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O lukach w prawie rzadko spotykanych stéw kilka

1. Wprowadzenie

Problematyka tzw. luk w prawie (luk prawnych) byta juz szeroko omawiana i dysku-
towana w literaturze teoretycznoprawnej, w tym polskiej'. Weigz si¢ jednak wydaje,
ze wymaga ona pewnego komentarza i uporzadkowania. Nadal nie do kofica bowiem
wiadomo, co doktadnie nalezy rozumieé przez pojecie luki w prawie, jak powinno si¢
definiowac poszczegdlne rodzaje takiej luki oraz kiedy mozna definitywnie stwierdzic,
ze doszto do tego typu luki usunigcia.

1

Na temat luk w prawie ogdlnie zob. np.: J. Nowacki, Normy sprzeczne a problematyka luk w prawie, w: Studia z teorii
prawa, Krakéw 2003, s. 305-320; J. Nowacki, Koncepcja luk contra legem, w: Studia z teorii prawa, Krakéw 2003,
s. 321-334; J. Nowacki, O tzw. pionowych ,lukach” w prawie, w: Studia z teorii prawa, Krakow 2003, s. 335-344;
J. Nowacki, O tzw. konstrukcyjnych lukach w prawie, w: Studia z teorii prawa, Krakow 2003, s. 287-304; J. Nowacki, Luki
w prawie. Ideologia, w: Studia z teorii prawa, Krakow 2003, s. 345-371; K. Opalek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii
prawa, Warszawa 1969, s. 108-111; Z. Ziembiniski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 218-225;
J. Zajadlo (red.), Leksykon wspdlczesnej teorii i filozofii prawa. 100 podstawowych pojec, s. 183-185; T. Chauvin, T. Sta-
wecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2012, s. 137-141; A. Jamrdz, Wprowadzenie do prawoznaw-
stwa, Warszawa 2011, s. 208-209; E. Smoktunowicz, Analogia w prawie administracyjnym, Warszawa 1970, s. 31-38,
46-58; Z. Pulka, Podstawy prawa. Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2008, s. 76-79; J. Wroblewski,
The Judicial Application of Law, Dordrecht 1992, s. 224-225; J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality,
Oxford 1979, s. 181-183, 193-194; L. Morawski, Wst¢p do prawoznawstwa, Torun 2011, s. 148; A. Municzewski, Reguly
interpretacyjne w dziatalnosci orzeczniczej Sqdu Najwyzszego, Szczecin 2004, s. 170-171; A. Redelbach, S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa 1992, s. 221-223; w odniesieniu do polskiego porzadku praw-
nego: L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torufi 2006, s. 131-133, 208-211; L. Morawski, Wykladnia w orzecznictwie
sqdow. Komentarz, Torun 2002, s. 314-320; J. Wroblewski, Statutory Interpretation in Poland, w: D.N. MacCormick,
R.S. Summers (red.), Interpreting Statutes. A Comparative Study, Dartmouth 1991, s. 268-269; E. Smoktunowicz,
Analogia. .., s. 38-46; R. Mastalski, Stosowanie prawa podatkowego, Warszawa 2008, s. 119-127; w odniesieniu do
szwedzkiego porzadku prawnego: A. Peczenik i G. Bergholtz, Statutory Interpretation in Sweden, w: D.N. MacCor-
mick, R.S. Summers (red.), Interpreting Statutes. .., s. 313-314; w odniesieniu do porzadku prawnego Wielkiej Brytanii
oraz Standw Zjednoczonych: Z. Bafikowski, D.N. MacCormick, Statutory Interpretation in the United Kingdom, w:
D.N. MacCormick, R.S. Summers (red.), Interpreting Statutes. .., s. 362-364; R.S. Summers, Statutory Interpretation in
the United States, w: D.N. MacCormick, R.S. Summers (red.), Interpreting Statutes..., s. 411-412, 419-422; w odnie-
sieniu do niemieckiego porzadku prawnego: R. Alexy, R. Dreier, Statutory Interpretation in the Federal Republic of
Germany, w: D.N. MacCormick, R.S. Summers (red.), Interpreting Statutes..., s. 78-82; w odniesieniu do porzadku
prawnego Finlandii: A. Aarnio, Statutory Interpretation in Finland, w: D.N. MacCormick, R.S. Summers (red.), Inter-
preting Statutes..., s. 131-132; w odniesieniu do francuskiego porzadku prawnego: M. Troper, Ch. Grzegorczyk,
J.L. Gardies, Statutory Interpretation in France, w: D.N. MacCormick, R.S. Summers (red.), Interpreting Statutes...,
s. 175-179; w odniesieniu do wioskiego porzadku prawnego: M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, Statutory Interpre-
tation in Italy, w: D.N. MacCormick, R.S. Summers (red.), Interpreting Statutes. .., s. 218-220, 224-225; w odniesieniu
do porzadku prawnego Argentyny: E. Zuleta-Puceiro, Statutory Interpretation in Argentina, w: D.N. MacCormick,
R.S. Summers (red.), Interpreting Statutes..., s. 37-40.
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Z jezykowego punktu widzenia termin ,,luka” oznacza jaki$ brak w wigkszej catosci®.
Mowimy na przykiad o lukach w pamigci, wyksztalceniu, tekscie, wale lub ogrodzeniu.
Ponadto, pomijajac juz negatywne konotacje, jakie si¢ z nig wiaza, wystapienie luki
niejako z definicji wskazuje na potrzebg jej wypelnienia (uzupelnienia), a przynajmnie;j
taka uprzednia i/lub nastgpcza mozliwos¢. Te tez dwa atrybuty: brak jakiego$ elementu
oraz celowo$¢, a co najmniej teoretyczna tudziez praktyczna mozliwo$¢ usuniecia tego
braku zdajg si¢ by¢ réwnie relewantne w odniesieniu do luk w prawie. Przy tym, dla
pelnego wyjasnienia istoty tego typu luk, niezbedne jawi si¢ udzielenie odpowiedzi na
cztery pytania: a) o brak czego dokfadnie w ich przypadku chodzi, b) w jakim stopniu
ten brak ma charakter ocenny (jest on uzalezniony od subiektywnych ocen), ¢) czym
ewentualnie mozna taki brak ,,uzupetni¢” oraz d) co oznacza w tym konteks$cie sam
termin/pojecie: prawo.

2. Ogolna definicja luki w prawie

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze idea luk w prawie zdaje si¢ presuponowac pewne
szczegOlne rozumienie prawa jako takiego oraz sposobu (metody), w jaki jest ono w kon-
kretnych przypadkach stosowane. Tak, po pierwsze, wydaje si¢, ze fenomen prawa miat-
by si¢ tutaj sprowadza¢ do generalno-abstrakcyjnych norm (reguf) prawnych, w sensie,
iz ,,cate prawo” sktadatoby si¢ i zarazem wyczerpywato w obowigzywaniu takich norm
(regut)®. Po drugie — co réwnie wazne, jesli nie wazniejsze —normy te poza odznaczaniem
si¢ generalno-abstrakcyjnym charakterem mialyby spelniac jeszcze jedno kryterium, na
uzytek niniejszego artykutu zwane roboczo ,,automatyczng stosowalnoscig”, dzigki spet-
nieniu ktdrego pozwalalyby si¢ one ,,Jatwo” (automatycznie) stosowac w praktyce.

Jak si¢ mianowicie wydaje, zgodnie z zalozeniami koncepcji luk prawnych, od kon-
stytuujacych prawo norm (regut) oczekuje si¢, ze beda one z gory determinowac kon-
sekwencje prawne dla mogacych wystapi¢ w ,,zyciu” stanow faktycznych. W tym tez celu
normy te powinny by¢ na tyle konkluzywne (uzyte w nich poj¢cia jasne i dookreSlone),
aby organy stosujace prawo — sedziowie, urzednicy itp. — byly na podstawie tych norm
w stanie wydac rozstrzygnigcie w przediozonych im sprawach zaréwno bez konieczno-
Sci wdawania si¢ w bazujace na subiektywnych ocenach rozwazania, jak i bez potrze-
by korzystania ze swobodnego uznania. Innymi stowy, oprdcz niepozostawiania luzu
decyzyjnego, sktadajace si¢ na prawo normy mialyby tu zawsze umozliwia¢ przypisa-
nie skutkow prawnych poszczegdlnym stanom faktycznym (wywiedzenie norm indy-
widualno-konkretnych znajdujacych zastosowanie w takich stanach) bez uciekania si¢
— przynajmniej $wiadomego — do nakazéw zdrowego rozsadku, pryncypidow ekonomii,
wymogoOw moralnoSci tudziez oczekiwan spotecznych lub niewyrazonej wprost inten-
cji prawodawcy, co mogtoby utrudniaé proces subsumcji i w konsekwencji prowadzié
do wydawania rozbieznych wyrokéw/decyzji administracyjnych na podstawie tej samej

2 Zgodnie z definicja stownikowg luka to ,,miejsce niezapelnione czyms, niezajete, puste, wolne; przerwa, wyrwa, szcze-
lina; brak, niedostatek, niedobdr czegos”. Zob. hasto: ,,luka” w: Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2008.
Dodatkowo normy te moga, lecz nie musza, by¢ hierarchicznie uporzadkowane oraz niesprzeczne, i w tym znaczeniu
tworzy¢ ,,system prawny”. Te dodatkowe wiasciwosci jawig si¢ bowiem neutralne dla koncepcji luk w prawie. Obojgtne
pozostaje tu réwniez to, skad dana norma pochodzi, tj. czy zostata ona ,,umieszczona” w akcie prawa stanowionego,
ma swe zrodio w prawie zwyczajowym lub precedensowym, czy tez jest norma zgodna z jakim§ porzadkiem aksjolo-
gicznym (np. etyka chrzescijanska). Ergo, wazny jest tutaj sam, zrelatywizowany do stanu faktycznego, jakiego skutki
prawne maja zosta¢ okreslone, przymiot obowigzywania danej normy, a nie to, co o posiadaniu przez nig takiego
przymiotu w danej kulturze prawnej decyduje.
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normy prawnej*. Obrazowo to zatem ujmujac, normy, o jakie tu chodzi, powinny by¢
stosowalne automatycznie.

Przyjmujac takie jak przedstawione powyzej rozumienie istoty prawa oraz metody
(sposobu) jego stosowania, definicja tego, czym jest luka prawna, wydaje si¢ nasuwaé
sama przez si¢. Otdz z taka luka mielibySmy do czynienia zawsze, ilekro¢ dla danego
stanu faktycznego nie obowigzywataby zadna norma prawna, jaka nadawataby si¢ do
automatycznego — w tym stanie — zastosowania’. Przy tym, brak takiej normy bytby tu,
z racji, ze moze si¢ ono sktada¢ tylko z takich norm, niczym innym jak wtasnie bra-
kiem samego prawa. Co wigcej, brak ten ewidentnie stanowilby tez pewien niedobdr
w wigkszej calosci, jaka w tym przypadku jest zbior norm posiadajacych przymiot auto-
matycznej stosowalnosci. W rezultacie, w pelni odpowiadaloby to pierwszemu z dwdch
atrybutéw pojecia luki, o jakich byta mowa w drugim akapicie pkt 1.

Takie jak wtasnie przedstawione ujecie luki w prawie zdaje si¢ rOwniez idealnie
wkomponowywaé w podzialy (rodzaje) luk w prawie, z jakimi powszechnie spotykamy
sie¢ w polskiej tudziez zagranicznej nauce prawa. W pewnym zakresie pozostaje ono tez
adekwatne dla pojecia tzw. sprawy jeszcze nierozpoznanej (ang. case of first impression),
tj. odpowiednika luki prawnej w domenie prawa precedensowego.

3. Rodzaje luk prawnych

Pierwszym — podstawowym — rodzajem luki w prawie jest niewatpliwie luka okreslana
mianem luki extra legem (w wolnym tlumaczeniu: na zewnatrz prawa)®. Kierujac si¢
zaproponowang powyzej ogllng definicjg luk w prawie, o wystapieniu tej luki decy-
dowatby brak obowigzywania w stosunku do danego stanu faktycznego jakiejkolwiek
normy prawnej, ktora pozwalalaby si¢ w tym stanie automatycznie zastosowac; przy
czym, nieistnienie takiej automatycznie stosowalnej normy stwierdzalibySmy tu juz na
poziomie hipotezy, abstrahujac zupetnie od tego, co zawiera dyspozycja. Z luka extra

4 Na podobne cechy regut w kontekscie potrzeby zapewnienia prawu dostatecznej dozy pewnosci wskazujg L. Alexander
i E. Sherwin. Autorzy ci postuluja bowiem, ze takie reguly powinny by¢, po pierwsze, na tyle ogélne (generalne), aby méc
wyznacza¢ konsekwencje prawne dla danej klasy spraw, po drugie, w takim stopniu precyzyjne, azeby dawaty odpowiedz
odnosnie do tych konsekwencji bez koniecznosci uciekania si¢ do rozwazan w przedmiocie wartosci, jakim poszczegolne
reguly stuza, oraz, po trzecie, by¢ ,,powazne” w sensie zapobiegania dalszym rozumowaniom i wyznaczania w sposob
Scisty skutkow prawnych. Zob. L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 54.

Takim stanem moze by¢ stan faktyczny, jaki rzeczywiscie wystapit, jak i — jak si¢ wydaje — stan, jaki tylko hipotecznie
moze wystapi¢ w rzeczywistosci.

Podobnga definicj¢ luki w prawie zdaje si¢ presuponowac J. Raz, The Authority..., s. 181 (,,regulated cases are those
which fall under a common law or statutory rule which does not require judicial discretion for the determination of
the dispute”, ttum.: ,,sprawy uregulowane to te, ktére podpadaja pod regule [z prawa] common law albo ustawy, jaka
nie wymaga [siggania do] dyskrecji sadowej w celu rozstrzygnigcia sporu”).

Odnosnie do luki extra legem zob. E. Smoktunowicz, Analogia. .., s. 34-38; Z. Ziembinski, Problemy..., s. 220-222;
L. Morawski, Wstep..., s. 148; K. Opalek, J. Wroblewski, Zagadnienia..., s. 108; J. Nowacki, Normy sprzeczne...,s. 317,
J. Nowacki, Koncepcja..., s. 321-322. Przez przedstawicieli polskiej nauki prawa nazywana jest ona réwniez luka pra-
eter legem, zob. J. Nowacki, Normy sprzeczne...,s. 317; J. Nowacki, Koncepcja. .., s. 322; E. Smoktunowicz, Analogia. ..,
s. 34), luka aksjologiczng (ocenna) albo pozorna, zob. T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep..., s. 139-140;
Z. Ziembinski, Problemy..., s. 220; Z. Pulka, Podstawy..., s. 76=77; L. Morawski, Wstep..., s. 148; A. Municzewski,
Reguly...,s. 170-171; L. Morawski, Wykladnia..., s. 314; L. Morawski, Zasady..., s. 131; A. Redelbach, S. Wronkow-
ska, Z. Ziembinski, Zarys..., s. 221-222, a w literaturze obcojezycznej takze lukg niedostatku/niewystarczajaca, an
insufficiency gap, zob. A. Peczenik, G. Bergholtz, Statutory..., s. 313, luka zewngtrzna, an extrinsic gaps, zob. E. Zuleta-
-Puceiro, Statutory..., s. 38, luka w ustawie, a statutory gap, zob. A. Aarnio, Statutory..., s. 131, 132, tudziez, w odroz-
nieniu od spraw/sporéw uregulowanych, sprawa/sporem nieuregulowana(ym), an unregulated/unprovided case/dispute,
lub przypadkiem pominig¢tym, casus omissus, zob. J. Raz, The Authority..., s. 181; R.S. Summers, Statutory..., s. 420;
M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, Statutory...,s. 225. Por. tez pojecie luki niekonsekwencji oraz luki ewolucji, jakim
postuguje si¢ E. Smoktunowicz, Analogia...,s. 53-54.
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legem mielibySmy zatem do czynienia wowczas, gdy dla danego stanu faktycznego nie
obowigzywataby zadna norma prawna, pod ktorej zakres zastosowania ten stan pod-
padalby w spos6b automatyczny. W rezultacie tez, z uwagi na pojmowanie prawa jako
zbioru norm o okre§lonych wtasciwoSciach, taki stan faktyczny, jako ze nieobjety hipote-
za zadnej z norm nalezacych do tego zbioru, mozna by uwaza¢ za ,,zupetnie” (w ogole)
przez prawo nieuregulowany, a stad i pozostajacy poza (,,na zewnatrz”) tym prawem.

Trzymajac si¢ dalej poczynionej w niniejszym artykule konwencji, druga z tradycyjnie
wyroznianych odmian luk w prawie, tzw. luka intra legem (w wolnym ttumaczeniu: we-
wnatrz prawa)’, oznaczalaby sytuacje, w ktorej dla danego stanu faktycznego obowiazuje
norma prawna automatycznie obejmujaca ten stan, jednakze przypisanie temu stanowi
skutkow prawnych na podstawie tej normy w sposdb automatyczny nie jest juz mozliwe.
Innymi stowy, tylko hipoteza tej normy odznacza si¢ przymiotem automatycznej stoso-
walnoSci, podczas gdy dyspozycja jest juz go pozbawiona. Tym samym, luka, o jakiej tu
mowa, nie brafaby si¢ z ,,catkowitego” braku prawa dla konkretnego przypadku (pozo-
stawiajaca ten przypadek ,,poza prawem”), lecz z pewnego niedoboru w obowiazujacym
prawie, jakie dla tego przypadku istnieje, ale w niepetnej postaci.

Z kolei luka nazywana luka contra legem (w wolnym ttumaczeniu: przeciw prawu)®
zachodzilaby wowczas, ilekro¢, mimo ze dla danego stanu faktycznego obowiazuje au-
tomatycznie stosowalna norma prawna (i to zaréwno pod wzgledem jej hipotezy, jak
i dyspozycji), to jednak norma ta nie jest taka, jaka by¢ powinna. Dla tego stanu bardziej
pozadana bytaby bowiem jaka$ inna norma, o innej tresci, nadajaca si¢ w tym stanie do
automatycznego zastosowania. Przy tym, zgodnie z przyjetym rozumieniem istoty prawa,
o tym, ze jedna norma jest bardziej pozadana od drugiej (wlasciwsza), moglyby przesadzac
wszelkie mozliwe argumenty, oceny, twierdzenia, postulaty itp. pod warunkiem jednak,
iz nie daza one do zakwestionowania tego, ze norma mniej pozadana — przynajmniej do
czasu usuniecia luki contra legem — jest dla objetego nig stanu faktycznego obowigzujacym
prawem. W efekcie tez tego, tak pojmowana luka contra legerm bytaby wymierzona przeciw
prawu par excellence, poniewaz prawo, i to w pelnej (,,niewybrakowanej”) postaci, w jej
przypadku istnieje, tylko ze nie jest ono takie, jakie czyim§ zdaniem by¢ powinno.

W powyzszym wywodzie brakuje odniesienia do szeregu innych potencjalnie mozli-
wych konfiguracji, jakie mogtyby prima facie Swiadczy¢ o wystapieniu luki contra legem.
Po pierwsze, pominigty zostat przypadek, w ktorym dany stan faktyczny jest unormo-
wany normg prawng o automatycznie stosowalnej hipotezie i pozbawionej takiej wias-
ciwos$¢ dyspozycji, podczas gdy ktoras z nich powinna mie€ inng tre$¢ bez zmieniania jej
(nie)automatycznie stosowalnego charakteru. Po drugie, nie zostala wzigta pod uwage
sytuacja, w jakiej nieautomatycznie stosowalna hipoteza powinna by¢ inng nieauto-
matycznie stosowalng hipoteza przy takiej samej lub innej automatycznie stosowal-
nej dyspozycji. Po trzecie, nie zostata uwzgledniona konfiguracja, w jakiej aktualnie
obowiazujaca norma prawa o automatycznie lub nieautomatycznie stosowalnej hipo-

7 Natemat luki intra legem, zob. E. Smoktunowicz, Analogia. .., s. 34; L. Morawski, Wstep..., s. 148; K. Opalek, J. Wrob-
lewski, Zagadnienia..., s. 108-109; A. Jamr6z, Wprowadzenie..., s. 208; J. Nowacki, Koncepcja..., s. 322; J. Nowa-
cki, Normy sprzeczne..., s. 318; por. tez. J. Raz, The Authority..., s. 193-194. Luka ta jest tez czasem zwana luka
z niedookreslonosci, indeterminacy gap, zob. A. Peczenik, G. Bergholtz, Statutory..., s. 313.

8 W przedmiocie luki contra legem zob. L. Morawski, Wstep..., s. 148; K. Opalek, J. Wroblewski, Zagadnienia. ..,
s. 108; J. Nowacki, Koncepcja..., s. 323-334; A. Jamr6z, Wprowadzenie..., s. 208; E. Smoktunowicz, Analogia...,
s. 34; E. Zuleta-Puceiro, Statutory..., s. 38; J. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1966, s. 58-61. Luka ta czasem jest
nazywana rowniez — podobnie jak ma to miejsce w stosunku do luki extra legem — luka aksjologiczng (axiological gap)
albo pozorna; zob. Z. Pulka, Podstawy..., s. 76-77; L. Morawski, Wstep..., s. 148; L. Morawski, Wykiadnia. .., s. 314;
L. Morawski, Zasady...,s. 131; A. Peczenik, G. Bergholtz, Statutory..., s. 313, 314.
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tezie i dyspozycji powinna by¢ inna norma o nieautomatycznie stosowalnej hipotezie
i dyspozycji tudziez inng norma, w ktorej albo dyspozycja, albo hipoteza nie posiada
przymiotu automatycznej stosowalnosci. Mianowicie, rowniez te dodatkowe warianty
mozna by prébowac zalicza¢ do kategorii luk contra legem. W kazdym z nich, identycznie
jak w definicji z akapitu powyzej, pojawia si¢ bowiem twierdzenie o nieadekwatnosci
normy dotychczas obowigzujacej na rzecz jakiej$ innej normy bardziej wiasciwej. Co
jednak wypada zauwazy¢, przy takim jak obrane w niniejszym artykule rozumieniu pra-
wa i sposobu jego stosowania, we wszystkich tych wariantach zastapienie normy mniej
pozadanej norma bardziej pozadang nie doprowadzitoby do uzupelinienia brakujacego/
naprawienia niedoskonatego fragmentu prawa, a tym samym nie zlikwidowaloby wyste-
pujacej w tym prawie luki, w konsekwencji czego, organ stosujacy prawo nadal nie bytby
w stanie rozstrzygna¢, na podstawie prawa, przediozonej mu sprawy.

4. Uzasadnienie obranej konwengji
4.1. Znaczne zmniejszenie stopnia ocennosci

Pierwsza zaleta zaproponowanej w punkcie powyzej definicji luk extra, intra i contra legem
jest bez watpienia znaczne zmniejszenie, notorycznie zarzucanego koncepcji luk praw-
nych, wysokiego stopnia ,,ocennosci” (,,subiektywnosci”)’. Mianowicie, zgodnie z poczy-
niong w tym punkcie konwencja, o wystapieniu luki extra, jak i intra legem przesadza samo
ustalenie tego, Ze nie obowiazuje zadna norma prawna, jaka pozwalalaby si¢ w danym
stanie prawnym automatycznie zastosowac. Brakuje tu natomiast potrzeby podawania
jakiegokolwiek innego uzasadnienia, jakie miatoby na celu wykazanie istnienia badz nie-
istnienia takiej luki. Co wigcej, rOwniez wystapienie luki contra legem bedzie — wedtug tej
konwencji — zawsze pociagaé za sobg twierdzenie, ze dla danego stanu faktycznego jaka$
norma prawna automatycznie stosowalna obowiazuje; w przeciwnym bowiem razie luka
ta, jako ze skierowana przeciw mogacemu si¢ sktada¢ wytacznie z takich norm prawu nie
moglaby w ogoéle zaistnieé. W przypadku jednak luki contra legem wcigz jawnie ocenny
pozostaje drugi z definiujacych ja elementéw, tj. to, ze norma prawna aktualnie obowia-
zujaca nie jest taka, jaka z jakich§ ,,pozaprawnych” wzgledoéw by¢ powinna.

Jako kontrargument mozna by tutaj podnie$¢, ze rowniez to, czy dana norma po-
siada, czy nie posiada przymiotu automatycznej stosowalnosci (jest w dostatecznym
stopniu konkluzywna), jest uzaleznione od kazdoczesnych ocen, preferencji, wyzna-
wanych wartosci i oczekiwan oséb wchodzacych w sktad organéw stosujacych prawo;
w nastepstwie czego, rowniez wypowiedzi na temat tego, ze wystapit ktéry$ z rodzajow
luk prawnych, o jakich byta mowa powyzej, nie dotycza wcale jakiego§ pozwalajacego
si¢ obiektywnie stwierdzi¢ ,,faktu”, lecz sa wynikiem czyjej$ subiektywnej oceny.

Cho¢ niewatpliwie trudno bytoby zaprzeczy¢, ze przymiot automatycznej stosowalno-
Sci jest warunkowany wiedza 1 przekonaniami podmiotow, ktore stosujq i przestrzegaja
prawo, to jednak z racji posiadania przez cztonkéw danej spotecznosci, przynajmniej w ja-

° Na temat subiektywnego versus obiektywnego charakteru luk w prawie zob. np. J. Nowacki, Luki..., s. 345-371;

J. Nowacki, O tzw. konstrukcyjnych..., s. 287-304; J. Nowacki, O tzw. pionowych..., s. 335-344; J. Nowacki, Koncep-
ca...,s. 332; A. Municzewski, Reguly...,s. 170-171; L. Morawski, Wstep..., s. 148; L. Morawski, Zasady...,s. 131-132;
K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia. .., s. 109-110; E. Smoktunowicz, Analogia..., s. 32-33, 51-52; J. Wrdblewski,
The Judicial..., s. 224-225; D.N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford 2005,
s. 207.
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kim§ zakresie, podobnych przekonan i wiedzy, zdaje si¢ on by¢ przymiotem, jesli juz nie
obiektywnym, to co najmniej intersubiektywnym. Wspolna wiedza — zwtaszcza o jezyku,
ktorym si¢ oni postuguja — oraz zblizony katalog wartosci beda bowiem wtasnie tym, co
umozliwia istnienie norm prawnych automatycznie stosowalnych: polegajac na takiej wie-
dzy i wartoS$ciach, organ stosujacy prawo moze rozstrzygnac zawista przed nim sprawe bez
koniecznosci uciekania si¢ do swoich wiasnych, wtasciwych tylko jemu, osobistych ocen.

Ponadto, trzeba tu dodaé, ze przy takim jak zaproponowane rozumieniu prawa i de-
finicjach luki extra i intra legem upadaja twierdzenia, iz ocenne (uzaleznione od subiek-
tywnej oceny organu stosujacego prawo) jest samo to, czy w ogble warto/nalezy tego
rodzaju luki wypetnia¢. Zgodnie z przyjeta w niniejszym artykule konwencja i opartej na
niej koncepcja luk w prawie, norma prawna o przymiocie automatycznej stosowalnosci
(zaréwno w relacji do jej hipotezy, jak i dyspozycji) — jako ze tylko ona moze by¢ uwazana
za obowigzujace prawo, a tym samym by¢ podstawg wyroku/decyzji wydanej na podstawie
tego prawa — powinna obowigzywac¢ dla kazdego stanu faktycznego, jaki potencjalnie
moze wystapi¢ w rzeczywistoSci. W efekcie, trzymajac sie zatem zalozef tej koncepcji,
potrzeba usunigcia luki extra i intra legem zachodzi zawsze, nie pozostawiajac w tym wzgle-
dzie jakiegokolwiek miejsca dla swobody (dyskrecji) ze strony organéw stosujacych prawo.

W rezultacie, zalezne od subiektywnej oceny organu stosujacego prawo pozostaja
tutaj jedynie luki contra legem, z ktérego tez powodu luki te mozna by zwac aksjologicz-
nymi albo ocennymi, a biorgc dodatkowo pod uwage to, ze s3 one wymierzone ,,przeciw”
obowigzujacemu prawu, rOwniez — przy zatozeniu braku mozliwosci ich uzupetnienia
inaczej niz poprzez zmiang tego prawa — lukami fatszywymi tudziez pozornymi.

Dla wytozonej w niniejszym artykule koncepcji luk w prawie i kwestii stopnia jej
ocennos$ci nie ma tez zadnego znaczenia samo to, czy norma automatycznie stosowalna,
obowiazujaca dla danego stanu faktycznego, jest ,,typowa” norma pierwszego stopnia,
czy tez norma, jaka wynika z normy modwiacej, jak nalezy postepowaé w sytuacjach,
w ktorych dla danego stanu faktycznego brakuje ,,typowej” normy pierwszego stopnia.
W szczegOlnosci norma automatycznie stosowalng w stosunku do danego stanu faktycz-
nego moze by¢é norma nakazujgca — w sposob automatyczny — przypisywaé okre§lone
skutki prawne stanom faktycznym nieuregulowanym przez jakakolwiek inna norme au-
tomatycznie stosowalng nalezaca do danej dziedziny, galezi, dziatu czy systemu prawa.
Z tego tez rodzaju sytuacjag mamy obecnie do czynienia na przyktad w polskim prawie
karnym, gdzie z uwagi na zasade nullum crimen i nulla poena sine lege przypadki ,,jedno-
znacznie” przez prawo nieunormowane (za posrednictwem norm w pelni automatycznie
stosowalnych) uwaza si¢ za wolne od sankcji o charakterze karnym. Notabene, bedac
wiernym tej zasadzie, luki extra i intra legem z zalozenia w tym prawie wystapic by nie
mogly: kazdy potencjalnie mozliwy stan faktyczny bylby bowiem unormowany norma
prawng o przymiocie automatycznej stosowalnosci. Podobnie jak z polskim prawem
karnym rzecz si¢ tez ma z polskim prawem podatkowym i administracyjnym w zakresie,
w jakim naktadajg one obowigzki i ci¢zary na obywateli'®.

10" Na marginesie warto tu zaznaczy¢, ze zasada nullum crimen, nulla poena sine lege nie jest wcale zasadg tak powszechna,
jak by si¢ to moglto wydawac — nie jest ona bezwzglednie przestrzegana np. w Szwecji, Francji, Wloszech czy Szko-
cji. Zob. A. Peczenik, G. Bergholtz, Statutory..., s. 352-353; A. Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht 2008,
s. 325-326; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, J.L. Gardies, Statutory..., s. 200-201; M. La Torre, E. Pattaro i M. Taruffo,
Statutory...,s.219; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, w: D.N. MacCor-
mick, R.S. Summers (red.), Interpreting Precedents. A Comparative Study, Dartmouth 1997, s. 328. W Szwecji i Argen-
tynie dopuszcza si¢ tez wyjatki od zasady nullum tributum sine lege. Zob. A. Peczenik, G. Bergholtz, Statutory...,
s. 346-347; A. Peczenik, On Law..., s. 326; E. Zuleta-Puceiro, Statutory..., s. 63.
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Zupemie odmiennie kwestia ta przedstawia si¢ natomiast w polskim prawie cywil-
nym. Tu mianowicie obowigzuje zasada do powyzszej przeciwna, tj. ze stanom faktycz-
nym, ktdre nie sg przez to prawo ,,jednoznacznie” unormowane, nalezy przypisac jakies,
cho¢ przez te¢ zasade w sposOb wyrazny nieokreSlone, skutki prawne. Trzymajac si¢ za-
proponowanej w niniejszym artykule konwencji, mozna by zatem powiedzie¢, ze w mysl
tej zasady, ilekro¢ w prawie cywilnym mamy do czynienia z brakiem normy, jaka nada-
walaby si¢ w danym stanie faktycznym do automatycznego zastosowania, powinno si¢
taka norme¢ dotworzy¢ (wypelni¢ istniejaca w tym prawie luke extra lub intra legem). Co
warto jednak zauwazy¢, z uwagi na rozumienie prawa w sposob przyjety w tej konwencji,
wspominana zasada jest catkowicie zbedna. Nawet bowiem w razie jej nieobowigzywa-
nia wydanie na podstawie prawa wyroku/decyzji administracyjnej w konkretnym stanie
faktycznym zawsze wymagaloby uczynienia tego na podstawie normy automatycznie
stosowalnej, jaka w przypadku jej braku trzeba by bylo w tym celu dotwarzac.

4.2. Adekwatnos¢ na tle wspotczesnych porzadkow prawnych

Patrzac przez pryzmat struktury wspotczesnych, przynajmniej zachodnioeuropejskich,
porzadkow prawnych (charakteru norm, z jakich si¢ one sktadaja) wydaje si¢, ze mozna
obroni¢ tylko takie — lub bardzo do niego podobne — rozumienie luki extra legem, jak
to, ktore zostato przedstawione w pkt 3. W razie bowiem przyjecia, ze o zaistnieniu luki
extra legem przesadza nie brak obowigzywania w stosunku do danego stanu faktycznego
normy dostatecznie konkluzywnej (automatycznie stosowalnej), lecz jakiejkolwiek nor-
my prawnej, luka tego rodzaju nalezataby dzisiaj do prawdziwej rzadkoSci, jesli w ogole
mogtaby kiedykolwiek w praktyce wystgpic.

Przede wszystkim, wzigwszy pod uwage ogolnikowos$¢ postanowien ,,narodowych”
konstytucji tudziez uméw miedzynarodowych, do jakich przestrzegania zobowiazaty
sie pafnstwa europejskie, trzeba zauwazy¢, ze, przy zatozeniu mozliwoSci/nakazu bez-
posredniego stosowania takich postanowien przez sady i inne organy stosujace prawo,
niemalze zawsze bedzie si¢ dato wydac wyrok/decyzje administracyjng na podstawie
ktérego$ z nich. Istotnie, trudno bytoby sobie wyobrazié, by nie znalazta si¢ dzisiaj
zadna warto$¢, jakiej ochrong gwarantuje ,,narodowa” konstytucja (wiazaca dane pan-
stwo umowa mi¢dzynarodowa), na ktdra si¢ powotujac, mozna by uzasadnic przypisanie
danemu (dowolnie wybranemu, w tym czysto hipotetycznemu) stanowi faktycznemu
jakichs$ skutkdéw prawnych. W przypadku polskiej Konstytucji z 1997 r. do takich war-
todci o ,,uniwersalnym” zastosowaniu mozna by zaliczy¢ np. godno$¢ ludzka (art. 30),
zasad¢ pafistwa prawa (art. 2), zasad¢ spotecznej gospodarki rynkowej (art. 20) czy tez
réwnie ,,pojemna” zasade sprawiedliwosci spotecznej (art. 2). Przy tym, w odniesieniu
do panstw bedacych cztonkami Unii Europejskiej, nie powinno si¢ tu tez zapominaé
o mozliwosci bezpoSredniego stosowania przez ich organy postanowien prawa unijne-
go (zaréwno tego pierwotnego, jak i pochodnego), ktore — stojac nad normami prawa
krajowego — rOwniez potrafig by¢ ukierunkowane na ochrong/realizacje nieraz bardzo
,uniwersalnych” wartoSci/celow (np. swoboda przeplywu towardw i ustug).

Ponadto, abstrahujac od ogdlnikowego charakteru postanowiefi ,,narodowych” kon-
stytucji oraz uméw mig¢dzynarodowych i prawa unijnego (z réznych wzgledéw nie zawsze
tez istnieje mozliwos¢ ich bezposredniego stosowania), wystapieniu luki extra legem, de-
finiowanej jako brak jakiejkolwiek obowiazujacej normy prawnej dajacej si¢ zastosowac
w danym stanie faktycznym, skutecznie zapobiegataby obecno$¢ we wspoiczesnych porzad-
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kach prawnych innych przepiséw (dajacych si¢ z nich wywie$¢ norm prawnych) o bardzo
szerokim zakresie zastosowania, jakie znajduja si¢ w aktach rangi ustawowej. Mam tu na
mysli zardwno tzw. zasady prawa (normy prawne nastawione na ochrone ogélnych wartosci
lub realizacj¢ ogblnych celdéw), normy zawierajace pojgcia tak nieostre i niedookreslone,
ze przy ich interpretacji nie sposdb poprzesta¢ na ich znaczeniu j¢zykowym (np. dobro
osobiste, natura stosunku prawnego), jak i wszelkiego rodzaju klauzule generalne (normy
odsytajace do jakiej$ blizej niesprecyzowanej aksjologii, np. do zasad wspolzycia spolecz-
nego, dobrych obyczajow, stusznych interesow strony lub obywatela, szczegdlnie waznych
intereséw panstwa itp.). Jesli bowiem tylko uznamy, ze tego typu normy moga stanowic
bezpoSrednia podstawe prawng dla rozstrzygnie¢ wydawanych w sprawach indywidualnych,
luka extra legem w praktyce bylaby zjawiskiem niezmiernie wyjatkowym, co tym samym
w duzej mierze przekreslatoby sens wprowadzania takiej kategorii pojeciowe;.

Co do luk intra legem, to zasadno$¢ opowiedzenia si¢ za taka jej definicja, jak zapro-
ponowana w niniejszym artykule, z jednej strony bierze si¢ z konieczno$ci odroznienia we
wspOlczesnych porzadkach prawnych tego rodzaju luki od luk extra legem, a z drugiej z utar-
tych wypowiedzi, jakie na temat tej luki spotykamy w doktrynie. Ot6z powszechnie uwaza
si¢, ze luka intra legem polega na nazbyt ogdlnym sformufowaniu danego przepisu (normy)
prawa, ktore to sformutowanie powoduje, iz przepis ten nie jest jednoznaczny i powinien
z tego powodu zosta¢ doprecyzowany''. Tego rodzaju wypowiedzi trudno bytoby mianowicie
rozumie¢ inaczej, anizeli ze ich autorom chodzi o brak dla danego stanu faktycznego normy
wysoce konkluzywnej, a wigc — zgodnie z przyjeta w niniejszym artykule terminologia — nor-
my automatycznie stosowalnej. Nieco trudniej natomiast ustali¢, czy norma, ktora ,,powo-
duje” luke intra legem, ma by¢ w zamysle tych autor6w norma o automatycznie stosowalnej
hipotezie (jak wynika z wysuni¢tej w niniejszym artykule definicji tej luki), czy tez moze to
by¢ réwniez norma, ktorej hipoteza takim przymiotem si¢ nie odznacza.

Niezaleznie od tej watpliwosci, wypada jednak zauwazy¢, ze norm, w ktorych auto-
matycznie stosowalna jest wylacznie hipoteza, czyli takich, ktore Swiadczytyby o zaistnie-
niu luki intra legem w znaczeniu zaproponowanym w niniejszym artykule, wydaje si¢ by¢
we wspolczesnych porzadkach prawnych bardzo wiele. Na przykiad w polskim prawie
cywilnym za taka norm¢ mozna by uznaé norme z art. 58 § 2 k.c., ktéra przewiduje
obowiazek pozostawania czynnoSci prawnej, pod rygorem jej niewaznosci, w zgodzie
z zasadami wspolzycia spolecznego, tudziez norme z art. 385'§ 1 k.c., ktora ustanawia
zakaz, pod rygorem uznania ich za niewiazace, ksztaltowania przez nieuzgodnione in-
dywidualnie postanowienia umowy zawartej z konsumentem praw i obowiazkéw tego
konsumenta w sposOb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy.
To, czym jest czynno$¢ prawna lub postanowienie umowy, zdaje si¢ by¢é w polskim prawie
cywilnym dostatecznie jasne (niebudzace watpliwosci). To natomiast, co jest zgodne,
a co niezgodne z zasadami wspOlzycia spolecznego, podobnie jak i to, co jest sprzeczne
z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac interesy konsumenta, jednoznaczne juz w tym

" E. Smoktunowicz, Analogia..., s. 34, ,,(...) brak jednoznacznego postanowienia w przepisach prawa — tzw. luki intra
legem”; L. Morawski, Wstep..., s. 148, ,Luka intra legem to z kolei ujemna ocena tego, iz sformutowanie danego
przepisu jest zbyt nieprecyzyjne, kauczukowe i powinno by¢ uscislone”; K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia...,
s. 108-109, ,,«Luka intra legem» polega na tym, iz stwierdza si¢ luzny sposob sformufowania normy”; J. Nowacki,
Koncepcja...,s. 322 oraz J. Nowacki, Normy sprzeczne...,s. 318, ,,(...) prawo zawiera wprawdzie jakie§ postanowienia,
ale nie sa to postanowienia jednoznaczne — [tzw.] luki intra legem”; A. Jamroz, Wprowadzenie. .., s. 208, ,,Jest to jednak
tylko luka pozorna w systemie prawa, spowodowana niezbyt precyzyjna, zbyt «luzng» regulacjg prawna”; A. Peczenik,
G. Bergholtz, Statutory...,s. 313, ,,(...) the statute regulates the case in a vague or ambiguous manner (an indeterminacy
gap)”, thum.: ,(...) ustawa reguluje dang sprawe w sposdb ogdlny lub dwuznaczny (luka z niedookreslonosci)”.
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prawie nie jest. Skoro za§ tak, to obie wspominane normy byly klasycznymi przyktadami
norm, w ktérych automatycznie stosowalna jest tylko hipoteza.

Norm, ktorych zar6wno hipoteza, jak i dyspozycja nie nadajq si¢ do automatycznego
zastosowania, zdaje si¢ by¢ natomiast we spOiczesnych porzadkach prawnych o wiele
mniej. Na pewno nie mozna do nich zalicza¢, wzmiankowanych powyzej, zasad prawnych,
tj. norm ukierunkowanych na ochron¢ ogdlnych wartosci (realizacje og6lnych celow).
Te bowiem znajduja zastosowanie, ilekro¢ w gre wchodzi ochrona danej wartosci (urze-
czywistnienie danego celu), ktora to okolicznosé — cho¢ wynika bardziej ze stanu wiedzy
empirycznej anizeli rozwazan natury lingwistycznej — zazwyczaj nie budzi w konkretnych
stanach faktycznych powazniejszych, jeSli jakichkolwiek, watpliwosci. TrudnoSci w przy-
padku tak rozumianych zasad prawnych powstajg dopiero na etapie przypisywania na ich
podstawie poszczegllnym stanom faktycznym skutkow prawnych; dotyczy to zwtaszcza
sytuacji, nienalezacych zreszta wcale do rzadkosci, w jakich zachodzi konieczno§¢ zwaze-
nia (pogodzenia) dwoch lub wigkszej liczby zasad chronigcych wzajemnie wykluczajace
si¢ wartoSci (realizujacych sprzeczne cele). Ergo, zgodnie z poczyniong w niniejszym
artykule konwencja, obecno$¢ w danym porzadku prawnym zasad prawnych z reguly
Swiadczytaby nie o wystapieniu w tym porzadku luki extra, ale intra legem.

Oparcie definicji poszczeg6lnych rodzajow luk o koncepcje norm automatycznie sto-
sowalnych, gdy patrzymy na nig z perspektywy struktury wspoiczesnych porzadkdw praw-
nych, wydaje si¢ by¢ juz jednak nieco mniej uzasadnione w odniesieniu do luki zwanej
contra legem. W tym przypadku mozna by bowiem wykazywac, ze ograniczenie luki tego
rodzaju do sytuacji, w jakich dla danego stanu faktycznego obowigzuje automatycznie sto-
sowalna norma, lecz nie jest ona taka norma automatycznie stosowalna, jakg by¢ powinna,
nie koresponduje z tg strukturg. Mianowice, jak pamig¢tamy, wyjecie spod pojecia luki
extra legem konfiguracji, w ktorych normga bardziej pozadang jest norma, jakiej przynaj-
mniej hipoteza albo dyspozycja jest pozbawiona przymiotu automatycznej stosowalnosci,
byto podyktowane tym, ze taka norma, nawet w razie jej dotworzenia, nie nadawala si¢
na podstawe prawng dla wydania rozstrzygni¢cia w danym stanie faktycznym (uniemoz-
liwiataby to zachodzaca wowczas luka extra lub intra legem). Dlatego tez podejmowanie
si¢ trudu dotworzenia takiej normy miato by¢ czym$ pozbawionym jakiegokolwiek sensu.

Jednakowoz, potrzeby obowigzywania we wspolczesnych porzadkach prawnych
norm nieautomatycznie stosowalnych mozna by prébowac na r6zne sposoby dowodzic.
Za obowiagzywaniem takich norm mogloby bowiem przemawia¢ chocby to, ze wedtug
dyrektyw wyktadni systemowej w §wietle takich norm powinno si¢ wyktada¢ (interpreto-
wac) normy bardziej konkluzywne: nakaz dokonywania wyktadni ,,zwyktych” przepisow
prawa w zgodzie z przepisami, jakie wskazujg na potrzebe ochrony ogdlnych wartosci
(realizacje og6lnych celow), ktore sa podstawowe (zasadnicze) dla danego sytemu, ga-
fezi, dziatu lub ,,wycinka” prawa'’.

4.3. Wyrazna celowos¢ (potrzeba) usuniecia zaistniatej luki

Za przedstawionymi w niniejszym artykule definicjami luk w prawie przemawia roéwniez
ich stosunek do drugiego z dwoch podstawowych atrybutdw luki, o jakich byta mowa

2 Mutatis mutandis uwaga ta — cho¢ jak si¢ wydaje w mniejszym stopniu — dotyczy rowniez luk extra legem. Przez wzglad na
analogiczne powody do tych, ktore mialyby uzasadnia¢ rozszerzenie definicji luki contra legem poza to, co jest objgte defi-
nicjq tej luki zaproponowana w niniejszym artykule, mozna by bowiem probowac twierdzic, ze za lukg extra legem nalezy
uznawac nie tylko brak normy automatycznie stosowalnej, ale réwniez brak normy nieposiadajacej takiego przymiotu.
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na wstepie. Mianowicie, zgodnie z tymi definicjami oraz presuponowanym przez nie
sposobem pojmowania i stosowania prawa jako takiego, wypetnianie luk extra legem
iintra legem jest nie tylko mozliwe, ale i w pelni celowe: bez uczynienia tego nie mozna
wydaé, na podstawie prawa, rozstrzygni¢cia w nieuregulowanym norma automatycz-
nie stosowalng stanie faktycznym. Wystapienie luki intra lub extra legem niewatpliwie
$wiadczy tu tez o pewnej ,,wadzie” (,,niedoskonato$ci”) obowiazujacego prawa, a co
si¢ z tym wigze, wskazujac na potrzebe tego prawa ,,naprawy”, wywotuje — tak jak luki
W znaczeniu potocznym — negatywne konotacje.

Gdyby natomiast wystapienie luki extra albo intra legem nie uniemozliwiato przypi-
sania danemu stanowi faktycznemu skutkéw prawnych do czasu usunigcia takiej luki
-z czym mielibySmy do czynienia w razie przyj¢cia odmiennego sposobu rozumienia
istosowania prawa niz obrany w niniejszym artykule — to wowczas celowo$¢ wypetniania
tego rodzaju luk stan¢taby pod duzym znakiem zapytania. Po co mielibySmy bowiem
podejmowac si¢ trudu dotworzenia nowej bardziej konkluzywnej normy prawnej, skoro
bez niej, na podstawie obowigzujacego prawa, mozna rozstrzygnaé konkretny przypa-
dek? Co wigcej, norma dotworzona celem usuni€cia zaistniatej luki w prawie musiataby
si¢ tutaj —jak si¢ wydaje — badz pokrywac z dotychczas obowiazujacym prawem (wynikaé
z tego prawa), co Swiadczyloby o tym, ze w tym prawie zadnej luki de facto nie byto,
badz tez by¢ z tym prawem sprzeczna, co z kolei oznaczatoby, iz luka majaca stanowic¢
luke extra lub intra legem ,,w rzeczywistoSci” byla luka contra legem.

4.4, Korelacja ze sposobami, za pomoca ktérych luki sa zazwyczaj wypetniane

Takze sam sposdb, w jaki zwykto si¢ wypelnia¢ luki w prawie, zdaje si¢ w pelni wpisywaé
w zaproponowane w niniejszym artykule definicje luk w prawie. Czyz bowiem podsta-
wowy Srodek stuzacy do usunig¢cia luki prawnej, jakim jest tzw. analogia legis, nie polega
wlasnie na ,,rozciagnieciu” hipotezy jakiej$ wysoce konkluzywnej normy (automatycznie
stosowalnej) w celu obje¢cia nig stanu faktycznego nieunormowanego jakakolwiek nor-
mg odznaczajgca si¢ takim przymiotem!'?

Ponadto, nawet gdy wypetniamy luke prawng poprzez odwotanie si¢ do podstawowych
zasad, wartoSci i celow tudziez ducha prawa — co zazwyczaj, bedac okreS§lane mianem
tzw. analogii iuris, dopuszczalne jest dopiero wowczas, gdy usunigcie takiej luki nie jest
mozliwe w drodze analogii legis — mozna by bronic tezy, ze przypisanie skutkow prawnych
konkretnym przypadkom odbywa si¢ zawsze za poSrednictwem normy wysoce konkluzyw-
nej (nadajacej si¢ w tych przypadkach do automatycznego zastosowania). Norma ta mia-
taby by¢ bowiem budowana na podstawie tych zasad, wartosci i celow, ktore jednocze$nie
stanowig jej aksjologiczne uzasadnienie, by nastepnie moc stuzy¢ za bezpoSrednig pod-
stawe rozstrzygni¢cia wydawanego w wyraznie objetym jej hipoteza stanie faktycznym!.

4.5. Brak wyraZnej sprzecznosci z pozostatymi rodzajami luk w prawie

Na zakoficzenie, na obrong zaproponowanej w niniejszym artykule ogdlnej definicji luki
w prawie warto podnie$¢, ze zardwno ona sama, jak i zwigzane z nig zatozenie co do spo-

13 Na temat analogi legis zob. np. J. Nowacki, Analogia. .., zwlaszcza s. 9-61, 68-89 oraz L. Morawski, Wstep..., s. 160;
L. Morawski, Zasady..., s. 203-205 i L. Morawski, Wykladnia..., s. 293-294.

4 Odnosnie do koniecznosci posrednictwa ogolnej reguly (normy) przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw przez
organy stosujgce prawo zob. D.N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, s. 73-99.
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sobu ujmowania istoty prawa i metody jego stosowania nie przeczg ex definitione innym
jeszcze — niz dotychczas oméwione — rodzajom luk prawnych, wyr6znianym w polskiej
i zagranicznej nauce prawa (tj. lukom technicznym i swoistym, lukom kolizyjnym, lukom
de lege ferenda (vel postulatywnym) czy tez lukom (nie)zamierzonym).

Mianowicie, luki techniczne, definiowane jako brak norm prawnych regulujacych
procedure, w jakiej ma doj$¢ do podjecia jakiej$ decyzji, wydania jakiego$ aktu praw-
nego tudziez dokonania jakiej$ innej jeszcze czynnosci, same przez si¢ w zaden sposob
nie neguja tego, ze brakujace normy powinny odznaczacé si¢ przymiotem automatycznej
stosowalnosci'>. Wprost przeciwnie, z podobnych wzgledéw jak wymienione w punk-
tach powyzej, taki przymiot wydaje si¢ tutaj pozadany. W razie bowiem gdyby normy
wyznaczajace nalezyty sposdb procedowania nie musialyby by¢ wysoce konkluzywne
(automatycznie stosowalne), organ, ktory ma podjaé decyzje¢, wydaé akt prawny lub
dokonac jeszcze innego rodzaju czynnosci, niemalze zawsze mogitby procedowaé na
podstawie ogolnikowych postanowien ,,narodowe;j” konstytucji tudziez wymienionych
w ustawach ogdlnych celow i wartoSci. W efekcie nie tylko luki extra legem, ale i luki
techniczne musiatyby we wspdtczesnych porzadkach prawnych rzadko wystepowac, co
podawatoby w watpliwos$¢ zasadnos¢ ich wyszczegodlniania.

Takze moéwienie o lukach swoistych, pojmowanych jako brak norm prawnych, kto-
rych ustanowienie (wydanie, przyj¢cie, uchwalenie) nakazuja inne normy prawne, nie
przekresla z gory tego, ze chodzi o brak norm automatycznie stosowalnych'®. Jednakze
w przypadku tego rodzaju luk mozna by podnosié, ze przez pojecie luki swoistej rozumie
si¢ przede wszystkim brak jakiej$ kompleksowej regulacji prawnej (w sensie funkcjo-
nalnie powigzanego zespoiu norm) dla danego zakresu stosunkéw spotecznych, samo
natomiast to, czy w takiej regulacji moga lub nie mogg si¢ znalez¢ jakie$ luki intra legem,
czy nawet extra legem, pozostaje tu kwestig otwartg'”.

Analogicznie rzecz si¢ ma z lukg kolizyjna, a wiec luka majaca polegaé na sprzeczno-
Sci dwoch obowiazujacych norm prawnych. Abstrahujac od sposobéw wypelniania takiej
luki (usunigcia kolizji, jaka wystapila), wydaje si¢, ze chodzi tu wtasnie o sprzecznos¢ po-
miedzy normami wysoce konkluzywnymi (automatycznie stosowalnymi). Raczej trudno
bytoby przypuszczaé, ze méwiac o tego rodzaju luce mielibySmy odnosi¢ si¢ do norm,
ktorych zastosowanie w konkretnych przypadkach jest uzaleznione od dyskrecji organu
stosujacego prawo (jego subiektywnej oceny). Kolizja migdzy takimi normami de facto
bytaby bowiem kolizja migdzy dyskrecja (subiektywna ocena) dokladnie tego samego
podmiotu (organu stosujacego prawo), co samo w sobie wydaje si¢ by¢ niedorzecznoscia.
Podobnie, o luce kolizyjnej nie powinno si¢ mowi¢ w stosunku do chroniacych wzajemnie

5 Inne spotykane terminy na okreslenie luki technicznej to: luka konstrukcyjna, luka tetyczna tudziez luka rzeczywista,
zob. J. Nowacki, O tzw. konstrukcyjnych...,s. 297; Z. Ziembinski, Problemy...,s. 223-224; R. Mastalski, Stosowanie. ..,
s. 126; L. Morawski, Zasady..., s. 131; Z. Pulka, Podstawy..., s. 78; A. Municzewski, Reguly..., s. 170; A. Redelbach,
S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys..., s. 222, 223. Luka techniczna niekiedy jest nazywana tez luka wrodzona,
intrinsic gaps, zob. E. Zuleta-Puceiro, Statutory..., s. 38.

16 Luka swoista jest zwana takze lukg pionowa, luka biernosci, lukg konstrukcyjng oraz lukg rzeczywista, zob. J. Nowacki,
O tzw. pionowych..., s. 337; E. Smoktunowicz, Analogia. .., s. 52; Z. Pulka, Podstawy..., s. 78; A. Redelbach, S. Wron-
kowska, Z. Ziembinski, Zarys..., s. 223.

7" Na temat luk technicznych i swoistych zob. J. Nowacki, O tzw. pionowych..., s. 335-344; J. Nowacki, O tzw. kon-
strukcyjnych..., s. 297-304; Z. Ziembinski, Problemy..., s. 222-225; T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep...,
s. 138-139; A. Jamroz, Wprowadzenie. .., s. 208-209; L. Morawski, Wykladnia. .., s. 318; L. Morawski, Zasady...,s. 131,
132, 210-211; L. Morawski, Wstep..., s. 148; E. Smoktunowicz, Analogia..., s. 52; Z. Pulka, Podstawy..., s. 78-79;
K. Opalek, J. Wréblewski, Zagadnienia...,s. 109; A. Municzewski, Reguly..., s. 170; R. Mastalski, Stosowanie..., s. 120,
126-127; A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembifiski, Zarys..., s. 222-223; E. Zuleta-Puceiro, Statutory..., s. 38;
M. Troper, Ch. Grzegorczyk, J.L. Gardies, Statutory..., s. 177; R.S. Summers, Statutory...,s. 411, 412, 420.
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si¢ wykluczajace wartosci (realizujacych sprzeczne cele) zasad prawnych. Wszak w ich
przypadku kolizyjno$¢ zdaje si¢ by¢ cecha ,,wrodzona”, bynajmniej niewymagajaca jakie-
gos usuwania luk, a jedynie ustalenia, ktora z kolidujacych wartosci (celow) jest w danym
stanie faktycznym wazniejsza i powinna mie¢ pierwszenstwo, tudziez pogodzenia takich
wartosci (celow) droga obrania jakiego$ kompromisu'®.

Z zaproponowana w niniejszym artykule definicja luk w prawie nie stoi tez w sprzecz-
noSci luka, jaka mozna by zwac luka de lege ferenda lub postulatywna; a wigc luka, czy
to extra, intra czy contra legem, czy tez innego jeszcze rodzaju (techniczna, swoista,
kolizyjna), ktérej mimo zachodzacej potrzeby jej wypelnienia nie mozna usunaé w inny
sposob anizeli na drodze interwencji legislacyjnej (poprzez wydanie przepisu prawa sta-
nowionego o odpowiedniej tresci)'. Z samej takiej definicji tej luki nie wynika bowiem,
ze brak, o jaki w niej chodzi, nie moze dotyczy¢ wylacznie braku obowigzywania normy
automatycznie stosowalnej®.

Takze podzial na luki zamierzone i niezamierzone nie jest ex definitione sprzeczny
z wysuni¢ta w niniejszym artykule ogdlng definicja luki w prawie i stojacymi za nig zato-
zeniami. Ustawodawca moze bowiem celowo nie ustanowié automatycznie stosowalnej
normy prawnej, robigc to np. w zamiarze, aby organ stosujacy prawo sam dotwarzat taka
norme¢ na uzytek kazdoczesnie rozpoznawanego przypadku?!.

5. Case of first impression

Jak zostato juz wspomniane, zaproponowana ogolna definicja luki w prawie wpisuje si¢ tez,
lecz tylko w pewnym zakresie, w anglosaskie pojecie tzw. ,,sprawy jeszcze nierozpoznanej”
tudziez ,,sprawy pierwszego wrazenia” (case of first impression), a wigc sprawy, dla ktorej
brakuje wigzacego precedensu (ktdra nie jest przez taki precedens uregulowana). Jest tak
dlatego, ze w stosunku do pojecia sprawy jeszcze nierozpoznanej definicja ta pozwala si¢
utrzymac tylko wtedy, gdy za model sadowego precedensu zostanie obrany tzw. rule model
(model precedensu z regut). Ilekro¢ bowiem sprowadzamy wigzacy precedens sagdowy do
ogolnej reguly/normy (tradycyjnie nazywanej ratio decidendi), tylekro¢ brak takiej reguly/
normy dla danego stanu faktycznego bedzie oznaczat, ze stan ten jest prawem precedenso-
wym nieuregulowany, ergo stanowi case of first impression. Co wigcej, za odznaczeniem si¢

18 Odno$nie do luk kolizyjnych i im podobnych zob. J. Nowacki, Normy sprzeczne. .., s. 307-311, 315-316, 318-320; J. Nowa-
cki, Koncepcja..., s. 322-323; J. Nowacki, O tzw. konstrukcyjnych..., s. 291-297; T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczo-
rek, Wstep..., s. 140; A. Municzewski, Reguly..., s. 171; A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys..., s. 222;
E. Smoktunowicz, Analogia..., s. 34; Z. Ziembiniski, Problemy..., s. 222. Por. tez. J. Raz, The Authority..., s. 193 oraz
pojecie luki interpretacyjnej, interpretational gap, w rozumieniu przyjetym przez A. Aarnio, Statutory.. ., s. 132. Przy tym
luka ta jest tez nazywana luka logiczna, luka przez przeciwienstwo lub luka alternatywna, a w przypadkach, gdy sprzecz-
nos¢, jaka zachodzi pomigdzy kolidujacymi normami, jest tego rodzaju, takze lukg prakseologiczng albo teleologiczng.
Por. pojecie luki postulatywnej w znaczeniu, jakim postuguje si¢ nim E. Smoktunowicz, Analogia. .., s. 54-55.

Taka luka czgsto jest uwazana za lukg aksjologiczng (ocenng) albo pozorna, w odréznieniu od luk rzeczywistych,
zob. L. Morawski, Zasady...,s. 131-132,208-211; A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys...,s. 221-222;
T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep..., s. 139-140. Warto jednak zauwazy¢, ze nazywanie tylko tego rodzaju
luki ocenng (aksjologiczng) wprowadzaloby w biad i powinno by¢ przez to uznane za nieprawidlowe. Wszystkie
bowiem luki — réwniez w razie opowiedzenia sig¢ za zaproponowana w niniejszym artykule koncepcjg — sa w jakims,
chocéby niewielkim stopniu, ocenne; przy czym, jak si¢ wydaje, jawnie ocenng zawsze, tj. niezaleznie od obranej jej
definicji, bedzie pozostawac ta z nich, ktora jest zwana luka contra legem. Dlatego tez lukg okres§long w niniejszym
artykule mianem luki de lege ferenda wyrdznia nie brak lub istnienie elementéw ocennych, lecz sam tylko stosunek
do mozliwosci jej wypelnienia (Srodkéw, jakie moga by¢ w tym celu uzyte).

Odnoénie do podzialu na luki zamierzone i niezamierzone (wraz z rozr6znieniem w ramach tych ostatnich luk pier-
wotnych od nastgpczych), zob. A. Aarnio, Statutory..., 131-132 oraz T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep...,
s. 138. Por. tez J. Raz, The Authority...,s. 193-194.



O lukach w prawie rzadko spotykanych sféw kilka 121

przez rationes decidendi przymiotem automatycznej stosowalnosci w doktrynie wigzacego
precedensu przemawia dodatkowo to, ze w przeciwnym razie precedens, ktory w Swietle
prawa ma by¢ wiazacy, nie moglby petnic tej funkcji w sposob efektywny?.

Jesli jednak odrzucamy rule model lub dopuszczamy obok niego inne jeszcze ujecia
istoty sagdowego precedensu, jak model rezultatu, model z zasad tudziez model z ana-
logii, to zaproponowane powyzej wyjasnienie tego, co stanowi case of first impression,
upada. Mianowicie, ilekro¢ za wiazace bedziemy uznawacé nie rationes decidendi (reguty
precedensu), lecz ,,stojace” za precedensowym wyrokiem zasady, wynik zwazenia ar-
gumentow, jakie mozna bylo podnie$¢ w precedensowej sprawie, czy tez zachodzenie
istotnego podobienistwa miedzy sprawag aktualnie rozpoznawang a sprawa preceden-
sowa, to wowczas 0 wystgpieniu sprawy jeszcze nierozpoznanej — z pewnoscig — nie
bedzie decydowa¢ brak normy/reguly automatycznie stosowalnej. Tym czyms$ bedzie
bowiem odpowiednio: niemozno$¢ podciggni¢cia sprawy aktualnie rozpoznawanej
(stanu faktycznego, jaki w niej wystepuje) pod jaka$ z ogdlnych zasad, jakie ,,staty”
za ktorymsS z precedensowych wyrokow, brak zwazania w przesztoSci identycznego ze-
stawu argumentOw co zestaw argumentow, jakie mozna podnie$¢ w sprawie aktualnie
rozpoznawanej, tudziez brak ,,oczywistego” podobiefistwa pomigdzy ta sprawa a ktoras
ze spraw precedensowych?. Oczywiscie, dla stwierdzenia tego, czy mamy do czynienie
z case of first impression, konieczne bgdzie uwzglednienie rowniez zakresu podmiotowe-
go panujacej w danym kraju zasady stare decisis, ktOry to zakres wskazuje, jaki sad jest
obowiazany przestrzegac precedenséw ustanowionych przez jaki sad*.

6. Dementi

Mimo wysuni¢cia i argumentowania za zasadnoScig takiej, a nie innej, propozycji rozu-
mienia luk w prawie autor tego artykutu w zadnym miejscu nie twierdzi, ze stosowanie
prawa musi odbywac si¢ wylacznie, lub nawet w ogdle, za poSrednictwem generalno-
-abstrakcyjnych norm, a tym bardziej jeszcze norm dostatecznie konkluzywnych (au-
tomatycznie stosowalnych). Wprost przeciwnie, uwaza on, ze stosowanie prawa jest
procesem ztozonym i uwarunkowanym szeroko pojmowanym kontekstem spotecznym,
gospodarczym i politycznym, w zaden sposdb niedajacym sie uja¢ w karby, majacej gwa-
rantowaé pewnos$¢ i przewidywalno§¢ prawa, deduke;ji (sylogizmu prawniczego). Sama
za$ koncepcja norm automatycznie stosowalnych, cho¢ pewnie z teoretycznego punktu
widzenia bardzo atrakcyjna, jest w duzej mierze, jak zreszta i caly pozytywizm tudziez
normatywizm prawniczy, utopijna. Ergo, celem niniejszego artykulu jest jedynie ukaza-
nie tego, ze koncepcja luk w prawie, ktdra postuguja si¢ praktycy i przedstawiciele nauki
prawa, zdaje si¢ presuponowac pewne, aczkolwiek niekoniecznie wiasciwe, rozumienie
prawa jako takiego i sposobu jego stosowania.

Tym samym, w ocenie autora, zar6wno pojecie luki w prawie, jak i poszczegdlnych jej ro-
dzajow powinno by¢ postrzegane nie jako dobrze rozwinigty konstrukt teoretyczno-prawny,
lecz jedynie jako swoisty skrot mySlowy, usprawniajacy komunikacje. NajczeSciej stuzy ono
bowiem jedynie zwrOceniu uwagi na to, ze dla danego stanu faktycznego brakuje normy

2 Na temat pojgcia case of first impression, zob. M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie z polskq
praktykq orzeczniczq, Warszawa 2009, s. 73-75.

3 W przedmiocie poszczegdlnych modeli (ujgc istoty) sadowego precedensu zob. M. Koszowski, Anglosaska.. ., s. 33-73.

2 Na temat zakresu (aspektu) podmiotowego zasady stare decisis obowiazujacej w Stanach Zjednoczonych oraz Wielkiej
Brytanii zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 21-24.
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wysoce konkluzywnej (dajacej si¢ automatycznie zastosowac od strony hipotezy i/lub dyspo-
zycji), a nie ze mamy do czynienia z jakims ,,prawdziwym” brakiem obowigzujacego prawa®.

7. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, ze w niniejszym artykule zostata wysunieta defini-
cja zaréwno luki w prawie, jak i poszczegdlnych tej luki rodzajow (extra, intra i contra
legem), bazujaca na koncepcji norm automatycznie stosowalnych, tj. norm wysoce kon-
kluzywnych co do zakresu ich zastosowania oraz wyznaczanych przez nie konsekwencji
prawnych. Za przyjeciem tej definicji przemawia znaczne zmniejszenie powszechnie za-
rzucanego lukom prawnym stopnia ocennosci (,,subiektywnosci”), wkomponowywanie
si¢ w duzym stopniu w strukture wspdiczesnych porzadkéw prawnych, jak i — co réwnie
istotne — kwestia samej celowosci wypetniania (usuwania) takich luk. Ponadto, rOwniez
inne wyr6zniane w literaturze przedmiotu rodzaje luk prawnych, jak luki techniczne,
swoiste oraz kolizyjne, nie stoja na przeszkodzie tej propozycji. Ta sama uwaga dotyczy
tez luki, ktéra w niniejszym artykule zostata nazwana luka de lege ferenda, a wigc takiej,
jaka mozna zlikwidowac¢ tylko na drodze legislacyjne;j.

Co wigcej, przyjeta tutaj konwencja pozostaje adekwatna takze na gruncie prawa an-
glosaskiego — a doktadnie wystepujacego tam prawa precedensowego — w odniesieniu do
tzw. spraw jeszcze nierozpoznanych (cases of first impression). Jest tak jednak tylko w razie
opowiedzenia si¢ za jednym z wielu teoretycznie mozliwych ujec istoty sadowego prece-
densu, tj. za, sprowadzajacym taki precedens do abstrakcyjno-generalnych norm/regul,
rule model.

Summary

Maciej Koszowski
A few rare remarks on legal gaps

The article addresses the issue of legal gaps (lacunas). Specifically, the author puts forward
the general definition of legal gap which uses the concept of ‘automatically applicable’ legal
rule as well as presupposes specific understanding of law — namely, that it is consisted solely
of the rules of the mentioned type. Next, basing upon that definition, he defines three kinds
of lacunas that are commonly distinguished in Polish and international scholarly literature,
i.e. extra, intra and contra legem. As it is demonstrated, the merits of proffered definitions are
manifold. First of all, they reduce the dependence of the notion of legal gap on value judgment.
Secondly, they fairly well fit into the structure of contemporary legal orders. Thirdly, owing
to them, the filling of legal gaps is not pointless. And lastly, the other kinds of lacunas one
may encounter in academic literature are not at odds with the proffered theory, at least not by
definition. At the end of the article, in the light of the main idea of the author’s conception, the
Anglo-Saxon notion of the case of first impression is discussed, taking into account different
models of (approaches to) the phenomenon of a binding judicial precedent.

2

Por. poglad, ktory w kontekscie stosunku luk w prawie do obowiagzujacego prawa, wyrazit J. Raz: ,,Unregulated disputes
are, as we shall see, partly regulated, hence the court has to apply existing law as well as to make new law. But, since, by
definition, in an unregulated dispute the law contains a gap, since it fails to provide a solution to the case, the court can
make law without changing existing law. It makes law by filling in the gap”, ttum.: ,,Spory [przez prawo] nieunormowane
sa, jak przekonamy sig, cz¢§ciowo unormowane, stad sad musi w nich zaréwno stosowac prawo [dotychczas] istniejace,
jak i tworzy¢ prawo nowe. Jednakze, poniewaz, ex definitione, w sporach [przez prawo] nieunormowanych prawo zawiera
luke, gdyz nie rozstrzyga ono danej sprawy, sad moze [w tych sporach] tworzy¢ prawo bez zmieniania prawa [dotychczas]
istniejacego. On tworzy prawo poprzez wypelnienie luki”, J. Raz, The Authority..., s. 182.
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