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Abstrakt
Jednym ze sposobow ontologicznej analizy prawa jest ujecie komunikacyjne, ktorego elementy do-
strzec mozna zar6wno na plaszczyznie tworzenia, jak i stosowania prawa.

Celem rozdziatu jest ukazanie (rosnacej) roli, jaka dyskurs i dialog oraz sposoby powstawania
decyzji w formie konsensusu, kompromisu czy porozumienia odgrywaja w klasycznych modelach
stosowania prawa, tj. w decydowaniu o silnie wltadczym i jednostronnym charakterze (ujecie mono-
logowe). Chodzi zatem o udzial komunikacji zwrotnej w procesach decydowania prawnego. Dazac
do realizacji tak zakreslonego przedsiewzigcia badawczego autorzy analizuja ztozonosci rozumowan
prowadzonych przez podmioty decyzyjne w typie sadowym i administracyjnym w ramach krajowego
porzadku prawnego i probuja uchwyci¢ w nich elementy komunikacyjne.

W rozdziale dostrzezono rowniez $cierajace si¢ tendencje do ,,migkkiego” i ,,twardego” definio-
wania prawa oraz podejscia do procesu podejmowania wigzacych prawnie decyzji.

1. Wprowadzenie

Istote prawa oraz procesow zachodzacych w prawie, jak i otaczajacej je rzeczywistosci
mozna analizowa¢ z wielu perspektyw i w wielu ujeciach. Jednym z nich jest ujecie komu-
nikacyjne, ktorego elementy dostrzec mozna zar6wno na plaszczyznie tworzenia, jak row-
niez stosowania prawa. Sensu largissimo nalezy je uzna¢ za sume intencjonalnych procesow,
w ramach ktorych nastepuje przekazywanie i przetwarzanie informacji na temat okolicznosci
faktycznych oraz tre§ci norm prawnych pomiedzy uczestnikami procesow decydowania
prawnego. Procesy decyzyjne zawierajg w sobie przy tym rézne modele komunikacji — za-
réwno proste (jednostronny — monolog czy zwrotny — dialog), jak i ztozone (dyskurs).

L' W tekscie zaprezentowano czg$ciowe wyniki analiz prowadzonych w ramach projektu badawczego
L, Wplyw orzeczen sadowych na dyskrecjonalng wtadz¢ administracji publicznej w procesach stosowania
prawa” (DEC-2013/11/N/HS5/04212) finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki, realizowanego
przez jednego z autorow.
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Celem rozdziatu jest ukazanie roli, jaka dyskurs i dialog oraz sposoby powstawania
decyzji w formie konsensusu, kompromisu czy porozumienia odgrywaja w klasycznych
modelach stosowania prawa, tj. w decydowaniu o silnie wladczym i jednostronnym cha-
rakterze (ujecie monologowe). Chodzi zatem o udziat komunikacji (nielinearnej) w pro-
cesach decydowania prawnego. Dazac do realizacji tak zakreslonego przedsiewzigcia
badawczego, autorzy analizujg zlozonos$ci rozumowan prowadzonych przez podmioty
decyzyjne w typie sadowym i administracyjnym w ramach krajowego porzadku prawne-
go 1 probuja uchwyci¢ w nich elementy komunikacyjne. Dodatkowo w odniesieniu do
decydowania sgdowego postawiono pytanie o ewentualne odrebnosci w poszczegdlnych
galeziach prawa. Punktem wyjscia prowadzonych analiz jest decyzyjne ujgcie stosowa-
nia prawa’. Na calo$¢ rozwazan natozony zostalt mediacyjny model podejmowania wig-
zacych decyzji prawnych. Z uwagi na ztozonos¢ i wielowatkowos¢ podejmowanego
problemu ustalenia poczynione w ramach niniejszej pracy nalezy traktowa¢ bardziej
jako przyczynek do szerszej dyskusji niz kompleksowe i wyczerpujace opracowanie

przedmiotowego zagadnienia.

2. Komunikacyjne ujecie proceséw decydowania prawnego

Rozwazania na temat roli proceso6w komunikacyjnych w stosowaniu prawa nalezy
poprzedzi¢ zarysowaniem problematyki réznych form komunikacji w procesach decy-
dowania prawnego.

Monolog jest sytuacja jednowektorowego nadania komunikatu. Komunikat wysyta
nadawca, a jego efektu do§wiadcza osoba, do ktorej jest on skierowany, czyli odbiorca.
Ma on zatem charakter intencjonalny, a jego funkcja moze by¢ rézna (np. informacyjna,
ekspresyjna, perswazyjna, jak rowniez mieszana). Komunikacja ma w takim przypadku
charakter liniowy (wpisujacy si¢ w transmisyjng koncepcje¢ komunikacji) i ,,sprowadza
sie do jednokierunkowego zarzadzania odbiorcami przy pomocy wysytanych wiadomo-
$ci”. Transmisyjna koncepcja komunikacji zaktada przy tym obiektywny charakter
przekazu. Oznacza to, ze cho¢ moze mie¢ on rozne znaczenie dla réznych odbiorcow,

sam w sobie jest niezalezny od ich interpretacji, jest realny i mierzalny*. Jednocze$nie

2 Szerzej: H. Groszyk, A. Korybski, Podejscie decyzyjne w prawoznawstwie — zarys problematyki,
[w:] W. Witkowski (red.), W kregu historii i wspélczesnosci polskiego prawa. Ksiega jubileuszowa dedyko-
wana Profesorowi Arturowi Korobowiczowi, Lublin 2008, passim.

3 W. Cyrul, Wphyw proceséw komunikacyjnych na praktyke tworzenia i stosowania prawa, Warszawa
2012, s. 23.

4 Ibidem, s. 23-25. Zatozenie to wpisuje si¢ nie tylko w rozumienie prawa jako ,,rozkazu” (nadawcy),
ale rowniez dworkinowska koncepcja one right answer (R. Dworkin, Is There Really No Right Answer
In Hard Cases, [w:] R. Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge-London 2000, s. 119 i nast.). Warto za-
uwazy¢, ze obie te koncepcje powstaty na gruncie kultury common law.
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mamy tu do czynienia z komunikacjg niesymetryczng, gdy przekaz skierowany jest do
adresata, ktory zajmuje wobec nadawcy pozycje istotnie r6zna (nizsza, podrzedna w zna-
czeniu podporzadkowang), co z kolei obliguje do zapoznania si¢ z komunikatem, podje-
cia proby jego zrozumienia i zastosowania si¢ do niego. Ten rodzaj komunikacji jest
najlepiej widoczny na przyktadzie procesow tworzenia prawa.

Komunikacje zwrotng reprezentuja natomiast dialog i dyskurs. Dialog polega na
wymianie informacji, nadawca i odbiorca raz po raz ,,zamieniaja si¢ miejscami”. Kazdy
z nich wysyla (koduje) komunikat oraz dokonuje jego odczytania i interpretacji. Kwestia
podstawowga bedzie tutaj odwolanie si¢ przede wszystkim nie tyle do wspdlnoty zna-
czen, co ,,wspoOlnoty doswiadczen” oraz wspolnych ptaszczyzn w zakresie potrzeb, war-
tosci, interesow etc. W przypadku komunikacji zwrotnej istotna jest zatem nie tylko
umiejetnos¢ nadawania, ale i odbierania komunikatow. Dialog mozna zatem laczy¢ z ta-
kimi pojgciami, jak konsensus, kompromis, negocjacje integracyjne, wzajemne uznanie,
porozumienie. Znaczenie dialogu we wspolnocie jest istotne rowniez dlatego, ze wspot-
czes$nie na gruncie nauk spotecznych dominuje przekonanie, iz do prawdy czy racji do-
ciera si¢ nie tyle poprzez ,,sady apodyktyczne™, ile poprzez spor, dyskurs, dialog i poro-
zumienie akceptowane przez wszystkich uczestnikow procesu komunikacyjnego.

Dotyczy to nie tylko sfery prywatnej, ale i publicznej®. Tym samym zjawiska skta-
dajace si¢ na sfer¢ publiczng, jak np. prawo, sg rezultatem komunikacji zwrotnej pomig-
dzy poszczegdlnymi podmiotami spotecznymi, co z kolei zaciera tradycyjna granice
,miedzy panstwem a spoleczenstwem cywilnym’’. Panstwo bowiem przestaje by¢
»hadawcg polecen”, a staje si¢ jednym z uczestnikow komunikacji spotecznej. Kore-
sponduje to z kantowska wizja roéwnosci, w ktorej ,,spoteczenstwo oparte na sile prawa
pozytywnego jest spoteczenstwem prowizorycznym’,

W ramach zwrotnego stylu komunikacji, gdzie mamy do czynienia z komunikacjg
symetryczng (tj. z sytuacja, gdzie nadawca i odbiorca maja pozycje porownywalng

1 wzglednie rownorzedna, a zatem sa wspottwdrcami komunikacji), mozna rozrdznié

5 Kantowskie pojecie ,,sadow apodyktycznych” oznacza oceng oparta na zatozeniu koniecznosci za-
istnienia danego stanu rzeczy — por. 1. Kant, Logika. Podrecznik do wyktadow, przet. A. Banaszkiewicz,
Gdansk 2005, s. 130 i nast.

® Tym samym nawigzujac do o$wieceniowej koncepcji ,,woli powszechnej” — por.: K. Kukuryk, Kilka
uwag o sposobie rozstrzygania dyskursu prawnego, ,,Annales UMCS” 2012, vol. LIX, 1, s. 22 i podana tam
literatura. Sfera publiczna za$ rozumiana jest — za J. Habermasem — jako otwarty dla wszystkich obywateli
obszar zycia spotecznego, ktory ma zadanie posredniczy¢ pomiedzy swiatem polityki i wladzy a ,.$wiatem
zycia” (tj. sfera prywatng, wspolnotowa i intymng) i w ramach ktorego odbywa si¢ wymiana pogladéw na
sprawy wazne zarowno dla jednostek, jak i calej zbiorowosci. Jest zatem wypetniona przez komunikacje
o charakterze dialogicznym. Wiecej na ten temat: J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej,
Warszawa 2007, passim.

" B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne, Torun 2009, s. 188.

8 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 46. Zob. rowniez: M. Zela-
zny, ldea rownosci w filozofii Kanta, Torun 1993, s. 193-194.
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kilka — zwykle o wezszym zakresie znaczeniowym — poje¢¢ granicznych i bliskoznacz-
nych. Przede wszystkim chodzi tu o wspomniane pojecie dyskursu. W naukach praw-
nych bowiem cze¢sciej niz dialog pojawia si¢ raczej pochodzace od tacinskiego discursus
pojecie dyskursu’, rozumianego jako ustrukturalizowana ,,wypowiedz, rozmowa, komu-
nikowanie si¢”!'? i zawierajacego pewng przemyslang argumentacj¢ majaca przekonaé
interlokutora®. Dyskurs jest kwalifikowang postacig komunikacji zwrotnej, zawiera bo-
wiem elementy r6znych modeli, w tym i monologu. Jednak w jego ramach najistotniej-
sza jest wymiana komunikatow, oparta na mysleniu logicznym oraz wykazywaniu za
jego pomocg swoich argumentow i racji'?. Widoczny jest tu zatem po pierwsze, swoisty
element ,,profesjonalny” (w sensie znajomosci logiki, erystyki i prawa)", a po drugie,
wyrazny akcent nie tyle na relacje stron, ile na dowiedzenie racji przez jedna z nich.
Pojecie dyskursu mozna wiec wigzac¢ z takimi terminami, jak: przekonywanie, udowad-
nianie, negocjacje pozycyjne oraz racjonalnos¢. W dyskursie mogg zatem wystepowac
elementy niedialogiczne.

Na wstepie warto jeszcze wspomnie¢ o konwergencyjnej koncepcji komunikacji'®.
Koncepcja ta opiera si¢ na modelu komunikacyjnym G. Gerbnera'’, zaktadajacym — co
nieco zbliza ja do hermeneutyki — ze percepcja przekazu przez odbiorce ma wymiar su-
biektywny i uzalezniona jest od szerszego kontekstu, a czgsto takze od ,,intuicji” i prese-
lekcji w zakresie wyboru znaczen. Zatem rozumienie (a tym samym osiagniecie badz
nieosiggniecie porozumienia) zaleze¢ moze od ,.relacji [...], od przyjetego punktu wi-

dzenia, od komunikacyjnych kompetencji podmiotu, a takze od szeroko rozumianego

? Szersze ujmowanie dyskursu oraz przeglad prob jego zdefiniowania zob.: W. Cyrul, op. cit., s. 116-
117 i podana tam literatura.

1 Komunikacja ta jest przy tym rozumiana szeroko jako jezyk werbalny i pozawerbalny (wizualny),
o czym mowi nurt jezykoznawstwa zwany Krytyczna Analizg Dyskursu (critical discourse analysis). Vide:
prace T. van Dijka, poczawszy od The Semantics and Pragmatics of Functional Coherence in Discourse,
[w:]J. Boyd, A. Ferrara, Speech Act Theory: Ten years later, Milano 1980, s. 49-65. W jezyku polskim: idem
(red.), Dyskurs jako struktura i proces, Warszawa 2001, passim. Z autoréw polskich: A. Duszak, Tekst, dys-
kurs, komunikacja miedzykulturowa, Warszawa 1998, passim oraz A. Duszak, N. Fairclough, Krytyczna
analiza dyskursu. Interdyscyplinarne podejscie do komunikacji spotecznej, Krakow 2008, passim.

1 J. Zajadto (red.), Leksykon wspdlczesnej teorii i filozofii prawa, Warszawa 2007, s. 57-61 1 podana
tam literatura.

12 Tak rozumiany dyskurs kojarzy si¢ w spoleczenstwie z tzw. debatg oksfordzka, czyli sztukg prowa-
dzenia dyskusji, prezentowania argumentow, wypowiadania si¢ i stownego pokonania przeciwnika, prezen-
tujacego stanowisko przeciwne. Jest oparta gtdéwnie na logicznej dialektyce erystycznej — zob.: A. Schopen-
hauer, Erystyka, czyli sztuka prowadzenia sporow, Warszawa 1997, passim.

13 Duzg role odgrywa w nim retoryka — vide: Arystoteles, Retoryka. Dziela wszystkie, t. 6, Warszawa
2001, a w odniesieniu do dyskursu prawniczego: M. Korolko, Retoryka i erystyka dla prawnikéw, Warszawa
2001; J. Jabtonska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji i retoryki, Warszawa 2002 oraz J. Stelmach, Kodeks
argumentacyjny dla prawnikow, Krakow 2003.

4'W. Cyrul, op. cit., s. 29 i nast.

15 G. Gerbner, Towards a General Model of Communication, ,,AV Communication Review” 1956,
nr4,s. 171-199.
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kontekstu spoteczno-kulturowego™®

. Model konwergencyjny zaktada komunikacje
zwrotng, w ktorej kazda kolejna wypowiedz i reakcja jest warunkowana wezesniejszymi
wypowiedziami i reakcjami interlokutora®’. Strony komunikacji wzajemnie wigc na sie-
bie oddziatujg. Jest to zatem model nielinearny, dynamiczny i zaktadajacy mozliwosé
istnienia nie tylko wielu punktéw widzenia, ale takze wielu perspektyw i mozliwych

rozwigzan danej sytuacji.

3. Komunikacja w procesie decyzyjnym w administracji

Rozwazania dotyczace komunikacyjnosci w klasycznie wyodrebnianych modelach
stosowania prawa rozpoczete zostang od typu administracyjnego, a nastgpnie przy oka-
zji charakterystyki decydowania sagdowego omowiona zostanie rowniez sagdowa kontro-
la administracji publicznej. Zagadnienia zwigzane z mediacjg w poszczegdlnych gate-
ziach prawa poddane zostaly analizie w dalszej czgéci opracowania i zostang pominigte
przy okazji rozwazan nad sgdowym i administracyjnym typem stosowania prawa.

Cechg specyficzng stosowania prawa przez organy administracji publicznej jest,
bedaca naturalng konsekwencjg charakteru stosunku prawnego taczacego organ i adre-
sata decyzji, wydawanie decyzji administracyjnej w ramach posiadanego przez decy-
denta wladztwa administracyjnego. Przejawia si¢ to w mozliwosci wladczego 1 jedno-
stronnego ksztaltowania sytuacji prawnej adresata. Na pierwszy rzut oka moze sugerowac
to brak miejsca na dyskurs oraz nacechowanie tego procesu decydowania prawnego
elementami monologu. Nie jest to jednak trafna intuicja. O ile bowiem sama decyzja
koncowa ma charakter jednostronnej wypowiedzi organu (monologu) — co jest charak-
terystyczne rowniez dla orzeczenia sadowego — to w procesie dochodzenia do jej final-
nego ksztaltu przyszty adresat (strona postgpowania) ma liczne mozliwos$ci (prawnie
zagwarantowane) nawigzania dyskursu z podmiotem decyzyjnym. Dyskurs ten jest na-
turalng konsekwencja przyjetych w demokratycznym panstwie prawa wartosci oraz
szczegotowych preferencji (w tym aksjologicznych) prawodawcy.

Przenoszac te rozwazania na grunt polskiego porzadku prawnego nalezy wskazac
kilka kwestii. Po pierwsze, juz zasada czynnego udziatu stron w postgpowaniu'® zaktada

% W. Cyrul, op. cit., s. 32. Na temat komunikacji w kontek$cie réznych kultur zob. tez: S. Ting-To-
omey, Communicating Across Cultures, New York 1999, s. 16 i nast. oraz W.B. Gudykunst (ed.), Cross-
Cultural and Intercultural Communication, Thousand Oaks-London-New Delhi 2003, passim.

17 Koresponduje to rowniez z koncepcjami behawiorystycznymi, dotyczacymi zwigzku jezyka z za-
chowaniem cztowieka — vide: L. Bloomfield, Language, London 1953, passim oraz W. Quine, Ontological
Relativity, [w:] idem, Ontological Relativity and Other Essays, New York 1969, s. 26-68.

18 Szerzej m.in. A. Matan, Zasada czynnego udziatu stron w postgpowaniu administracyjnym w swietle
orzecznictwa sqdowego, ,,Roczniki Administracji i Prawa: Teoria i Praktyka” 2005, s. 103-120. Zob. wyrok
WSA w Warszawie z dnia 15 kwietnia 2008 r., I SA/Wa 1812/07, LEX nr 510335. Do zasady ochrony za-
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mozliwo$¢ udziatu strony w kazdym stadium postepowania i mozliwos$¢ wypowiedzenia
si¢ co do zebranych dowodow i materialow oraz zgloszonych zadan. Po drugie, szereg
szczegblowych regut prawnych czyni realizacje ww. zasady, a tym samym dyskurs w pro-
cesie stosowania prawa, rzeczywistym. Dla przyktadu tylko warto wskaza¢ m.in. na: moz-
liwo$¢ zglaszania przez stron¢ zadania przeprowadzenia dowodu (art. 78 § 1 k.p.a.), pra-
wo wzigcia udzialu w przeprowadzeniu dowodu oraz mozliwos¢ zadawania pytania
swiadkom, biegtym i stronom oraz sktadania wyjasnien (art. 79 § 2 k.p.a.), prawo ztozenia
przed rozprawa wyjasnien, dokumentéw i innych dowodow oraz prawo do stawienia si¢
na rozpraw¢ osobiscie lub przez przedstawicieli albo petnomocnikéw (art. 80 § 2 k.p.a.).
Dodatkowo w swietle art. 81 k.p.a. uznanie za udowodniong okolicznosci faktycznej wy-
maga stworzenia stronie mozliwo$ci wypowiedzenia si¢ co do przeprowadzonych dowo-
doéw. Strona ma rowniez prawo wypowiedzenia si¢ co do calosci zebranych dowodéw
i materiatow oraz zglaszania zadan przed wydaniem decyzji (art. 10 § 1 k.p.a.).

Oczywiscie organ nie ma obowiazku pozytywnego rozpatrywania kazdego wnio-
sku i zgdania strony, musi jednak zapoznac si¢ z jej argumentami, a nastepnie odnie$¢ sie
do nich, a w przypadku gdy si¢ z nimi nie zgadza, swoja decyzj¢ wnikliwie uzasadnic¢
(zgodnie z zasada przekonywania)'. W tym sensie organ administracji staje si¢ de facto
»gospodarzem dyskursu” i musi stale informowac¢ strone o okolicznos$ciach faktycznych
i prawnych, ktore moga mie¢ wptyw na ustalenie ich praw i obowigzkéw bedacych
przedmiotem postepowania administracyjnego. Jest to proba wyrownania niedostatkow
zwigzanych z brakiem odpowiedniej wiedzy strony postgpowania, ktéry mégtby ujem-
nie wplyna¢ na skuteczno$¢ dyskursu.

Dyskurs pomiedzy organem a adresatem decyzji nie musi konczy¢ si¢ w momencie
wydania decyzji stosowania prawa. Wniesienie odwotania od decyzji I instancji otwiera
nowe pole dyskursu, a strona niezadowolona z tresci rozstrzygnigcia moze dokonac uze-
wnetrznienia swoich argumentow w tresci odwotania. W ramach postgpowania sgdowo-
administracyjnego wigze si¢ to rowniez z obowiazkiem organu do przekazania do sadu,
wraz z pelng dokumentacja sprawy, odpowiedzi na skarge strony (art. 54 § 2 u.p.p.s.a.).
W ten sposob organ zostaje zobligowany do wypowiedzenia si¢ (przedstawienia swoje-
go stanowiska) na temat zasadnos$ci podnoszonych przez stron¢ zarzutow.

ufania odnosit si¢ rowniez w swoim orzecznictwie ETS. Por. wyrok z dnia 20 wrzes$nia 1990 r. w sprawie
C-5/89 Komisja v. Republice Federalnej Niemiec, ECR 1990, s. 3437; wyrok z dnia 20 marca 1997 r. w spra-
wie C-24/95 Land Rheinland Pfalz v. Alcan Deutschland GmbH, ECR 1997, s. 1591.

1 W wyroku NSA w Lublinie z dnia 20 listopada 2001 r. (II SA/Lu 629/00, LEX nr 55078) sad wska-
zal, iz ,,[...] zasada przekonywania, aby mogta by¢ zrealizowana, wymaga jasnego przekazania stronie
uzasadnienia — staranno$¢ przekazywania adresatowi uzasadnienia wlasnych argumentow wykorzystanych
przy formutowaniu tresci decyzji jest istotnym elementem funkcji perswazyjnej uzasadnienia”. Zob. row-
niez wyrok NSA z dnia 6 listopada 2007 r., I OSK 1393/07, CBOSA.
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4. Komunikacja w ramach sagdowego modelu decyzyjnego

Modelowy przyktad dyskursu prawniczego stanowi proces sagdowy, gtownie z uwa-
gi na wystgpowanie w nim (zwykle) stron sporu oraz $cieranie si¢ ich uprawnien, racji
i argumentdw — co widoczne jest zwlaszcza w przymiocie kontradyktoryjnosci. W po-
réwnaniu z innymi rodzajami dyskursu praktycznego wykazuje on jednak szereg od-
mienno$ci. W szczegdlnosci dyskurs ten musi — w ramach tzw. proceduralnego nakazu
podjecia decyzji*® — zakonczy¢ si¢ jednoznacznym rozstrzygnigciem podjetym na pod-
stawie norm prawnych. Rozstrzygnigcie to oparte jest na regutach zewnetrznych i nieko-
niecznie jest zaakceptowane przez wszystkich uczestnikow, cho¢ argumenty kazdego
z nich sa brane pod uwage. Podmiotem (audytorium) oceniajgcym skutecznosc (ale row-
niez racjonalnos¢, legalno$c i etyczno$¢) argumentow jest sad. Ten rodzaj dyskursu jest
zatem silnie ograniczony przez przepisy prawa zarOwno procesowego, jak i materialne-
go. Niemniej jednak argumenty czysto prawne stanowig wystarczajaca podstawe decyzji
jedynie w sprawach relatywnie nieskomplikowanych, a wiec takich, w ktorych dosta-
teczne jest odczytanie wzoréw zachowan z przepiséw prawa i gdzie nie wystepuje po-
trzeba dokonywania wyborow pomigdzy warto$ciami.

Wymiana komunikacyjna dotyczy niemal wszystkich etapdw stosowania prawa:
zaro6wno ustalen dotyczacych stanu faktycznego (w procesie cywilnym bedzie to przede
wszystkim kontradyktoryjna wymiana dowodow, w karnym — argumentacja oskarzycie-
la w potaczeniu z prawem do obrony i zasadg domniemania niewinnosci), jak i ustalen
co do stanu prawnego i jego interpretacji (gdzie najbardziej widoczna jest erystyka praw-
nicza) oraz — po dokonaniu przed sad subsumpcji i ustalenia konsekwencji — w uzasad-
nieniu sagdowym, ktorego adresatem jest nie tylko podsadny, ale ewentualnie sady wyz-
szej instancjioraz w pewnym sensie cate spoteczenstwo. Wspomniana kontradyktoryjnos¢
w dyskursie stron, oparta na zatozeniu, ze sg one rowne i przedstawiaja dowody w swym
interesie przed bezstronnym i biernym sadem, jest wspotczesnie dostrzegalna nie tylko
w postepowaniu cywilnym?', ale i karnym — co zresztg stanowi przedmiot kontrowersji
aksjologicznych?.

Proces sagdowej kontroli decyzji administracyjnych w peini odpowiada sformuto-
wanym uprzednio konstatacjom dotyczacym sadowego stosowania prawa. Jednocze$nie
jesli spojrzymy na procesy komunikacyjne pomigdzy sadem a organem administracji

20 Wiecej na temat proceduralnego nakazu podjecia decyzji jako podstawy wyktadni operatywne;j,
czyli wyktadni dokonywanej w ramach konkretnego procesu stosowania prawa — vide: L. Leszczynski,
Wyktadnia operatywna (podstawowe wlasciwosci), ,,Panstwo i Prawo” 2009, nr 6, s. 11-23.

21 Art. 3 i art. 187 kodeksu postgpowania cywilnego (Dz. U. 1964 nr 43 poz. 296 z pézn. zm.).

22 Por. zmiany wprowadzone nowelizacja z 2013 r. (ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw [Dz. U. 2013 poz. 1247], wchodzaca
w zycie z dniem 1 lipca 2015 r.) i wycofane z dniem 15 kwietnia 2016 r.
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(pomijajac innych ,,stuchaczy” i potencjalnych odbiorcow komunikatow), nalezy po-
krotce wskazac kilka prawidtowosci.

Dyskurs pomigdzy sagdem a administracjg publiczng odbywa si¢ przede wszyst-
kim (lub wylacznie) przez uzasadnienie. Natomiast komunikacja pomigdzy organem
a sagdem odbywa si¢ w kilku mozliwych wariantach: (1) jako odpowiedz na zarzuty
strony (adresata decyzji administracyjnej) podniesione w skardze lub skardze kasacyj-
nej, (2) jako argumenty formutowane w skardze kasacyjnej do NSA w przypadku nie-
zaakceptowania przez organ rozstrzygnigcia WSA (w orzecznictwie podkresla sig, ze
dyskursywnos¢ jest warunkiem koniecznym skargi kasacyjnej?), (3) jako polityka de-
cydowania — organ wykonuje wyrok sadu (WSA, NSA) w danej sprawie i zaczyna
Ww ten sam sposob ,,postepowac” w innych sprawach o podobnych stanach faktycz-
nych. W tym ostatnim przypadku dochodzi do sytuacji, w ktorej argumenty sadu wpty-
wajg na ksztattowanie si¢ linii decyzyjnych w administracji.

Pole komunikacyjne (jego zakres i glebokosci) dyskursu pomiedzy sadem a orga-
nem administracji publicznej zalezy w duzej mierze od zakresu luzéw decyzyjnych, ja-
kie ten ostatni posiada w konkretnym procesie stosowania prawa. Im wigkszy bowiem
zakres swobody decyzyjnej, tym wigksza mozliwo$¢ uwzglednienia réznych argumen-
tow w dyskursie, ale jednoczesnie wicksza odpowiedzialnos¢ organu administracji, kto-
ry musi dokonac ich oceny i ewentualnego wazenia, a decyzj¢ swoja uzasadni¢ w prze-
konujacy sposob. Dyskurs ogranicza nie tyle swobode decyzyjng organu administracji
publicznej, co arbitralno$¢ podejmowanych decyzji i wymusza na nim wykazanie racji,
ktore przemawiajg za przyjeciem decyzji o takiej, a nie innej tre$ci. W tym sensie komu-
nikacja wymusza racjonalizacj¢ rozumowan podmiotu stosujacego prawo, a uzyte argu-
menty wptywaja na racjonalizacje tre$ci decyzji.

Odwotujac si¢ do wskazanej na wstepie konwergencyjnej koncepcji komunikacji,
nalezy zwrdci¢ uwage, iz na odbiodr i ,,przyjecie” argumentéw sagdowych przez organ
oddzialuja zréznicowane uwarunkowania funkcjonowania administracji publicznej —
czynniki polityczne, organizacyjne, spoteczne itd. Tym samym motywy ewentualnego
przyjecia lub nie argumentow sadu przez organ wigzg si¢ nie tylko z poprawnoscia i traf-
noscig argumentacji sformutowanej w uzasadnieniu, a rozmowa sgdu z administracja

moze by¢ ,,zaktocona” przez inne komunikaty naptywajace z zewnatrz.

2 Zob. m.in. wyrok NSA z dnia 25 kwietnia 2008 r., Il FSK 398/07, CBOSA; wyrok NSA z dnia 17 lu-
tego 2010 r., IT FSK 1525/08, CBOSA; wyrok NSA z dnia 5 listopada 2014 r., I FSK 571/13, CBOSA.
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5. Mediacyjny model decyzyjny

W ramach modelu mediacyjnego procesu decyzyjnego* mozna przedstawi¢ — w ze-
stawieniu z procesem sagdowym — nastepujace etapy: identyfikacja intereséw i potrzeb
stron (zastgpujaca ustalenia faktyczne); okreslenie tzw. potencjalnej przestrzeni porozu-
mienia — majace na celu wykreowanie opcji rozwigzania sporu (i zawierajgce elementy
walidacyjne oraz interpretacyjne); mediacyjna ,,subsumpcja”, czyli podciggnigcie poten-
cjalnych konsekwencji (tj. wykreowanych opcji rozwigzania sporu pod mediacyjng ,,nor-
me podstawowa”); decyzja koncowa, tj. wybor okreslonych konsekwencji — ustalenie
sprawiedliwego/stusznego rozwigzania; sporzadzenie tresci i zawarcie porozumienia®.
O ile zatem proces sadowy mozna — w uproszczeniu — uznac za dyskurs przechodzacy
w monolog, to w przypadku (udanej) mediacji dyskurs zamienia si¢ w dialog. Wytaniane
ta drogg porozumienie (decyzja) jest akceptowane przez wszystkich uczestnikow procesu
komunikacyjnego, co koresponduje z konsensualng koncepcja prawdy.

Elementy komunikacji przyjmujacej posta¢ dyskursu lub/i dialogu wida¢ na kaz-
dym etapie mediacyjnego modelu procesu decyzyjnego. Identyfikacja interesow i po-
trzeb stron stuzy nie tylko celom poznawczym, ale ma zadanie zbudowanie podstaw (lub
wykazanie, ze jest to niemozliwe) wspolnych ptaszczyzn w zakresie potrzeb, wartosci,
interesow itp. Istotna dla zblizenia si¢ do dyskursu integracyjnego jest juz bowiem sama
proba ,,uzgodnienia” wspdlnego sposobu postrzegania faktow z uwzglednieniem punktu
widzenia przeciwnika i uznaniem jego postrzegania sytuacji. Prezentacja stanowisk
przez strony stuzy tez gromadzeniu informacji przez mediatora — jej celem na tym etapie
jest okreslenie interesow 1 wynikajacych z nich dazen stron, a nie na retrospektywnym
»poszukiwaniu racji” czy dowodzeniu faktéw. Uzyskanie pozytywnych rezultatow okre-
sla potencjalng przestrzen porozumienia, w ramach ktorej uczestnicy mediacji wypraco-
wujg alternatywne opcje rozwigzania sporu. Wymiana propozycji i argumentow je pod-
trzymujacych stanowi dyskurs kontradyktoryjny, z tym Ze jego strony stanowig zarazem
audytorium, a celem jest rozwigzanie sporu przez nie same, a nie rozstrzygnigcie przez
inny podmiot. Formulowanie tresci decyzji zaczyna si¢ wlasnie od zakreslenia obopol-
nie akceptowalnych z punktu widzenia wybranej intersubiektywnej sprawiedliwosci
opcji rozwigzania sporu*. Ugoda mediacyjna jest ukierunkowana przede wszystkim na

zawarcie porozumienia w oparciu o oczekiwania i potrzeby stron, a nie na wyciagnigcie

2 Szerzej na temat modelu mediacyjnego stosowania prawa w ujeciu teoretycznoprawnym zob.
M. Myslinska, The Processes of Application of Law and the Decision Making in Mediation Process, ,,Studia
Turidica Lublinensia” 2015, nr 2, passim.

3 Zob. A. Zienkiewicz, op. cit., s. 243-245; A. Kalisz, A. Zienkiewicz, op. cit., s. 269-271.

26 Nastepnie dochodzi (albo nie) do ustalenia, wypracowania, wyboru badz potwierdzenia wspolnego
rozwigzania i jego faktycznej oraz prawnej weryfikacji, to znaczy upewnienia si¢, czy jest ono zgodne
z wolg stron i miesci si¢ w granicach prawa.
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konsekwencji z przesztych dzialan. Ustalenie konsekwencji i przede wszystkim zgoda
na nie maja w tym przypadku charakter autonomiczny, akceptacja pochodzi bowiem od
stron sporu. Warte podkreslenia jest to, iz z uwagi na autonomiczno$¢ decyzji brak wy-
mogu, a wrecz i potrzeby uzasadniania decyzji.

Nalezy podkresli¢, ze w przypadku poddania sporu pod mediacj¢ nie ma procedu-
ralnego nakazu podjecia decyzji, obecnego w przypadku poddania sporu pod rozstrzy-
gnigcie sadu. Proces sadowy musi zakonczy¢ si¢ — cho¢by formalna — decyzja w przed-
miocie sporu. Mediacja moze si¢ réwnie dobrze — w my$l zasad dobrowolnosci
1 autonomii konfliktu — zakonczy¢ na kazdym z wyodrgbnionych etapéw bez znalezienia
rozwigzania sporu. Obniza to tym samym range¢ wartosci prakseologicznej, jaka jest sku-
tecznos$¢ procesu decyzyjnego.

Warto tez zauwazy¢, ze w przypadku mediacji wplecionych w postepowanie sado-
we mozna mowic o istnieniu swego rodzaju kontroli sadowej. W przypadku porozumie-
nia osiggni¢tego w drodze mediacji w sprawach karnych (ktora jest obecnie mozliwa na
kazdym etapie sporu wywotanego czynem zabronionym i to teoretycznie w kazdej spra-
wie, niezaleznie od jej ,,ciezaru gatunkowego”) sad ,,bierze takze pod uwage pozytywne
wyniki przeprowadzonej mediacji pomigdzy pokrzywdzonym a sprawcg albo ugode po-
miedzy nimi”?’. Wynika stad, iz mediacja co do zasady nie konczy procesu karnego?,
a jest jedynie jednym z wielu elementéw i okoliczno$ci branych pod uwage przez sad,
ktory dokonuje ustalenia konsekwencji prawnych wedle swego uznania i w granicach
przewidzianych przez ustawe karng. W uzasadnieniu decyzji zwykle przytacza postano-
wienie ugody miedzy stronami mediacji*’, tym samym dokonujac jednocze$nie jej kon-
troli, jak i wkomponowania w orzeczenie. Podobnie jest w przypadku mediacji w spra-
wach nieletnich, nie moze ona bowiem prowadzi¢ do umorzenia postgpowania wolg
stron. Wytacznie sad ocenia jej rezultaty przy wydawaniu orzeczenia koncowego. Wy-
nik mediacji moze zatem determinowac tres¢ orzeczenia, ale sama ugoda stron go nie
zastepuje 1 nie konczy postepowania sagdowego.

Odmiennie natomiast wyglada zagadnienie kontroli i mocy prawnej ugody bedacej
rezultatem mediacji w sprawach cywilnych (do ktorej rowniez moze doj$¢ na kazdym
etapie postepowania cywilnego i ktora prowadzi do preferowanego przez ustawodawce
ugodowego zatatwiania spraw’). Po pierwsze — zawarcie ugody przed mediatorem prze-
ktada si¢ bezposrednio na zakonczenie postgpowania sagdowego. Po drugie — wywiera
réwniez bezposrednie skutki prawne. Aby ugoda stata si¢ tytutem wykonawczym, musi
jednak zosta¢ poddana kontroli sagdowej. Ugoda zatwierdzana jest na zadanie strony

27 Art. 53 § 3. kk. (Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553).

2 Wyjatkiem sa sprawy z oskarzenia prywatnego — vide: art. 492 k.p.k.

¥ Zwykle nie sg to przy tym strony procesowe w rozumieniu doktryny prawa karnego.
30 Art. 10 k.p.c.
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porozumienia. Sad nie odnosi si¢ merytorycznie do tresci ugody, w przeciwienstwie do
spraw karnych i nieletnich nie podejmuje bowiem orzeczenia na jej podstawie i tym sa-
mym nie wkomponowuje jej w inne argumenty decyzyjne. Dokonuje albo odmawia jej
zatwierdzenia. Po zatwierdzeniu przez sad ugoda zawarta przed mediatorem nabiera
mocy ugody sadowej’!, czyli zastepuje orzeczenie sadu*’. Ugoda zatwierdzona przez
nadanie klauzuli wykonalnosci staje si¢ rowniez tytulem wykonawczym, stanowi wigc
podstawe egzekucji®®.
Paradygmat mediacji sadowej naktada si¢ zatem na paradygmat sadowy.

6. Uwagi koncowe

Podsumowanie nalezy rozpoczaé¢ od ogdlnego stwierdzenia, iz klasycznie wyod-
regbniane w teorii prawa modele decyzyjne stosowania prawa, ktore z natury rzeczy cha-
rakteryzuja si¢ silnie jednokierunkowym (monologowym) podejsciem do procesu wyda-
wania jednostkowych decyzji prawnych, wykazuja réwnoczesnie wiele elementow
komunikacji zwrotnej, tj. dialogu i1 dyskursu. Obecnos¢ tych ostatnich determinowana
jest z jednej strony obowigzujagcymi normami proceduralnymi, a z drugiej warto$ciami
porzadku prawnego wyrazonymi w zasadach prawa.

Jednoczesnie zauwazalna jest rosngca w ostatnich latach rola dialogu i dyskursu
w podejmowaniu decyzji prawnych, w tym decyzji stosowania prawa. Nie zmienia
to w zaden sposob ich ostatecznie wladczego i jednostronnego charakteru (co nie doty-
czy oczywiscie mediacyjnego modelu stosowania prawa). Modyfikacjom ulega nato-
miast sposob dochodzenia do tresci finalnego rozstrzygnigcia. W tym zakresie mozna
dostrzec swoiste ,,zegalitaryzowanie” relacji podmiotu decyzyjnego oraz strony/stron
postgpowania — tj. uczynienie ich nieco bardziej horyzontalnymi i partnerskimi. Media-
cja wpisuje si¢ rowniez — jako osobny proces lub jako postepowanie wpadkowe — w dane
zjawisko. Organy stosujace prawo (sady, organy administracji) zachowuja przy tym na-
dal swoja nadrzedna i wladcza pozycje, natomiast sam sposob ustalania tresci decyzji
koncowej (wyroku, decyzji administracyjnej) wigze si¢ mocniej z koniecznoscia
uwzgledniania, konfrontowania i wazenia argumentow innych uczestnikow procesy sto-
sowania prawa (uczestnikow procesow komunikacyjnych). A zatem — ze zwigkszeniem
elementow nie tylko dyskursu, ale i dialogu.

ST Art. 1835 § 1 zd. 1 k.p.c. Zob. np.: M. Uliasz, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warsza-
wa 2008, s. 271 i nast.

32 Szerzej na temat poréwnania skutkow procesowych ugody zawartej przed mediatorem i ugody sa-
dowej w postepowaniu cywilnym oraz na temat podwojnej — materialnej i procesowej — natury ugody zob.:
M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 237-247 i podana tam literatura.

33 Art. 1835 § 1 zd. 2 k.p.c.
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Warto w tym miejscu zastanowi¢ si¢, skad wynikaja tendencje zauwazalnego roz-
woju elementow dyskursywnych i dialogowych w prawie. Innymi stowy, co wzmacnia
poziomg komunikacje w procesach decydowania prawnego. Po pierwsze, jurydyzacja
zycia spotecznego doprowadzila z jednej strony do przecigzania organdw panstwowych,
z drugiej jednak strony zaowocowata motywacja do poszukania mechanizmow sprzyja-
jacych odcigzaniu i usprawnieniu pracy owych organéw poprzez wprowadzanie mniej
formalnych procedur ,,obok (w ramach) lub ,,zamiast” procedur sadowych. Po drugie,
czynnikiem warunkujacym ten rozwdj jest $wiadomos$¢ spoleczna i prawna w tym za-
kresie. Jak bowiem kilkakrotnie wspomniano, wzrost elementow komunikacji konwer-
gencyjnej w prawie laczy si¢ z demokracja, zwlaszcza w tzw. ujeciu deliberatywnym,
oraz koncepcja spoteczenstwa komunikacyjnego, zaktadajaca, iz relacje wewnatrzspo-
leczne (a zatem takze rozwigzywanie sporéw) sg wynikiem dialogu pomi¢dzy podmio-
tami tworzacymi dane spoteczenstwo. Taka koncepcja demokracji i spoteczenstwa prze-
widuje bowiem wigcej przestrzeni na pluralizm stanowisk (interesow, wartosci etc.),
dialog, uzgodnienia, akceptowalno$¢. Mozna wiec zaryzykowac stwierdzenie, ze rozwoj
mediacji jest jednym z ,,papierkow lakmusowych” ukazujacych zakorzenienie my$lenia
demokratycznego w danym spoleczenstwie. Po trzecie, wigze si¢ to rowniez z nieustan-
nym rozwojem koncepcji funkcjonowania ludzi w zbiorowosci spolecznej. Dla przykta-
du jedynie mozna wskaza¢ na ide¢ good governance* — jako idee¢ dobrego rzadzenia,
a wiec podejmowania i wprowadzania w zycie okre§lonych decyzji, ktora wspotczesnie
oznacza zaangazowanie wszystkich zainteresowanych stron, zwigzek z praworzadno-
$Scig, przejrzystoscia, odpowiadaniem na potrzeby spoleczne, dazeniem do konsensusu
iuwzglednianiem gloséw mniejszosci. Innymi stowy, opiera si¢ na paradygmacie komu-
nikacji zwrotnej, na dyskursie i dialogu, co stanowi ewenement z perspektywy historii
rozwoju prawa ustroju.

Komunikacyjne ujecie prawa ma zatem — w sensie opisowym, jak i normatywnym
— wplyw na podejmowanie decyzji w sporach prawnych. Rosnie bowiem udzial komu-
nikacji (nielinearnej) w procesach decydowania prawnego.

Warto na zakonczenie zada¢ jednak pytanie, czy widoczne na $wiecie turbulencje
dotyczace liberalnej demokracji, a zwigzane z kryzysami ekonomicznymi i migracyjny-
mi oraz wzmozonymi tendencjami narodowosciowymi, nie ostabig w dtuzszej perspek-
tywie czasu znaczenia dialogu i nie wzmocnig roli panstwa postrzeganego jako impe-
rium, a w konsekwencji nie doprowadza do renesansu komunikacji w ramach prawa
opartej przede wszystkim na aktach perswazyjnych o charakterze monologu.

3% Pojecie to nalezy wywie$¢ z nauki o zarzadzaniu — zob. m.in.: W. Rudolf, Koncepcja governance
i jej zastosowanie od instytucji miedzynarodowych do nizszych szczebli wladzy, ,,Acta Universitatis Lo-
dziensis. Folia Oeconomica” 2010, nr 245, s. 73 i nast.
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