezdetermi-
nowania trzeba odrézni¢ zagadnienie coraz szer-
szych obszaréw aktywnosci sadéw, w ktérych
sedzia nie osadza, ale w istocie zarzadza poprzez
prawo.

9. Zarzadzanie przez sady
Krytyka tradycyjnej jurysprudencji, ktéra do-

konata si¢ w ramach tzw. ,heretyckich” nur-
téw filozofii prawa, ma pozytywne nastepstwa.
Posrednio sygnalizuje nowe zagadnienia ujaw-
niajace si¢ w dziedzinie osadzania przez sady.
Nie sg one zwigzane z niejasnoscig tekstu praw-
nego.

Skutki niejasnosci norm prawnych byty juz
wielokrotnie opisywane w literaturze prawni-
czej i bardzo uelastycznily liberalne podejscie do
probleméw sadzenia. W szczegdlnosci tzw. swo-
bodne uznanie sedziowskie (judicial discretion)
bylo szeroko dyskutowane w jurysprudencii,
ktéra w przeciwienistwie do nurtéw krytycznych
opiera si¢ na zalozeniu determinowania przez
prawo wyrokéw sadowych. W ustroju demokra-
tycznym kazdy obywatel ma uprawnienie, aby
czytaé prawo i przedstawia¢ jako argument zna-
czenie stéw zawartych w prawie w takiej postaci,
w jakiej jest ono przedstawiane w potocznym je-
zyku. Wspélczesnie przyjmuje sie, Ze oznacza to
tzw. jezyk standardowy, ktéry obstuguje wspdl-
ne potrzeby calej wspélnoty jezykowej (Gizbert-
Studnicki 1979, s. 51). Jezyk prawny w ograni-
czonym stopniu dysponuje odrebnymi srodkami
leksykalnymi (Gizbert-Studnicki 1979, s. 54).
Tekst prawny jest zawsze sformutowany w jezy-
ku naturalnym (etnicznym) i jednocze$nie okres-
lajacym adresatéw w kategoriach generalnych,
a przepisane zachowania w kategoriach abstrak-
cyjnych. Tekst ten po opublikowaniu odrywa si¢
od jego twércéw i moze by¢ zmieniany lub dero-
gowany tylko przez osobne akty prawotwoércze.

Oczywiscie dobry dyskurs legislacyjny moze
zmniejszy¢ wady medium jezykowego, w kté-
rym wyraza si¢ prawo.

Postuluje si¢ stusznie przestrzeganie prawa
do przyzwoitej legislacji (Izdebski 2008, s. 285—
—288). Jednak tekst prawny stworzony w najlep-
szym dyskursie legislacyjnym ma wszystkie man-
kamenty jezyka naturalnego i aby mégt spetnia¢
swoja role kulturowa, musi by¢ poddany opra-
cowaniu w ramach kolejnego dyskursu zwane-
go sadowym stosowaniem prawa. W wymiarze
politycznym tego zagadnienia stosuje si¢ zasa-
de tréjpodziatu wtadz, zgodnie z ktéra na pod-
stawie zbioru takich tekstéw wiadza sadownicza
samodzielnie i niezawisle rozstrzyga konflikty
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miedzy podmiotami poddanymi wiadzy suwe-
rena.

Zjawiska zwigzane z koniecznoscig uzywa-
nia przez prawodawcg j¢zyka naturalnego i wy-
razania za jego pomoca norm generalnych rodza
oczywiste luzy decyzyjne (leeways) w sadowym
stosowaniu prawa (Vila 2001, rozdz. 1.).

Sytuacja sedziego zreszta w takich sytuacjach
zbliza si¢ do probleméw, z ktérymi si¢ bory-
ka administracja publiczna korzystajaca z tzw.
uznaniowoséci administracyjnej (administrative
discretion)®.

Problem dyskrecjonalnosci sedziowskiej w tra-
dycyjnej jurysprudencji jest w istocie lustrzanym
odbiciem krytyki osagdzania jako ukrytej prze-
mocy w ujeciach ,heretyckich”. Teorie dyskre-
cjonalnosci odbijaja w sobie zjawiska podob-
ne do opisanych w teoriach krytycznych. Teorie
dyskrecjonalnosci budowane w liberalnej jury-
sprudencji zawsze zakladaja jednak teze o zde-
terminowaniu osadzania przez normy prawne,
teorie krytyczne ze zjawiska luzéw decyzyjnych
wyprowadzajg teze o niezdeterminowaniu osa-
dzania.

Nalezy podkresli¢, ze poza sporem o dyskre-
cjonalnos¢ i granice determinowania osgdzania
przez niejasne prawo pojawia si¢ nowe zagad-
nienie, ktére powinno by¢ w tych rozwazaniach
podniesione. Przedstawione dyskusje na temat
osadzania i przyporzadkowanej mu koncepcji
rzadnosci sadéw nie obejmuja bowiem zupetnie
nowych zjawisk prawnych, rodzacych potrzebe
jeszcze innej koncepcji osadzania, nieznanej tra-
dycyjnej wizji trzeciej wiadzy.

Sq one rezultatem rozszerzenia si¢ konsen-
su co do tego, co jest uznawane za prawo. Do
tradycyjnych dziedzin prawa dodawane s3 nowe
»pakiety normatywne” oparte sa na bardzo stabej
mocy deontyczne;j.

Znéw nie chodzi tutaj o role klauzul general-
nych, zasad czy dyskrecjonalnosci s¢dziowskie;.

Owe zjawiska wigzg si¢ z szeroka zmiang me-
chanizméw sterowania spolteczedstwem i go-
spodarka. Mozna te urzadzenia okresli¢ jako
pozaparistwowe. Pojawia si¢ coraz wiecej regu-
lacji rozwinietych poza instytucjami paristwo-
wymi, a z organy paristwa korzystaja coraz cz¢-

9 Problem ten opisat Bartosz Wojciechowski (Woj-
ciechowski 2004, s. 88-107).

$ciej z norm, ktérych same nie stworzyty. Méwi
si¢ w tym kontekscie o tzw. autonomizacji prawa
(Raburski 2008).

Jak przedstawia to T. Raburski, w naszych cza-
sach dochodzi do przeciwstawienia modelu pra-
wa jako efektu spotecznych interakcji dominu-
jacym do niedawna dwém modelom porzadku
prawnego: modelowi prawa opartego na prze-
konaniu o dziataniu uniwersalnego rozumu oraz
modelowi prawa jako wyniku rozsadnej kalku-
lacji. W nowym ujeciu prawo jest ujmowane ja-
ko fakt spoteczny, efekt interakcji spotecznych.
Zdaniem T. Raburskiego to poglad charaktery-
styczny dla historycznie czy socjologicznie zo-
rientowanej filozofii prawa, dla doktryny com-
mon law oraz komunikacyjnych teorii prawa
(Raburski 2008, s. 57). Wydaje sig, ze zrédiem
prawa s3 procesy samoregulacyjne spoteczeri-
stwa (samosterownos¢). Czasami wyjasnia si¢
je w jezyku ducha narodu, a wspétczesnie w ka-
tegoriach kultury. Zamazuje si¢ réznica miedzy
prawem a szerszym jego ttem spolecznym, wo-
bec ktérego prawo traci autonomi¢. Natomiast
nastepuje autonomizacja prawa wobec panistwa.
Prowadzi to do godzenia si¢ na zmiennos¢ i nie-
pewnos¢ prawa. Dopuszcza si¢ réwniez plura-
lizm systeméw prawnych.

Podkreslanie roli autonomizacji prawa jest
najwyzsze w teoriach gruntujacych prawo w sto-
sunkach spotecznych (Raburski 2008, s. 66).

Podobne zjawiska mozna dostrzec w innych
obszarach zycia spotecznego, a przede wszyst-
kim w zyciu gospodarczym. Nastepuje w nich
oddzielenie si¢ proceséw sterowania tymi pro-
cesami od organéw paristwa. Tak jak w prawie
pojawia sie zjawisko wielocentrycznosci, alterna-
tywnych sposobéw rozwigzywania probleméw
gospodarczych. Giéwnym problemem w tej sytu-
acji staje si¢ problem koordynacji. Nowoscia jest
upowszechnianie si¢ struktur zwanych sieciami
spolecznymi, ktére przeciwstawiane sa dotych-
czasowym formom organizacji zycia spoleczne-
go opartym na hierarchicznym zréznicowaniu
i rynku. Do czasu pojawienia si¢ technik infor-
matycznych ilo§¢ struktur spotecznych opartych
na sieciowosci byta stosunkowo ograniczona.
K. Dobrzeniecki charakteryzuje spoteczeristwa

10 Uzywajac tego terminu, korzystam z pracy Tomasza
Raburskiego (Raburski 2008).
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sieciowe i informatyczne, wymieniajac trzy ce-
chy: przestrzen przeptywéw informacji, ktéra
wypiera przestrzen miejsc; ,bezczasowy” czas,
gdyz natychmiastowy przeptyw informacji redu-
kuje znaczenie tradycyjnego czasu; realna wir-
tualno$¢, gdyz reprezentacje medialne staja sie
dla ich odbiorcéw rzeczywistoscia, a nie jedynie
czescig symbolicznego otoczenia (Dobrzeniecki
2008, s. 48). W przeciwienistwie do hierarchii,
sieci sa bardziej innowacyjne, w stosunku do
rynku bardziej nastawione na integracje, a nie na
koordynacj¢ przez konkurencje (Dobrzeniecki
2008, s.42 in.).

Oczywiscie sa to zjawiska, ktére dopiero po-
jawiaja sie na horyzoncie zycia spolecznego,
ekonomicznego i w porzadkach prawnych, ale
ujawnia si¢ w nich dazenie do ,migkkiej ada-
ptywnosci”!t. W wymiarze prawnym to zjawi-
sko najsilniej ujawnia si¢ w takich zjawiskach
jak Lex Mercatoria, czyli ogét zwyczajéw han-
dlowych, uznawanych za nowy nieparistwowy
porzadek prawny (Fuchs 2000, s. 18). Réwniez
wiele organizacji miedzynarodowych zdotato so-
bie wypracowac obszar niezaleznosci normatyw-
nej, rtéwniez wobec najsilniejszych padstw syste-
mu $wiatowego (ONZ, MFW, Bank Swiatowy,
WTO, UE). Negocjacje paristwa, organizacji
prawodawcéw i zwigzkéw pracowniczych stajg
si¢ zZrédtem nowych pojec prawnych, a zadaniem
dogmatyki jest przede wszystkim dostrzeganie
tych proceséw, ich racjonalizacja i uzupelnianie
proponowanymi przez nauke koncepcjami poli-
tyki prawa. Rodzi to potrzebe nowego typu in-
stytucjonalizacji prawa, opartego na spotecznych
mechanizmach samosterujacych i negocjacyj-
nym modelu relacji miedzy poszczegSlnymi gru-
pami spotecznymi.

Z europejskiego punktu widzenia waznym
sygnalem zwiastujacym opisywane zjawisko
jest tzw. soft law, jako instrument dziatania in-
stytucji unijnych (Jurewicz 1998, s. 111 i n.)'%.
Najogdlniej rzecz biorac, moze ono byé rozu-
miane jako ,zasady postepowania”, ktére z mocy
prawa nie s3 obowiazujace, ale maja istotne skut-

1 Uwage t¢ i okreslenie zawdzigczam prof. Jerzemu
Hausnerowi.

12 Pomijam w tej pracy role soft law w prawie krajo-
wym. Trzeba tylko podkresli¢, ze stanowi ono obecnie
jeden ze sktadnikéw good public governance.

ki praktyczne. W takiej koncepcji prawa latwiej

omija si¢ konsekwencje braku porozumien poli-

tycznych. Narzuca to w prawie unijnym aktywna

i adaptacyjng forme rzadzenia. Dzigki temu nie

ma ostrej granicy miedzy instytucjami prawnymi

i spotecznymi. Decydujacy wptyw na wyznacza-

nie granic migdzy tymi dwoma typami instytucji

ma zastosowanie zasady subsydiarnosci.

Na obecnym etapie rozwoju kultury prawnej
ujawnia si¢ potrzeba rozwoju elementéw tzw.
prawa responsywnego (responsive law), w kt6-
rym (Nonet, Selznick 1978, s. 14-15; Kustra
1994, s. 35):

a) celem prawa jest adaptacyjne i zréznicowa-
ne oddziatywanie na rzeczywisto$¢ spoteczna
— prawo jest ,otwarte” na potrzeby i dazenia
spoteczne;

b) przymus jest zastapiony samoograniczajacymi
sie zobowigzaniamij

¢) moralno$¢ ma charakter obywatelski, zaktada
kooperacje w spoteczenstwie;

d) reguty prawne sg ,otwarte”, czgsto maja cha-
rakter klauzul generalnych i sa podporzadko-
wane zasadom prawa;

e) uzasadnienie decyzji prawnych (tworzacych
prawo, stosujacych prawo) ma charakter ce-
lowosciowy (Nonet, Selznick 1978, s. 14-15;
Kustra 1994, s. 35).

Zglaszany jest postulat budowy nawigzuja-
cej do tego modelu tzw. responsywnej admini-
stracji publicznej (Stegpieri 2008). M. Stepieri
zwraca uwage na istnienie koniecznych zwiaz-
kéw pomiedzy modelem administracji i mode-
lem demokracji oraz tezy o koniecznosci zbu-
dowania responsywnej administracji publicznej
jako koniecznego warunku budowy demokra-
¢ji deliberatywnej. Przyjmujac teze o zwigz-
kach administracji z instytucjami polityczny-
mi, wykazuje réznice w sytuacji administracji
w réznych modelach porzadkéw demokratycz-
nych (Stepien 2008, s. 27), w zwigzku z potrze-
ba odbudowy tzw. ,miekkich zmiennych” zycia
spotecznego takich jak zaufanie, spoteczna od-
powiedzialnos¢, legitymizacja i responsywnosc.
Tzw. demokracje deliberatywng stanowi zesp6t
instytucji i praktyk, ktérych zadaniem nie jest
tylko wybieranie decydentéw wladzy politycz-
nej, czy tez tylko angazowanie obywateli w de-
cyzje dotyczace wspélnoty. Ma ona za cel state
dokonywanie w drodze dyskursu i komunikacji
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transformacji spotecznych preferencji/wartosci/
intereséw (Stepien 2008, s. 45). Mozliwe sa dwa
ujecia takiej demokracji.

W pierwszym celem dyskursu jest osiagniecie
racjonalnie uzasadnionego konsensu, drugi to
model kognitywno-refleksyjny (Stepieri 2008, s.
46). Zaktada on rozproszenie wiedzy spoteczne;.
Celem tak rozumianej demokracji ma by¢ ,dia-
logiczna wymiana wiedzy pomiedzy podmiota-
mi”, aby nie ogranicza¢ przestanek decyzji poli-
tycznych do jednej perspektywy, jednego zbioru
wiedzy czy preferencji i aby tworzy¢ jakas opty-
malng spotecznag episteme (Stepieri 2008, s. 46).

Jak w takiej wizji rozwoju zarzadzania zjawi-
skami spotecznymi i gospodarczymi mozna za-
rysowa¢ role sadownictwa i cele jego rzadnosci?
Nowo$¢ sytuacji polega na swiadomym rezygno-
waniu w takim modelu spoleczeristwa i systemu
politycznego z tworzenia silnych sfer norma-
tywnych. Ztozonoé¢ zjawisk, multicentrycznosé
osrodkéw decyzyjnych, dialogowa i responsywna
forma dziatania instytucji powoduja, ze osadza-
nie traci jedng ze swych podstawowych wiasci-
wosci, czyli odwolywanie si¢ do tekstu praw-
nego. W przedstawionej episteme jest on co
najwyzej zarysem celéw spotecznych, zbiorem
postulowanych wartosci. Nie ma zatem pola do
badania i konstruowania sensu normotwdrcze-
go. W pewnym sensie znika pole do przyjmo-
wania tzw. wewnetrznego punktu widzenia. Sad
musi sta¢ si¢ w tych sferach dziatania instytucja
dialogujaca i responsywna. Z pewnoscia najbliz-
sze tego typu postawom bylyby dzisiejsze proce-
dury mediacyjne, arbitrazowe, cho¢ s3 to tylko
ewentualne zapowiedzi przysztych zjawisk w sg-
downictwie.

Oznacza to znaczne zwigkszenie si¢ roli tzw.
postawy zewnetrznej w dziatalnosci se¢dziego.
Mozna postawic tezg, ze réznica migdzy istota
responsywnosci sagdowej i pozostatych mecha-
nizméw ,migkkiej adaptywnosci” nie bytyby za-
sadnicze. Réznica polegac bedzie by¢ moze tylko
na wigkszej mocy normatywnej rozwigzari pro-
ponowanych przez sad. Wiedza o zjawiskach,
szerokie komunikowanie si¢ z uczestnikami po-
stepowar, dialogowe rozwigzywanie probleméw
musialaby zapewnia¢ rzadno$¢ sadéw w tych
dziedzinach.

Gtéwng trudnoscia rzadnosci sadowej stanie
si¢ w takich sferach dziatania przewidywalnos¢,

czyli kolejna cecha dobrego rzadzenia wskaza-
na w przedstawionych na poczatku koncepcjach.
Wyraznie bowiem wida¢ odchodzenie od lega-
lizmu jako kryterium koncowych rozstrzygniec.
W tej nowej otwartej przestrzeni dziatania mo-
ze si¢ okaza¢, ze tradycyjna cecha sadownictwa,
jaka jest jego niezawistos¢, przy braku relacji ta-
czgcej osadzanie z tekstem prawnym stanie si¢
podstawg do nieobliczalnosci sadéw.

Prawdopodobnie opisane zjawiska nie zastg-
pia catkowicie istniejacych obecnie form dziata-
nia sadownictwa. Koncepcja sadu i sedziego jed-
nak stopniowo si¢ rozszerza, niejako wychodzi
spod dominacji paristwa. Jak proces ten si¢ roz-
winie, trudno przewidzie¢. Widac¢ tylko zwiastu-
ny nowych rozwigzan.

Z filozoficzno-prawnego punktu widze-
nia mozna jednak przewidzie¢ przyszle napie-
cia w kulturze prawnej, ktére opisat C. Schmitt.
Przede wszystkim chodzi o napiecie miedzy le-
galizmem i nadzwyczajnoscia, wyjatkowoscia
konkretnych zjawisk spotecznych (tzw. emergen-
cies)'®. Niewykluczone zatem, ze odchodzac od
legalizmu, sady coraz czeéciej beda musiaty po-
dejmowa¢ dziatania zarzadzajace, cho¢ w for-
mie responsywnej, ktéra zostala wyzej opisana.
Granica miedzy rzadno$cig sadéw i zarzadza-
niem przez sady ulega¢ bedzie powolnemu za-
tarciu. Tylko poprzez responsywnosé¢ sadéw
mozna bedzie przezwycigza¢ wspomniane na-
pigcie miedzy legalizmem i wyjatkowoscig no-
wych stanéw faktycznych.

10. Podsumowanie

Podsumujmy obecnie powyzsze rozwaza-
nia. Rozpoczelismy je od stwierdzenia, ze sady
w pewnym fragmencie swej aktywnosci sg ad-
ministrowane. Cho¢ istota sadu jest osadzanie,
administrowanie sadowe ma chroni¢ sprawne
sadzenie. Jednoczesnie nie mozna sprowadzacé
problemu administrowania do problemu rzad-
nosci. Problem dobrej administracji odnosi si¢
do wewnetrznego zorganizowania sadowej ka-
dry urzedniczej i biurowosci sagdowej. Dobre
rzadzenie dotyczy wykonywania trzeciej wladzy

13 Ostatnio opis tego problemu w prawie administracyj-
nym przedstawil Adrian Vermeule (2009, s. 1098-1146,

a w szczegolnosci section A).
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przez sad rozumiany jako wspélnota czy organi-
zacja sedziéw.

Wolno zatem méwi¢ o réznych potencjal-
nych zakresach terminu administrowanie sada-
mi. Nieprzekraczalng granicg jest samo osadza-
nie i zwigzane z nim czynnosci osoby sedziego
lub sedziéw. Zostato ono oddane samorzadowi
sedziowskiemu i jego organom.

Z punktu widzenia ustrojowego nie ma pod-
staw, aby zastosowaé unijne zasady dobrej ad-
ministracji (Europejski Kodeks Dobrej Praktyki
Administracyjnej) do administracji sadowe;.
Mozna je wykorzystaé tylko w niektérych wy-
miarach administracji sgdowej (np. udost¢pnia-
nie informacji o pracy sadu).

W niniejszej pracy gtéwnym zagadnieniem
jest drugi wskazany problem, czyli relacja rza-
dzenia sagdami do unijnej kategorii dobrego rza-
dzenia, o ktérej méwi, rozwazana na poczatku
tego artykutu, Biata Ksiega.

Zadali$my pytanie, jakie sa niezb¢dne cechy
rzadnosci sadéw i czy mozna do trzeciej wladzy
odnies¢ kategori¢ dobrego rzadzenia. Z naszych
rozwazan wynika, ze odpowiedZ na to pytanie
zalezy od koncepcji teoretycznych i filozoficz-
nych samego osadzania.

Pierwotny pozytywizm (Austin) tak ujmuje
sadzenie, Ze nie ma w tej koncepcji miejsca na
zwigzki rzadnosci sadéw i dobrego rzadzenia ja-
ko wymogu stawianego wszelkiemu sprawowa-
niu wladzy. W gruncie rzeczy rzadnos¢ sadéw
jest tutaj okreslona przez przymioty trzeciej wia-
dzy. Polega na zapewnieniu s¢dziom niezawisto-
§ci, a sadom niezaleznosci jako trzeciej wiadzy,
aby umozIliwi¢ im poszukiwanie i systematyza-
cje wzorcéw zachowan zawartych w tekscie wy-
danym przez suwerena w warunkach wzglednej
izolacji spoteczne;j.

Dopiero wyrafinowany pozytywizm Harta
wykazat, ze uczestniczenie w kulturze jest dla
prawnika zawsze refleksyjnym udzialem w pew-
nej wspélnocie jezykowej. Réwniez i w tej wer-
sji pozytywizmu rola prawnika ogranicza si¢
wylacznie do poznawania prawa, lecz przedsta-
wianego jako proces kontrolowany przez wspél-
note jezykowsa sedziéw. O tresci prawa obowia-
zujacego decyduje istnienie pewnej spolecznej
argumentacyjnej konwencji uznawania okreslo-
nych norm za normy prawa obowigzujacego.

Istota sadzenia nie ulega wéwczas zasadniczej
przemianie, bo jest nig nadal poznawanie pra-
wa, ale zmienia si¢ koncepcja struktury episte-
mologii prawa, i ta wlasnie struktura ma wplyw
na sposéb rzadzenia sadami. Sady nie mogga by¢
tak zorganizowane, by zapewnia¢ wylacznie pra-
widlows relacj¢ miedzy sedziag a suwerenem.
Poniewaz poznanie prawa jest zawsze zaposred-
niczone przez jezyk, sad musi by¢ tak rzadzony,
aby powstata w nim wspélnota komunikacyjna
sedziéw, bo tylko proces spotecznego komuni-
kowania umozliwia poznanie tekstu.

Zaréwno w pierwotnym, jak i w wyrafinowa-
nym pozytywizmie utrzymuje si¢ przekonanie
o konwencjonalnym charakterze aktéw poznaw-
czych sedziego. Prawnik w procesie poznawania
prawa jest zamkniety w specyficznych wzorcach
narzucanych mu przez kulture prawna. Sadzenie
w pierwotnym przypadku opiera si¢ na konwen-
¢ji politycznej, a w drugim na konwencdji przyje-
tej przez wspdlnote jezykows sedziw.

W pozytywizmie rzadno$é¢ sadéw odwotuje
si¢ do wzglednego izolacjonizmu. Se¢dziowskie
wspélnoty komunikacyjne tylko dzigki uczestni-
czeniu w aktach mowy wplywaja na spoleczeni-
stwo i jego cele. Nie ma jednak miejsca na ak-
tywne osadzanie, w ktérym sedziowie staja si¢
pelnoprawnymi uczestnikami komunikacji kul-
turowej.

Tak szeroka koncepcje osadzania dostrzega
dopiero niepozytywistyczna, integracyjna kon-
cepcja sadzenia (R. Dworkin), czyniac z osadza-
nia jeden z centralnych mechanizméw integro-
wania normatywnoséci kultury. Osadzanie staje
si¢ przede wszystkim integrujaca interpretacja.
W ten sposéb wiadza sadownicza staje si¢ realna,
bo s¢dziowie poprzez osadzanie maja wiadze nad
integracja znaczen normatywnych w kulturze.

Jako uczestnik praktyki orzeczniczej se-
dzia nie formuluje deskryptywnych wypowie-
dzi o prawie, buduje je jako uczestnik kultu-
ry normatywnie zaangazowany w wypowiedzi
o prawach i obowiazkach. Osadzanie w sytuacji
uznaniowosci nie opiera si¢ na reprezentowaniu
suwerena, bo istoty prawa nie stanowi seman-
tyka stworzona przez suwerena. Nowoscia jest
koncepcja osadzania jako mechanizmu umozli-
wiajacego negocjacje pomiedzy réznymi sferami
normatywnosci spotecznej. Istota osadzania staje
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si¢ relacja sedziego do kultury, ktéra dzieki osa-
dowi ma osiagnac zintegrowanie.

Dopiero w takiej koncepcji pojawia si¢ miej-
sce na otwarta rzadnos¢ sadéw, przeciwstawiang
pozytywistycznemu izolacjonizmowi sedziéw.

Mozna postawic teze, ze rzadno$¢ sadownic-
twa integrujacego zdaza do stworzenia sedziow-
skiej wspdlnoty zasad. Nie tylko ochrona nieza-
wistosci, badanie konwencdji jezyka, ktéry wyraza
prawo, ale przede wszystkim stworzenie mecha-
nizmu debatowania s¢dziéw nad prawem jako
czynnikiem integrujacym normatywnosci spo-
teczne staje si¢ gtéwnym celem rzadnosci sado-
wej.

Okazuje si¢ wéwczas, ze unijna kategoria do-
brego rzadzenia, ktéra zostata opisana na poczat-
ku tych rozwazan, daje si¢ cz¢$ciowo odnies¢ do
rzadnosci sadéw. Dwie wymienione cechy do-
brego rzadzenia wydaja si¢ tutaj najistotniejsze:
otwartos¢ i spéjnos¢. W istocie rzeczy otwartosé
to dobre komunikowanie si¢ unijnych o$rod-
kéw wiadzy miedzy sobg i ze spolecznoscia eu-
ropejska. Tak rozumiana otwarto$¢ miescitaby
sie¢ w Dworkinowskiej koncepcji rzadnosci sa-
déw. Skoro prawo zawiera oprécz regut réwniez
zasady, ktére sa wazone przez sedziéw w trak-
cie sadzenia, to nie mozna sobie wyobrazi¢, jak
mieliby oni uzyska¢ te umiejetnos¢ tylko w ra-
mach izolowanych, komunikacyjnych wspdl-
not prawniczych. Wyczucie zasad i ich wagi nie
ma pochodzenia indukcyjnego. Z natury rze-
czy nabywa sie go w toku interakeji spotecznych
i towarzyszacej im komunikacji. Otwartos¢ sa-
downictwa oznacza zatem w tym modelu takie
zorganizowanie sedziéw i orzekania, aby byto
mozliwe wykorzystanie komunikacji spoteczne;
do okreslania i wazenia zasad. Réwniez spéjnos¢
w koncepcji integracyjnej nabiera szczegdlnego
znaczenia. Nie chodzi bowiem tylko o spéjnosé
samego orzecznictwa, ale zgodno$¢ wyrokéw
z odpowiednig tradycja prawng. Zadanie sedzie-
go polega na ustaleniu, ze jego wyrok jest zgodny
z najlepsza interpretacja owej tradycji.

Przedstawione spory na temat osadzania
i przyporzadkowanej mu koncepcji rzadnosci
sadéw nie obejmuja jednak zupetnie nowych
zjawisk prawnych, ktére rodza potrzebe jeszcze
innej koncepcji osadzania, nieznanej tradycyjne;
wizji trzeciej wladzy.

Sa one rezultatem rozszerzenia si¢ consensu-
su, co do tego co jest prawem. Do tradycyjnych
dziedzin prawa dodawane s3 nowe ,pakiety nor-
matywne”, oparte na bardzo stabej mocy deon-
tycznej. Zamazuje si¢ réznica miedzy prawem
a szerszym jego tlem spotecznym, wobec ktére-
go prawo traci autonomie. Nastepuje natomiast
autonomizacja prawa wobec paristwa. Prowadzi
ona do godzenia si¢ na zmienno$¢ i niepewno$é
prawa. Dopuszcza si¢ réwniez pluralizm syste-
méw prawnych.

Oczywiscie sa to zjawiska, ktére dopiero po-
jawiaja si¢ na horyzoncie zycia spolecznego,
ekonomicznego i w porzadkach prawnych, ale
ujawnia si¢ w nich dazenie do ,mickkiej adap-
tywnosci”.

Rodzi to potrzebg nowego typu instytucjona-
lizacji prawa, opartego na spotecznych mechani-
zmach samosterujacych i negocjacyjnym modelu
relacji miedzy poszczegélnymi grupami spotecz-
nymi. Ujawnia si¢ potrzeba rozwoju elementéw
tzw. prawa responsywnego, ktére bytoby cze-
$cig instytucji spotecznych demokracji delibera-
tywnej.

Nowos¢ sytuacji polega na $wiadomym re-
zygnowaniu w takim modelu spoteczeristwa
i systemu politycznego z tworzenia silnych sfer
normatywnych. Zlozonos¢ zjawisk, multicen-
tryczno$¢  osrodkéw  decyzyjnych, dialogowa
i responsywna forma dziatania instytucji po-
woduja, ze osadzanie traci jedng ze swych pod-
staw, czyli odwotywanie si¢ do tekstu prawnego.
W nowej spotecznej episteme jest on co najwy-
zej zarysem celéw spotecznych, zbiorem postu-
lowanych wartosci. Nie ma zatem pola do bada-
nia i konstruowania sensu normotworczego. Sad
musi stac si¢ w tych sferach dziatania instytucja
dialogujaca i responsywna. Gléwnym niebezpie-
czeristwem takiej koncepcji dziatania sadéw be-
dzie problem obliczalnosci ich decyzji.
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Judicial Governance and Governing through Courts

Courts are administered where a certain part of their activity is concerned. Although the process of arriving at
judgments is the main assignment given to courts, judicial administration serves to protect efficiency of judging.
At the same time, the problem of administration cannot be resolved by the problem of governance. The problem
of good administration is here taken to refer to the internal organization involving judicial officials and judicial
office administration. Good governance refers to the exercising of power by the judiciary, where this is understood as
a community or organization of judges.

The boundary which “court administration” cannot cross relates to the judgment itself and the activities of the
person of the judge or judges connected with it, who cannot be regulated in an administrative way, but only by means
of powers assigned to self-governing authorities of the judiciary.

From a political point of view, there are no bases for applying EU rules of good administration (personified in The
European Code of Good Administration) to judicial administration, and in fact such an effort would only be possible
in regard to some dimensions of the judicial administration (e.g. where access to information concerning the activities
of the court is concerned).

This work goes on to focus in particular on the other problem described, i.e. the relation between judicial governance
and the EU category of good governance.

A question concerning the indispensable features of judicial governance was posed, as was one on whether the
category of good governance can be taken to relate to judicial power. It emerges that, once account has been taken of the
above deliberations, the answers to the questions are ultimately found to depend on the theoretical and philosophical
concepts underpinning the activity of judging itself.

Key words: judicial governance, judicial administration, good administration, judicial power, legal positivism, responsive
law, judicial activism.



