Rozdzial 1. System prawa a porzadek
prawny w ujeciu doktrynalnym

§ 1. Przeglad wybranych
stanowisk teoretycznoprawnych

W niniejszym paragrafie zostang zaprezentowane wybrane stanowiska teo-
retycznoprawne zaréwno polskie, jak i zagraniczne, ktdre stanowia probe od-
powiedzi na szereg pytan, ktore zostaly postawione w prolegomenie. Nie jest
celem niniejszej ksiazki relacjonowanie dorobku teorii prawa dotyczacego za-
leznos$ci miedzy ugruntowanymi w jezyku prawnym i prawniczym terminami
system prawa i porzadek prawny. Po pierwsze, dlatego, ze ci¢zar naukowej re-
fleksji skupia si¢ na zagadnieniach systemu prawa i nawet jezeli te zagadnie-
nia wkraczaja w obszar (w moim rozumieniu) porzadku prawnego, to czgsto
w opracowaniach starszych termin porzadek prawny w ogole si¢ nie pojawia.
Po drugie, trudne zadanie zebrania calego dorobku teorii prawa na temat sys-
temu prawa i porzadku prawnego to material na odrebng ksiazke. Istotniejsze
wydaje si¢ syntetyczne przedstawienie koncepcji autorow, ktorzy uznawani sa
wspolczesnie za klasykow o niekwestionowanej pozycji naukowej. Pozwoli to
z jednej strony na pokazanie zréznicowanych stanowisk teoretycznych w za-
kresie badanej materii, a z drugiej strony tresci te beda stanowily podbudowe
dla pokazania stanowiska w tym przedmiocie autora niniejszej ksigzki.

Nie sposob pisac o systemie prawa i porzadku prawnym bez przedstawienia
najwazniejszych z punktu widzenia niniejszej pracy elementdw czystej teorii
prawa H. Kelsena!, w ktorej to koncepcji terminy te urastajg do rangi zasadni-
czych. W przegladzie swiatowego dorobku stanowisko teoretyczne H. Kelsena

1 Hans Kelsen (1881-1973) - jeden z najbardziej znanych teoretykéw prawa XX w. Repre-
zentant kontynentalnego nurtu prawoznawstwa, tworca tzw. czystej teorii prawa, zwanej rowniez
normatywizmem. Autor prac: 1911 - Grundlagen der Lehrevom Staatsrecht (Podstawowe zagad-
nienia prawa panstwowego); 1934 — Reine Rechtslehre (Czysta nauka prawa); 1945 - General The-
ory of Law and State (Ogélna teoria prawa i panstwa).



Rozdziat I. System prawa a porzqdek prawny w ujeciu...

zajmuje miejsce szczeg6lne, poniewaz jego teorie stanowity zrédlo inspiracji,
refleksji oraz krytyki dla przedstawicieli nauki prawa, w tym nauki polskiej juz
od czasow dwudziestolecia migdzywojennego?.

Zakotwiczony w twardym pozytywizmie prawniczym kelsenowski norma-
tywizm kreuje szczegélowa nauke o normie prawnej, w ramach ktérej materia-
lizuja si¢ bezposrednio z nia powiazane zagadnienia systemu prawa i porzadku
prawnego. W tym miejscu skupie si¢ wylacznie na wybranych - systemowych
aspektach czystej teorii prawa pomijajac takie kwestie jak: rozdzial pomiedzy
bytem a powinnoscia, budowa normy, relacje miedzy prawem a moralnoscia,
czy relacje miedzy prawem a panstwem. Przedmiotem zainteresowania staje
sie przede wszystkim stanowisko H. Kelsena na temat systemu prawa i po-
rzadku prawnego.

Tak jak oczywiste jest, ze H. Kelsen stynie z autorstwa szczeblowej (hierar-
chicznej) konstrukeji budowy systemu prawnego opartego na normie podsta-
wowej (Grundnorm), tak oczywiste juz nie jest, ze autorstwo to jest kwestiono-
wane’. Nie ma to oczywiscie znaczenia dla prowadzonego wywodu, a zostaje
podane jedynie incydentalnie jako ciekawostka. Wazny natomiast jest fakt, ze
H. Kelsen zdaje si¢ utozsamiac¢ terminy system prawa i porzadek prawny, ktére
bezwzglednie wiaze z pojeciem normy prawnej rozumianej bardzo szeroko.
Juz w pierwszym rozdziale dzieta pt. ,,Czysta teoria prawa” pisze on: ,,Porza-
dek jest systemem norm, ktérych jednos¢ stanowi, ze maja wszystkie te sama
podstawe obowiazywania. A podstawa obowiazywania porzadku normatyw-
nego jest — jak zobaczymy - norma podstawowa, z ktérej mozna wyprowadzi¢

2 Szerzej na ten temat np. zob. S. Czepita, Koncepcje teoretyczno-prawne w Polsce miedzy-
wojennej, CzP-H 1980, Nr 2, s. 130 i n.; J. Wréblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa
i paiistwa Hansa Kelsena, Warszawa 1955, passim.

3 W tym miejscu nalezy odwotla¢ si¢ do stanowiska H. Schambecka kwestionujacego to au-
torstwo. W trakcie wykladu goscinnie wygtoszonego 13.12.2010 r. na WPiA Uniwersytetu Miko-
laja Kopernika w Toruniu stwierdzit on: ,, Teoria szczeblowej budowy porzadku prawnego zostata
przez Kelsena przedstawiona w opublikowanym w 1934 r. w Wiedniu pierwszym wydaniu jego
ksiazki pt. ,,Czysta nauka prawa”, jednak - i to powinno by¢ z cata stanowczoécia zaznaczone —
teoria ta nie pochodzi oryginalnie od Kelsena, lecz od jego ucznia, a mojego przyjaciela Adolfa
Merkla, ktory tezg o szczeblowej budowie systemu prawa rozwinal wiele lat przed ukazaniem sie
dziela Kelsena. Merkl teze t¢ przedstawil juz w 1917 r. w rozprawie naukowej pt. ,,Podwojne obli-
cze prawa” oraz w 1918 r. w pracy pt. "Prawo w $wietle jego stosowania”. Teza ta zostata nastepnie
rozwinigta w 1931 r. w artykule do pierwszej ksiegi pamiatkowej ku czci Kelsena zatytulowanym
Prolegomena do teorii szczeblowej budowy prawa. Do tego Merkl juz w 1927 r. wskazat droge dla
teorii szczeblowej budowy prawa w swym uznanym pdzniej za klasyk dziele pt. ,Ogélne prawo
administracyjne”. Droga ta podazyl nastepnie jego nauczyciel Kelsen”, w: H. Schambeck, Nauka
prawa Hansa Kelsena, Studia Iuridica Toruniensia 2011, t. VIII, s. 39.
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obowiazywanie wszystkich nalezacych do tego porzadku norm™. W innym
fragmencie z kolei czytamy: ,,... prawo — jak podkreslano - jest nie pojedyn-
cza norma, lecz systemem norm, porzadkiem spotecznym, a norme szcze-
g6lna mozna postrzegac jako norme prawng o tyle, o ile nalezy ona do takiego
porzadku™. W koncu piszac o dynamice prawa w rozdziale piatym H. Kel-
sen stwierdza: ,,Jezeli prawo rozumiane jest jako porzadek normatywny, jako
system norm, ktore regulujg zachowanie ludzi, rodzi si¢ pytanie, co uzasad-
nia jednos¢ wielosci norm, dlaczego okreslona norma nalezy do okreslonego
porzadku™. W powyzej cytowanych fragmentach terminy porzadek i system
w kontekscie rozumienia prawa i w odniesieniu do norm uzywane sa zamien-
nie. Wydaje sie ze H. Kelsen rzeczywiscie synonimizuje te pojecia i swobod-
nie nimi Zongluje, zeby zgrabnie konstruowa¢ zdania i unika¢ w nich nazbyt
czestych powtdrzen. Takie podejscie do wymiennosci tych termindw znajduje
jednak uzasadnienie w koncepcji kreowanej przez tego autora.

H. Kelsen zbudowal szczeblowg konstrukcje systemu prawnego na rozrdz-
nieniu dwoch rodzajow relacji miedzy normami, a mianowicie relacji statycz-
nej i dynamicznej. Pierwsza z nich ma charakter tresciowy oparty na inferen-
cji aksjologicznej normy nizszej z normy wyzszej. Tak nalezy rozumie¢ przy-
ktad H. Kelsena, ze z normy nakazujacej prawde mozna wywnioskowa¢ normy
zakazujace ktamania, oszukiwania, czy nakazujace dotrzymywania obietnicy.
Z kolei relacja dynamiczna opiera si¢ na powiazaniach formalnych, poniewaz
norma podstawowa zawiera upowaznienie dla autorytetu normodawczego,
w jaki sposob utworzy¢ normy generalne i indywidualne. H. Kelsen pisze,
»Norma podstawowa dostarcza tylko przyczyny obowiazywania, a nie tresci
norm stanowiacych ten system. Ich tre§¢ moze by¢ okreslona tylko przez akty,
za pomocg ktérych upowazniony do tego przez norme podstawowa autory-
tet i autorytety upowaznione z kolei przez ten autorytet stanowia pozytywne
normy tego systemu”’. W ten sposob tworzona jest hierarchia systemu prawa,
ktéra ma charakter dynamiczny. Ow dynamizm prawa oparty na wiezach for-
malnego upowaznienia (procedur) wynikajacego z norm wyzszego rzedu do
tworzenia norm nizszego rzedu jest zdecydowanie przez H. Kelsena prefero-
wany.

4 H. Kelsen, Czysta teoria prawa, ttum. R. Szubert, A. Bosiacki (red. i wstep), Warszawa 2014,
s. 93.

5 H. Kelsen, Czysta teoria, s. 113.

6 H. Kelsen, Czysta teoria, s. 295.

7 H. Kelsen, Czysta teoria, s. 299.
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Kelsenowska czysta teoria prawa opiera si¢ wylacznie na prawie pozytyw-
nym, a wiec tym prawie, ktére w danym miejscu i czasie posiada moc obo-
wiazujaca. H. Kelsena interesuje wytacznie normatywna struktura prawa i wla-
sciwie wylacza z rozwazan o prawie kwestie ideologii politycznej, aspekty hi-
storyczne, czy socjologiczne. Prawo to obowiazujaca norma pozytywna, ktéra
nalezy do systemu prawa. A contrario norma prawna nie moze funkcjono-
waé poza systemem prawa. Wazna w rozwazaniach na temat synonimizowa-
nia przez H. Kelsena termindw system prawa i porzadek prawny jest z kolei
teza o nieistnieniu praktycznego przeciwienstwa pomiedzy procesami stano-
wienia i stosowania prawa®. Znajduje to odzwierciedlenie w twierdzeniu, ze do
systemu prawa naleza zardwno normy generalne i abstrakcyjne, jak i indywi-
dualne i konkretne. Jest to z punktu widzenia zalozen teorii logiczne, skoro
zadna norma nie moze istnie¢ poza systemem prawa. Jezeli wigc do systemu
prawa naleza normy, ktore sa efektem stanowienia, jak i te, ktore formulo-
wane sa w procesach stosowania prawa, to roznica miedzy systemem prawa
a porzadkiem prawnym si¢ zaciera. Zatarcie tej roznicy jest tym bardziej oczy-
wiste z punktu widzenia zalozen kelsenowskiego systemu dynamicznego. Bo
skoro organy stosujace prawo wydaja indywidualno-konkretne decyzje stoso-
wania prawa czerpiac kompetencje z ustaw, a wiec z norm wyzszego rzedu, to
normy indywidualno-konkretne nalezg do systemu prawa rozumianego takze
jako porzadek prawny.

Przechodzac na grunt anglosaskiej teorii i filozofii prawa nie sposéb pomi-
na¢ H. Harta® i jego koncepcji systemu prawa osadzonej w nurcie pozytywi-
stycznym. Pokazanie koncepcji H. Harta na tle kelsenowskiego ujecia konty-
nentalnego wydaje si¢ ciekawe gléwnie z powodu odmiennych zatozen, na kto-
rych opierajq si¢ te dwie kultury prawne. Chodzi tutaj nie tylko o odmienne
katalogi Zrodel prawa, ale takze inng pozycje i role sedziego. Istotny jest row-
niez fakt, ze H. Harta zaliczy¢ mozna do nurtu umiarkowanego pozytywizmu,
w ramach ktdrego jego teorie mozna uzna¢ za kompromis pomiedzy skrajnym
pozytywizmem prawniczym a doktrynami prawa natury i szkotami socjolo-

8 R. Wojcik, Czysta teoria prawa Hansa Kelsena a wspdlczesne prawoznawstwo polskie — wy-
brane zagadnienia, RPEiS 1982, rok XLIV, z. 3, s. 77.

9 Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1922) - teoretyk i filozof prawa, przedstawiciel anglo-
saskiego pozytywizmu prawniczego. Tworca prawnopozytywnej koncepcji prawa o cechach uni-
wersalnych. Autor prac: 1953 — Definition and Theory of Jurisprudence (Definicja i teoria prawo-
znawstwa); 1954 — Theory in Jurisprudence (Teorie w prawoznawstwie); 1958 — Positivism and
the Separation of Law and Morals (Pozytywizm a rozdzial prawa i moralnosci); 1961 - The Con-
cept of Law (Pojecie prawa).
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gicznymi'®. Egzemplifikacja tego umiarkowania byto uznanie minimalnej tre-
$ci praw naturalnych.

System prawa w koncepcji H. Harta jest dwupoziomowy a stopien jego
skomplikowania wynika z faktu, zZe nie wszystkie prawa nalezy wiaza¢ z mo-
delem przymusowych nakazdw. Pisal on, Ze ,,... koncepcja najwyzszego i nie-
zaleznego suwerena, na ktorej caly model si¢ opiera, jest mylna, gdyz rzeczy-
wiste systemy prawa maja z nim niewiele wspdlnego”!!. Odwolywat si¢ przy
tym do prawa zwyczajowego, a takze do przekonania, ze prawa zamieszczone
w ustawach nie musza by¢ wcale nakazami dla innych. H. Hart pisal rdwniez,
ze ,Mozna klasyfikowa¢ prawa w ten sposob, ze jedne przyznaja zdolnos¢ jed-
nym jednostkom do sporzadzania testamentow, zawierania umow czy zawie-
rania malzenstw, a inne nadajg urzednikom kompetencje, np. sedziom do roz-
strzygania okreslonych spraw, ministrom - do wydawania przepiséw, a samo-
rzadowi lokalnemu do tworzenia wlasnych regulacji”'2.

H. Hart, co ciekawe, nie definiowal prawa, chociaz poddawat analizie defi-
nicje innych autoréw, m.in. O.W. Holmesa, J.Ch. Graya, ]. Austina. Sprowadzat
prawo do przyjetej przez siebie typologii regut zachowania®®. Uznawal system
prawa za konstrukt ztozony, dlatego w jego przekonaniu mozliwie najwierniej-
sze jego przedstawienie jest mozliwe poprzez wygenerowanie dwoch odmien-
nych, cho¢ wzajemnie ze soba powiazanych regul zachowania. Wydaje sig, ze
hartowskie reguly mozna okresli¢ mianem norm prawnych, poniewaz wow-
czas tatwiej bedzie identyfikowa¢ specyfike ich zakresow normowania. Pierw-
szy rodzaj jest wyznaczany przez reguly pierwotne lub inaczej podstawowe
(H. Hart obu tych poje¢ uzywal zamiennie). Te reguty/normy wyznaczaja na-
kazy i zakazy, poniewaz za ich posrednictwem ,,...ludzie zostaja zobowiazani do
czynienia jednych rzeczy i powstrzymywania sie od innych, niezaleznie od swej
woli”!, Reguly pierwotne nalezy wigc sprowadzi¢ do prawnych nakazéw i za-
kazdow, ktorych tworca jest ustawodawca, a ich wymagalnos¢ jest zagwaranto-
wana przez wladze. Za ich posrednictwem tworzy on pierwotne ramy systemu
prawa tzw. ,,przedprawny” system prawa. Dopiero jednak reguly wtérne kon-
stytuuja wlasciwy — prawny charakter systemu prawa. Decyduja one zaréwno

10 A. Sylwestrzak, Herbert L.A. Hart — pozytywizm umiarkowany, Miscellanea Historico-Iu-
ridica 2016, t. XV, z. 2, s. 144.

11 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, J. Woleriski (przekt. i wstep), Warszawa 1998, s. 46.

12 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, s. 45.

13 L. Leszczytiski, Zagadnienia systemu prawa w koncepcji H.L.A. Harta, An. UMCS 1979,
Sectio G, vol. XXVI, Nr 9, s. 135.

14 L. Leszczynski, Zagadnienia systemu prawa, s. 116.
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o istnieniu systemu prawa, jak réwniez o jego zlozonosci. Ztozonos¢ ta osiaga
poziom, w ktérym system prawa mozna uznac za porzadek prawny albo sze-
rzej za przestrzen normatywna. Reguly wtdrne przesadzaja o nierozerwalnym
zwigzku systemu prawa z panstwem. Z nich bowiem wynikajg kompetencje
wladzy panstwowej do réznego typu dziatan wplywajacych na istnienie oraz
tres¢ regut pierwotnych. Hart wyrdznia trzy rodzaje regul wtérnych a miano-
wicie reguly uznania (rules of recognition), reguly zmiany (rules of change) i re-
guly orzekania (rules of adjudication). Reguly uznania przesadzaja o tym co
jest prawem. Stanowia one wigc kryterium identyfikacji prawa poprzez okre-
slenie jakie fakty normotwoércze w okreslonym systemie prawa sa zréddlami
prawa. Identyfikujac system common law H. Hart twierdzil, ze w systemie tym
zwyczaj i precedens sa podporzadkowane ustawodawstwu. Twierdzil on jed-
noczesnie, ze ,,... zwyczaj i precedens zawdzigczaja swoj status prawa, jakkol-
wiek bylby on niepewny, nie ,,milczacej” realizacji wladzy prawodawczej, lecz
przyjetej regule uznania, przyznajacej im miejsce niezalezne, chociaz podpo-
rzadkowane”'>. Wedlug H. Harta reguly uznania mogg pochodzi¢ od réznych
organow, ale s to przede wszystkim reguty praktyki prawniczej, ktérymi po-
stuguja si¢ sedziowie uznajac okreslone fakty normotworcze za prawo i stwier-
dzajac waznos$¢ norm prawnych. Myslac jednak kategoriami kontynentalnego
systemu prawa, wydaje si¢ uprawniona ocena regul uznania jako regut (prze-
pisow) determinujacych identyfikacje w kazdym konkretnym systemie prawa
katalogu jego zrédet i podstaw ich obowiazywania. Reguly zmiany, sa to reguly,
okreslajace procedury, za pomoca ktoérych dokonuje si¢ zmian regul pierwot-
nych. One decydujg o dynamicznym charakterze prawa, ktdrego tres¢ mozna
i nalezy modyfikowa¢ dostosowujac je do aktualnych wymogow spotecznych.
Z kolei reguly orzekania wskazuja na instytucje uprawnione do stosowania
prawa i procedure, w oparciu o ktora takie prawo jest stosowane. Wedlug
H. Harta reguly orzekania upowazniaja okreslone podmioty do ,,... autoryta-
tywnego rozstrzygniecia pytania, czy jakas reguta pierwotna zostata naruszona
w danym przypadku™®. H. Hart widzi ponadto $cisly zwiazek pomiedzy regu-
fami uznania i regulami orzekania, poniewaz, jego zdaniem, reguly nadajace
kompetencje judykacyjne beda réwniez regutami uznania?’.

Koncepcja systemu prawa H. Harta mimo jej cech uniwersalnych stanowi
jednak konstrukeje, ktdrej inspiracja byt anglosaski system prawa. Mozna na-

15 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, s. 141-142.
16 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, s. 136-137.
17 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, s. 137.
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wet pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze koncepcja ta ten system ilustruje i thuma-
czy jego zalozenia. Eksponowana systemowo rola sedziow i urzednikoéw, kto-
rzy na drodze praktyki uznaja wazno$¢ ustanowionej normy prawnej i tworza
prawo w drodze precedensu, nie tylko laczy procesy stanowienia i stosowa-
nia prawa, ale rOwniez znacznie rozszerza rozumienie systemu prawa. W kul-
turze kontynentalnej separacja tych proceséw poprzez uznanie podziatu wia-
dzy pozwala na wigzanie systemu prawa z prawem ustanowionym przez usta-
wodawce. Porzadek prawny pozostaje domeng dziatania instytucji prawnych
przede wszystkim sadéw. Norma prawna zas wydaje si¢ czescia wspdlna sys-
temu prawa i porzadku prawnego. Tak trudno wytyczy¢ miedzy nimi granice,
poniewaz znaczna cz¢$¢ norm nalezy i do systemu prawa i do porzadku praw-
nego, za$ s i takie, ktdre istnieja wylacznie w porzadku prawnym. System com-
mon law za posrednictwem zespolenia kompetencji sedziéw do stanowienia
i stosowania prawa rozszerza si¢ w stopniu pozwalajacym na identyfikowanie
go jako porzadku prawnego w kontynentalnym rozumieniu tego pojecia.

W obszarze polskiej teorii prawa szczegdlnie ciekawe wydaja sie ujecia sys-
temu prawa prezentowane przez J. Wréblewskiego i W. Langa. W moim prze-
konaniu przedstawione przez tych autordw propozycje ujecia systemu prawa
a niekiedy réwniez i porzadku prawnego sa ciekawe i spojne, niekiedy kontro-
wersyjne a na pewno polemiczne.

Prezentacja pogladow J. Wréblewskiego na temat systemu prawa wydaje sie
najbardziej ztozona w polskiej teorii prawa i jest w moim przekonaniu najbar-
dziej poglebiona i dojrzata. Autor ten demonstruje swoje stanowisko teore-
tyczne dostrzegajac zarowno dogmatyczny, jak i praktyczny wymiar tego za-
gadnienia. Swoje poglady na temat systemu prawa przedstawia z perspektywy
trzech plaszczyzn, a mianowicie modeli systemdw norm!®, dogmatycznego po-
dejscia do systemu prawa' i zaleznosci miedzy decyzja sadowa a koncepcja
systemu prawa®. Nie jest ani mozliwe, ani celowe przedstawienie wszystkich
pogladow J. Wroblewskiego na ztozone zagadnienie systemu prawa. Skupie sie

18 Najwazniejsze prace dotyczace tego zakresu to: J. Wréblewski, Norma generalna i norma
indywidualna, ZNUL 1962, seria I, z. 23; J. Wréblewski, Modele systeméw norm a system prawa,
SP-E 1969, t. II; J. Wréblewski, Stosunki miedzy systemami norm, SP-E 1971, t. VL.

19 Najwazniejsze prace dotyczace tego zakresu to: J. Wréblewski, Przepisy odsylajace, ZNUL
1964, seria I, z. 35; J. Wréblewski, Sposoby wyznaczania zachowania przez przepisy prawne, ZNUL
1964, seria L, z. 35; . Wréblewski, Obowiazywanie systemowe i granice dogmatycznego podejscia
do systemu prawa, SP-E 1986, t. XXXVI.

20 Najwazniejsze prace dotyczace tego zakresu to: J. Wroblewski, Sadowe stosowanie prawa,
Warszawa 1972; ]. Wréblewski, Wartosci a decyzja sadowa, Warszawa-Wroctaw-Krakow 1973;
J. Wroblewski, Decyzja sadowa a koncepcja systemu prawa, ZNUL 1978, seria I, z. 28.
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wiec tylko na tych, ktére bezposrednio sg zwigzane z przedmiotem porusza-
nym w nastepnych rozdzialach niniejszego opracowania.

Rozwazania dotyczace modeli systemdéw norm i stosunkdéw miedzy sys-
temami norm opieraly si¢ na obserwacji zjawisk spotecznych, ktdrych istot-
nym aspektem jest wystepowanie réznych systemow norm, pomiedzy kto-
rymi moga wystapic¢ albo wystepuja rozne korelacje. Traktujac system norm
jako zbidr uporzadkowany, J. Wréblewski wyrdznit pie¢ modeli takich sys-
temdéw: dynamiczny, statyczny, dynamiczny zlozony, dynamiczno-statyczny
i dynamiczno-statyczny ztozony. Kazdy z tych systemoéw opiera sie na trzech
rodzajach norm, tj. normie merytorycznej (okreslajacej powinnos$¢ zachowa-
nia nie normodawczego), normie stanowienia (okreslajacej powinnos¢ zacho-
wania normodawczego wyznaczonego autorytetu, a wiec powinnos¢ stano-
wienia normy) i normie formalnej (okreslajacej powinno$¢ zachowania si¢
zgodnie z norma ustanowiong przez autorytet). Autor ten sformulowat postu-
laty, ktore musza by¢ spelnione, aby mozna bylo méwi¢ o modelu systemu
norm. Uznal on, ze model systemu norm to zbiér uporzadkowanych norm
niesprzecznych, w ktérym wystepuje co najmniej jedna norma merytoryczna
ijedna norma formalna. Ponadto, jezeli wystepuje norma stanowienia, to facz-
nie z nig musi wystepowac norma formalna. Twierdzil takze, Ze normy moga
wystgpowaé w postaci wolnej lub zwiazanej byle byly to normy w wysokim
stopniu ogodlne i abstrakcyjne. Wylaczal natomiast z systemu prawa normy
jednostkowe i konkretne?!. Analiza sposobu uporzadkowania norm w kazdym
z modeli pozwolita J. Wréoblewskiemu na doglebna analize problematyki zupet-
nosci systemu, sprzecznosci pomiedzy normami i rozumowan inferencyjnych.
Analiza ta umozliwifa takze konstatacje takq mianowicie, ze system prawa jest
najbardziej zblizony do modelu dynamiczno-statyczno ztozonego. J. Wréblew-
ski kwalifikowal modelowo system prawa jako system mieszany, a stopien jego
otwartosci uzaleznial od sposobu w jaki naczelne normy konstytucyjne wy-
znaczaja tre$¢ pozostatych norm systemu?2.

Wréblewski poruszal zagadnienia bedgce zasadniczym przedmiotem roz-
wazan niniejszej ksiazki przy analizie dogmatycznego podejscia do systemu
prawa. Kluczowe dla tego kontekstu rozwazan jest powiazanie rozumienia ter-
minu system prawa z formalnymi wymogami obowiazywania prawa. W tym
ujeciu system prawa jest zamknietym zbiorem obowiazujacych norm praw-

21 Wiecej na ten temat zob. J. Wroblewski, Modele systemow norm, a system prawa, w: J. Wro-
blewski, Pisma wybrane, M. Zirk-Sadowski (wybor i wstep), Warszawa 2015, s. 224-226.
22 ]. Wréblewski, Modele systemow norm, s. 241-242.
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nych, przy czym mozna opisowo okresli¢ zardwno kryteria obowiazywania
normy prawnej, jak i jej przynaleznosci do systemu prawa. J. Wréblewski sfor-
mulowal pojecie ,,obowigzywania systemowego”, ktore determinuje ksztalt
systemu prawa wylgcznie do norm ustanowionych, a wigc takich ktére wyni-
kaja z przepiséw prawnych. Stwierdza przy tym, ze ,,Zgodnie z ujeciem dogma-
tycznym konstruowanie normy jest procesem, w ktérym do ustanowien pra-
wodawcy niczego si¢ nie dodaje. Normy prawne sa wylacznie normami usta-
nowionymi”?. Dostrzega przy tym, ze system prawa w ujeciu dogmatycznym
nie jest w stanie sprosta¢ potrzebom praktyki prawniczej. W tym rozumieniu
nie mieszczg si¢ bowiem normy bedace wynikiem zastosowania rozumowan
inferencyjnych i normy sformutowane w procesach wykladni prawa. Osob-
nym problemem pozostaja tez przepisy odsytajace pozasystemowo, tj. do regut
moralnosci, stusznosci, zasad wspolzycia spolecznego i zwyczaju. Wszystkie
wskazywane powyzej zagadnienia problemowe mieszczg si¢ w moim przeko-
naniu w materii porzadku prawnego.

W ujeciu W. Langa pojecia system prawa i porzadek prawny sa terminami
bliskoznacznymi, ktérych rozumienie ksztaltowane jest w Scistym zwiazku
ze wspolczesnym (umiarkowanie pozytywistycznym) rozumieniem terminu
»prawo”. Réznica w denotacji obu tych termindéw sprowadza si¢ do przyjecia
szerszego zakresu nazwy porzadek prawny?*. W zakresie tym miesci sie sys-
tem prawa rozumiany jako zbiér norm oraz ,,... zbiér dziatan i realnych sto-
sunkow miedzy ludzmi, wyrdznionych i uporzadkowanych normatywnie we-
dlug regut systemu prawa”?. Konsekwencjq takiego rozumienia jest uznanie,
ze porzadek prawny jest dzialajacym faktycznie systemem prawa®. Bez watpie-
nia prezentowane jest tutaj stanowisko funkcjonalnego ujecia porzadku praw-

23 J. Wroblewski, Obowiazywanie systemowe i granice dogmatycznego podejscia do systemu
prawa, w: J. Wroblewski, Pisma wybrane, s. 256.

24 Funkcjonalne rozumienie porzadku prawnego jako systemu prawa w dzialaniu opiera sie,
co do zasady, na zalozeniu, Ze abstrakcyjno-generalna norma prawna w procesie stosowania prawa
staje si¢ podstawa wydania indywidualnej i konkretnej decyzji stosowania prawa. Na tym tle szcze-
g6lna uwage zwracaja koncepcje dwudziestolecia miedzywojennego, u podstaw ktorych leza zato-
zenia zgola odmienne. I tak mozna uznad, ze w ujeciu H. Kelsena system prawa jest utozsamiany
z porzadkiem prawnym, poniewaz obejmuje on zardwno normy generalne, jak i indywidualne.
Ciekawy poglad prezentuje H. Isay, dla ktorego system prawa obejmuje jedynie normy indywi-
dualne (H. Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, Berlin 1929, s. 16-29). Réwnie ciekawe wydaje
si¢ stanowisko R. Carré de Malberga, zdaniem ktorego normy generalne i normy indywidualne
tworza dwa réwnolegle systemy prawa (R. Carré de Malberg, Confrontation de la théorie de la
formation du droit par degrés, Paris 1933, s. 115 i n.).

25 W. Lang, System, s. 13.

26 W. Lang, System, s. 13.
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nego. W. Lang piszac o porzadku prawnym okresla go jako porzadek prawny
w dziataniu. Rozumienie dziatania jest przy tym bardzo szerokie, skoro obej-
muje zbidr dziatan i realnych stosunkéw miedzy ludzmi, ktére sg normatyw-
nie determinowane przez reguly systemu prawa. MoZemy przez to rozumiec,
ze owo dzialanie oznacza zaréwno procesy decyzyjne stosowania prawa, ale
réwniez przestrzeganie prawa i realizacje jego postanowien przez adresatow.
Adresaci ci wypelniajac dyspozycje normy prawnej muszg czyni¢ zados¢ wy-
mogom proceduralnym przewidzianym dla dokonywania okreslonych czyn-
nosci prawnych (np. ztozenie wniosku w przewidzianym przez prawo terminie
i formie). Bliskoznacznos¢ terminéw system prawa i porzadek prawny deter-
minowana jest sposobem rozumienia tego pierwszego.

W koncepcji W. Langa system prawa identyfikowany jest ze zbiorem
norm?. Definiowany jest jako uporzadkowany hierarchicznie i przedmiotowo
zbiér norm generalno-abstrakcyjnych i zasad postepowania. Ta identyfikacja
jest tak kategoryczna, ze wyklucza mozliwos$¢ uznania za cze$¢ systemu prawa
zrédla prawa, z ktorych rekonstruowana jest norma prawna?. Teksty prawne
i zawarte w nich przepisy prawne rozumiane jako jednostki redakcyjne stano-
wia wylgcznie oficjalne i autorytatywne zrédlo informacji o normach praw-
nych. Nie sq one czescig systemu prawa. Przy oczywistej akceptacji roznicy
miedzy systemem zrodel prawa a normami z tych zrédet wyinterpretowanymi,
trudno mi jednak zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, Zze system prawa obejmuje
normy prawne z pominieciem zrodel, z ktorych zostaly one zrekonstruowane.

System prawny w prezentowanym ujeciu opiera si¢ na szerokim katalogu
norm, z ktdorych jest on skonfigurowany. Ich zrédlem jest nie tylko prawo-
daweca, ale rdwniez procesy stosowania prawa. Obok norm rekonstruowanych
z przepiséw prawnych system zawiera rowniez, reguly walidacyjne, interpre-
tacyjne, normy bedace rezultatem inferencji, a takze normy pozatekstowe kre-
owane z kryteriow otwartych, do ktérych prawodawca odsyta w przepisach
prawnych®. Normy te majg wiec rézne zrodlo pochodzenia, ale generalnie

27 Do zbioru tych norm zalicza si¢: 1) normy merytoryczne regulujace zachowania ludzi,
2) normy okreslajace sposoby dokonywania czynnosci prawnych przez podmioty niebedace or-
ganami panistwowymi, 3) normy ustrojowe, 4) normy kompetencyjne, 5) normy proceduralne re-
gulujace dziatania organdw panstwa.

28 Podobne stanowisko znajdziemy u T. Staweckiego i P. Winczorka. Pisza oni: ,,Elementami
systemu prawa pozytywnego sa zatem normy prawne i tylko one. Przepisy i zawierajace je akty
normatywne dostarczajq jedynie materiatu do budowy norm prawnych”. Tak T. Stawecki, P. Win-
czorek, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 2, Warszawa 1999, s. 84.

29 W. Lang, System, s. 16.
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materializuja si¢ w porzadku prawnym - procesach decyzyjnych stosowania
prawa, czyli w prawie w dzialaniu. Z tego wynika, ze niezaleznie od zrddet
rekonstrukcji normy (formalnych - aktéw normatywnych i nieformalnych -
warto$ci pozaprawnych), ktore i tak nie s zaliczane do systemu prawa, sys-
tem Ow nie istnieje bez porzadku prawnego. W jego ramach bowiem normy
sg rekonstruowane. Skoro wiec zrodta prawa do sytemu prawa nie naleza, to
system ten ma charakter wtorny wobec porzadku prawnego, poniewaz jest za-
lezny od rozumowan prawniczych w ramach tego porzadku dokonywanych.
W toku myslowym W. Langa jest pewna niekonsekwencja, poniewaz pisze on,
ze ,Porzadek prawny we wspolczesnym panstwie jest rezultatem funkcjono-
wania uprzednio uksztalttowanego systemu, ktdrego podstawowe elementy za-
pisane s w aktach rzedu konstytucyjnego”. Funkcjonowanie jednak laczy
on z porzadkiem prawnym, poniewaz dopiero w nim materializuja si¢ normy
prawne. Zrozumiale jest natomiast stwierdzenie, zgodnie z ktérym ,,Ksztattu-
jacy sie porzadek prawny stopniowo kreuje system prawa”!. Teza ta zostaje
rozwinieta poprzez konstatacje, ze materialne Zrodla prawa przeksztalcaja sie
czesciowo w zrodla formalne w procesie ewolucji porzadkéw prawnych. Na
pewno nalezy zgodzi¢ si¢ z tym, ze normy prawne uksztaltowane i utrwalone
w procesach stosowania prawa moga by¢ stopniowo normatywizowane przez
prawodawce. Moze tez nastapi¢ uznanie i normatywizowanie niektérych do-
statecznie ugruntowanych norm spotecznych.

Logiczna konsekwencja szerokiego katalogu norm kreujacych system
prawny sa rozwazania na temat pierwotnych i wtérnych zrodet prawa i ich
wplywu na kwalifikowanie systemu prawa jako otwartego lub zamknietego
oraz zupelnego i niezupelnego.

Zastanawiajace jest, ze W. Lang w swoich rozwazaniach bardzo mocno ak-
centuje rozroznienie miedzy sfera prawa krajowego i miedzynarodowego. Ten
dychotomiczny podzial znajduje swoje odzwierciedlenie w krajowym i mie-
dzynarodowym ujeciu systemu prawa i odpowiednio analogicznej kwalifikacji
porzadku prawnego. Autor ten dostrzega wzajemne zaleznosci miedzy nimi
traktujac krajowe systemy prawne jako systemy monocentryczne, ktére w kon-
tekscie procesow tworzenia i stosowania prawa dopuszczaja ograniczona mul-

30 W. Lang, System, s. 14.
31'W. Lang, System, s. 14.
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ticentrycznos$¢®2. W wywodzie teoretycznym preferuje jednak ujecie abstrak-
cyjne oparte na klasycznym rozumieniu prawa krajowego.

§ 2. System prawa w panstwach
kultury kontynentalnej

Przechodzac do analizy systemu prawa w panstwach kultury kontynen-
talnej nalezy poczyni¢ zatozenie, ktore w tozsamym zakresie odnosi¢ si¢ be-
dzie do materii charakteryzowanej w paragrafie nastepnym niniejszego roz-
dzialu. Mianowicie, analizujac konstrukcje systemu prawa i porzadku praw-
nego w panstwach kultury kontynentalnej i anglosaskiej nie mam na mysli
konkretnych systemdéw prawnych, tylko typ abstrakcyjny posiadajacy cechy
wynikajace z kultury i tradycji prawnej. W zalozeniu wiec krotka charaktery-
styka dotyczy konkretnych dwdoch modeli systemdw prawnych, ktérych zato-
zenia konstrukcyjne odzwierciedlane s z wiekszym lub mniejszym powodze-
niem w realnie funkcjonujacych systemach prawa panstw nalezacych do danej
kultury prawnej. Wybdr tych dwdch modeli podyktowany jest znaczeniem, ja-
kie mozna im przypisac, a ktdre przejawia sie w ksztalttowaniu prawa i jego ro-
zumieniu oraz procesach decyzyjnych w globalnym $wiecie. Nie bez znaczenia
pozostaje rowniez fakt terminologicznego przywiazania panstw kultury kon-
tynentalnej do sformulowania ,,system prawa” i odpowiednio do ,porzadku
prawnego” panstw reprezentujacych kulture common law.

System prawa kontynentalnego charakterystyczny dla panstw kontynental-
nej Europy zrodzil sie z tradycji romansko-germanskiej. Z uwagi na kulturowe
korzenie tego systemu i cechy charakterystyczne jego konstrukeji system ten
okreslany jest jako system prawa stanowionego, ustawowego, civil law, czy sta-
tutory law. Wszystkie te nazwy sa utrwalone w stopniu, ktéry pozwala na iden-
tyfikacje systemu, bez wzgledu na to, ktora nazwa si¢ postuzymy. New World
Encyklopedia postuguje sie taka oto definicja system prawa kontynentalnego:
,»Civil law, or Continental law, is the predominant system of law in the world,
with its origins in Roman law, and sets out a comprehensive system of ru-
les, usually codified, that are applied and interpreter by judges. Modern sys-
tems are descendants of the nineteenth century codification movement, du-

32 Szerzej na ten temat, W. Lang, Wokét multicentrycznos'ci systemu prawa, PiP 2005, Nr 7,
s. 95-99.
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ring which the most important codes (most prominently the Napoleonic Code
and the Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) came into existence)”*. Definicja po-
wyzsza stara sie¢ wyartykutowaé najwazniejsze dla rozumienia prawa na kon-
tynencie elementy. Obejmuje wigc swoim zakresem i to na poziomie ogélnym
zrédla tego systemu, jego ewolucje i cechy.

Urosto juz do rangi absolutu obecnie umiejscowienie podwalin systemu
prawa na kontynencie europejskim w prawie rzymskim. Prawda jest oczywi-
Scie, ze Corpus Iuris Civilis cesarza Justyniana stanowil podstawe nowozytnego
rozumienia prawa cywilnego, ale prawda jest rowniez i to, Ze prawo panstw
europejskich przeszto dtuga droge ewolucji do postaci, jaka posiada wspolcze-
$nie i to, ze nadal si¢ zmienia. Historia rozwoju prawa w Europie jest réwnie
fascynujaca jak historia Europy w ogole. Ksztaltowanie si¢ panstw narodowych
na gruzach Rzymu, przejscie od prawa prymitywnego do prawa archaicznego,
rozpowszechnienie systemoéw uniwersalnych: rzymskiego i kanonicznego oraz
wplyw kultury prawnej o§wiecenia na program powszechnej kodyfikacji prawa
to punkty zwrotne w kilkunastowiecznej historii prawa europejskiego®*. Prze-
mianom tym towarzyszyl olbrzymi fadunek niezliczonych doktryn politycz-
nych i prawnych, ktére byly zZrédltem polemik i zarazem inspiracji dla ksztal-
towania nowych konceptoéw prawa. Jednoczesnie tempo tych zmian byto zroz-
nicowane tak w perspektywie historycznej, jak zreszta i wspoltczesne;.

Bez watpienia najbardziej doniosta w skutkach dla dzisiejszego ksztaltu
systemow prawa panstw kontynentalnych byla rozwini¢ta w XVII i XVIII w.
koncepcja kodyfikacji. Stanowila ona wypadkowa o$wieceniowych idei, wérod
ktérych na czoto wybijaly si¢ koncepcje demokracji, praworzadnosci, praw
cztowieka, ochrony wiasnosci. Postulaty pewnosci prawa i jego jednolitosci
z punktu widzenia panstw narodowych wymagaly, aby prawo zostalo skody-
fikowane. Proces ten byt decydujacy dla ujednolicenia prawa, ktore w duzym
stopniu stanowito kompilacje prawa rzymskiego, prawa zwyczajowego i lokal-
nych rozwigzan prawnych. Prekursorem w tym zakresie staly sie dziewi¢tna-
stowieczne kodyfikacje poczawszy od francuskiego Code Civil (Kodeksu Na-

33 Prawo cywilne lub kontynentalne jest dominujacym systemem prawa na $wiecie, ktorego
poczatki siegaja prawa rzymskiego i okresla kompleksowy system regut, zwykle skodyfikowanych,
ktore sa stosowane i interpretowane przez s¢dziow. Nowoczesne systemy s potomkami dziewigt-
nastowiecznego ruchu kodyfikacyjnego, podczas ktérego powstaty najwazniejsze kodeksy (przede
wszystkim Kodeks Napoleona i BGB) - tak www.newworlencyklopedia.org.

34 Szerzej na ten temat zob. K. Sojka-Zielisiska, Drogi i bezdroza prawa. Szkice z dziejow
kultury prawnej Europy, Wroctaw-Warszawa-Krakow 2000, s. 8-86.
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poleona) z 1804 r., poprzez austriacki Allgemeines Biirgeliches Gesetzbuch
(ABGB) z 1804 r. i niemiecki Biirgeliches Gesetzbuch (BGB) z 1896 r.

Niezaleznie od istniejacych réznic w konstrukeji systemdéw prawa panstw
europejskich, nowych paradygmatéw tego prawa (np. hybrydyzacja instytu-
¢ji prawnych), proceséw integracyjnych na poziomie miedzynarodowym i po-
nadnarodowym mozna wygenerowa¢ okreslony corpus cech identyfikujacych
kontynentalne rozumienie prawa.

Po pierwsze, system prawa kontynentalnego opiera sie na kodyfikacji. Na-
lezy tu przyjaé szerokie rozumienie tego procesu. Kodyfikacja nie ogranicza
sie tylko do stanowienia kodeksow jako aktéw normatywnych, ktére maja we-
zlowe znaczenie dla okreslenia istoty danej galtezi prawa. Kodyfikacja oznacza
omnipotentne znaczenie stanowienia aktow normatywnych (przede wszyst-
kim ustaw) dla unormowania poszczegélnych sfer zycia spotecznego. W ten
sposOb kreowany jest prymat ustaw w systemie zrodel prawa, za posrednic-
twem ktorych kodyfikowane sa wszystkie gatezie prawa, a takze wyodrebnione
zostaly przedmiotowo subgalezie. Oczywiscie kodeks jako szczegdlne okresle-
nie ustawy (ale takze ,ordynacja” i ,,prawo”3¢) pozostaje regulacja glowna dla
danej gatezi prawa i jej wzorcem aksjologicznym, co nie pozostaje bez wpltywu
na stanowienie ustaw szczegdétowych w ramach tej galezi, a takze na proces
interpretacji ustaw szczegdétowych - o ile jest to potrzebne i mozliwe - w zgo-
dzie z regulacja kodeksowa.

Regula kodyfikacji prawa wplywa po drugie, na dominujace znaczenie
w systemie zrodel prawa aktéw normatywnych. Przyjecie zalozenia wylaczno-
$ci prawodawczej wladzy ustawodawczej w zasadzie pozbawia a na pewno bar-
dzo mocno ogranicza znaczenie jakichkolwiek innych Zrddet prawa. ,,Wszech-
mocny” ustawodawca stanowi akty normatywne w prawnie okreslonym trybie
i formie tworzac przepisy prawne bedace zrodlem abstrakcyjnych i general-
nych norm prawnych (co do zasady). Korzystajac z tej wylacznosci okresla
swobode decyzyjng sedzidw i umozliwia im w granicach ustawowo przewi-
dzianych odwotywanie si¢ do wartosci pozaprawnych (klauzule generalne), do
stusznosci, do zwyczajow miejscowych. Ustawodawca w ten sposdb wplywa
na uelastycznienie procesu stosowania prawa, rozszerzenie katalogu zrodet

35Np. ustawa z 29.8.1997 r. - Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1325 ze zm.) ma
dominujace znaczenie na gruncie prawa podatkowego.

36 Np. ustawa z 20.6.1997 r. — Prawo o ruchu drogowym (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 450 ze zm.)
jest zasadnicza regulacjq dla okreslenia zasad ruchu drogowego.
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§ 3. Porzqdek prawny w panistwach kultury...

rekonstrukcji normy, przy jednoczesnym pozostawieniu aktu normatywnego
jako formalnego i dominujacego systemowo zrodlo prawa.

Po trzecie, w koficu w systemie prawa kontynentalnego obserwujemy $ci-
ste oddzielenie funkcji stanowienia i stosowania prawa. Oznacza to formalny
podzial rél w tych dwodch zasadniczych dla prawa kontynentalnego procesach.
Organ ustawodawczy stanowi prawo w formie aktu normatywnego (ustawy),
a sedzia prawo stosuje poprzez akt wykladni obowiazujacych przepisow i ich
zastosowanie w okreslonym stanie faktycznym. Oddzielenie proceséow stano-
wienia i stosowania prawa powoduje, ze modelowo organ ustawodawczy nie
stosuje prawa a sedzia go nie stanowi. Zgodnie z zasada iudicis est ius di-
cere, non dare, rzecza sedziego jest orzekal, nie stanowi¢ prawo. Dlatego tez
nie uznaje si¢ w prawie kontynentalnym precedensu jako formalnego zré-
dla prawa, chociaz orzeczenie sagdu moze petni¢ funkcje zrodta rekonstrukeji
normy jako argument uzupelniajacy, ktorego rola jednak jest scisle zwiazana
z praktyka stosowania prawa wypracowana w poszczegolnych panstwach kon-
tynentalnych.

Wspomniany powyzej corpus cech identyfikujacych kontynentalne rozu-
mienie prawa jest w miare stabilny niezaleznie od tego, ze systemy prawa
poszczegolnych panstw europejskich mogg posiadaé cechy charakterystyczne
tylko dla nich. Na tym tle wyjatkiem moze by¢ Szwajcaria. Odejscie od zasady
podzialu wladzy, na rzecz jednolitosci wladzy panstwowej, dominacja referen-
dum jako egzemplifikacja zasady demokracji bezposredniej, neutralnos¢, to
cechy charakterystyczne dla ustroju tego panstwa, ktore maja wplyw na ksztatt
systemu prawa i porzadku prawnego. Nie stanowig jednak zaprzeczenia kon-
tynentalnej kultury prawne;j.

§ 3. Porzadek prawny
w panstwach kultury anglosaskiej

Wyspy Brytyjskie staly si¢ kolebka odmiennego sposobu pojmowania
prawa. Stopien, w jakim Brytania oparta sie rzymskiemu podbojowi byl wprost
proporcjonalny do zanegowania i w konsekwencji odrzucenia rzymskiej tra-
dycji i sposobu rozumienia prawa. Anglosasi rzymskie lex i leges zastapili wla-
snym common law - pospolitym, zwyczajowym prawem. Z czasem autono-
miczne prawo zza Kanalu La Manche urosto do rangi kultury prawnej, ktéra
na skutek kolonializmu zyskata wymiar globalny. Dzisiaj common law obok
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