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PRZEDMOWA DO NOWEJ KSIAZKI

W 2008 roku w murach Wydziatlu Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskie-
go przygotowalis$my prace zbiorowa pt. Fascynujqgce sciezki filozofii prawa, do ktérej
swoje teksty ztozyli, obok pracownikéw Katedry Teorii i Filozofii Pafistwa i Prawa
UG, takze pracownicy innych Katedr. W efekcie tej przygody naukowej moglismy za-
prezentowa¢ bardzo réznorodne i wielowymiarowe studium trudnych przypadkéw
w prawie. Podejécie autoréw nie bylo wszak tylko typowe dla przedstawicieli teorii
i filozofii prawa, ale takze swoje przemyslenia na ten temat zaprezentowali przedsta-
wiciele innych nauk prawnych, w tym dogmatyk prawniczych. Byliémy wiec bardzo
ciekawi, z jakim odbiorem spotka si¢ nasz pomyst.

Liczne zyczliwe stowa, ktdre ustyszelismy, przerosty nasze najémielsze oczekiwania.
Bylo nam niezwykle milo, gdy z réznych osrodkéw akademickich docieraly do nas
przychylne glosy pod adresem naszej ksigzki. Jakby tego byto malo, pierwszy jej na-
ktad rozszed! si¢ bardzo szybko i Wydawnictwo zadecydowalo o jej kolejnych dodru-
kach, ktore takze nie sg juz dzi$ dostepne. W koricu Wydawnictwo zaproponowato
nam przygotowanie drugiego jej wydania. Lecz kiedy zastanowili$émy sie nad tg jakze
kuszaca propozycja, stwierdziliémy, zZe nie pdjdziemy po linii najmniejszego oporu,
wprowadzajac li tylko drobne zmiany i aktualizacje. Postanowili$my przygotowa¢
w istocie rzeczy nowsg ksiazke, oczywiscie zaprojektowang wedle pomystu pierwot-
nego. Pozostawiliémy w niej niektdre teksty z pierwszego wydania (trzynascie), zas
wiekszo$¢ rozdzialow zostala napisana specjalnie do tej ksigzki (dwadziescia jeden).
Zmienit sie tez troche sktad autorski.

W efekcie mamy przyjemno$¢ zaprezentowa¢ Szanownym Czytelnikom ,,drugg runde”
naszych zmagan intelektualnych z problematyka trudnych przypadkéw w prawie.
Kilka tekstow zostato bez zmian, kilka zostalo zaktualizowanych, ale zdecydowana
wiekszo$¢ to prace catkowicie nowe, napisane specjalnie do Fascynujgcych $ciezek
filozofii prawa 2. Mamy ogromng nadzieje, ze takze i ta ksigzka spotka sie z zyczli-
wym przyjeciem Czytelnikéw i bedzie przyczynkiem do kolejnych dyskusji toczo-
nych w ramach jakze fascynujacych $ciezek filozofii prawa.



WPROWADZENIE
CO TO SA HARD CASES?

We wspolczesnej teorii i filozofii prawa pojecie tzw. trudnych przypadkéw (czy ina-
czej: trudnych spraw — hard cases) faczy si¢ najczesciej z anglosaska kulturg prawna,
a zwlaszcza z integralng filozofig prawa Ronalda Dworkina'. Trudno si¢ zresztg temu
dziwi¢. Skala problemu trudnych przypadkéw jest bowiem wprost proporcjonalna
do roli, jakg w systemie prawa odgrywaja organy stosujace prawo, zwlaszcza sady.
Nie oznacza to oczywiscie, ze hard cases wystepuja wylacznie w modelu common
law i ze sg catkowicie obce kontynentalnej kulturze prawnej. Dla potrzeb niniejszego
opracowania przyjeto jednak, ze jest to waskie, a moze nawet zbyt waskie znaczenie
omawianego pojecia, poniewaz w gruncie rzeczy ogranicza sie do procesu stosowa-
nia prawa i w rezultacie takze jego wykladni. W literaturze powolujacej si¢ na prace
Dworkina mozna bowiem spotkaé nastepujaca definicje: ,Trudne przypadki w najo-
golniejszym ujeciu wystepuja, gdy sedzia nie dysponuje jednoznaczng norma, ktdra
zostata wytworzona przez okreslony autorytet, ale to takze przypadki trudnosci de-
cyzyjnych wynikajace z braku zgody wéréd prawnikow”™?.

Niekiedy uzywa sie pojecia hard cases w sposéb intuicyjny na okreélenie spraw szcze-
golnie ztozonych, a jednoczes$nie bulwersujacych opinie¢ publiczna. Typowym przy-
ktadem moga by¢ postepowania w sprawach ludobojstwa — Stephen Landsman swo-
ja ksigzke poswiecong procesowi norymberskiemu oraz glosnym sprawom Adolfa
Eichmanna, Johna Demianiuka i Imre Finty zatytulowal w bardzo charakterystyczny

' M. Zirk-Sadowski charakteryzujac dwie sztandarowe prace Dworkina, Taking Rights Seriously
(Biorgc prawa powaznie) oraz Law’s Empire (Imperium prawa), pisze: ,W Biorgc prawa powaznie celem
rozwazan Dworkina bylo przedstawienie sposobu okreslania granic prawa w tzw. trudnych przypadkach.
Imperium prawa zostalo poswiecone rekonstrukcji mechanizméw postugiwania si¢ przez prawnikéw tak
rozumianym prawem” — M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie [w:] R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa
2006, s. XIV.

* B. Wojciechowski, Rozstrzyganie tzw. trudnych przypadkéw poprzez odwolanie sig do odpowiedzial-
nosci moralnej, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2004/LXX, s. 11; por. takze S. Sykuna, J. Zajadlo, ,Sprawy
konstytucyjne” w integralnej filozofii prawa Ronalda Dworkina, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2004/XII,
s. 288 i n. oraz S. Sykuna, Trudne przypadki [w:] Leksykon wspolczesnej teorii i filozofii prawa, red. J. Za-
jadto, Warszawa 2007.
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sposob: Crimes of the Holocaust: The Law Confronts Hard Cases’. Nie zawsze musza
to by¢ sprawy az tak spektakularne. Daniel E. Lee omawia w tym kontekscie kwe-
stie interwencji pafistwa w wolno$¢ jednostki w takich przypadkach, jak problem
obowiazku uzywania kaskéw przez motocyklistow, eutanazji wspomaganej przez le-
karza, zazywania marihuany, aborcji czy odmowy przez rodzicéw zgody na zabieg
medyczny dziecka'. Niektorzy autorzy uzywajg tez pojecia hard cases w odniesieniu
do skomplikowanych spraw konstytucyjnych’ oraz ztozonych probleméw pojawiajg-
cych sie za sprawg reziméw masowo naruszajgcych prawa czlowieka i rozwigzywa-
nych pézniej w okresach przeloméw w ramach tzw. sprawiedliwosci tranzytywnej
(transitional justice)®. Szczegolnie interesujace wydaja sie zwlaszcza te ostatnie - wig-
23 sie bowiem z fundamentalnym pytaniem o granice i mozliwosci wykorzystywania
instrumentarium prawnego (zwlaszcza prawa karnego) w procesie rozliczania prze-
sztosci oraz stawiania historii przed sagdem’.

Zdaniem B.H. Bixa roznica pomiedzy przypadkiem trudnym (hard case) i tatwym
(easy case) moze sie przejawia¢ w trzech aspektach: stopniu, czasie i pewnosci po-
rozumienia, ktére prawidlowo wyksztalceni i rozsadni prawnicy sa (lub nie s3)
w stanie osiggna¢ w konkretnej sprawie®. Tak pojete hard cases wystepuja w réznych
mutacjach takze w koncepcjach innych autoréw, ktdrzy roznia sie pomiedzy sobg
nie tylko rozumieniem ich istoty, lecz przede wszystkim proponowanym sposobem
ich rozwigzywania przez sad stosujacy prawo i dokonujacy jego wykladni. Zdaniem
M. Krol mozna w zwigzku z tym wyréznié, obok koncepcji Dworkina, takze inne
ujecia omawianego zagadnienia, np. H.L.A. Harta, N. McCormicka, A. Peczenika czy
J. Wréblewskiego’.

Gwoli $cistosci trzeba powiedzie¢, ze pierwotnie trudne przypadki, chociaz nieko-
niecznie tak doslownie nazwane, pojawily sie juz w pozytywizmie Johna Austina
oraz pozniej w jego wyrafinowanej wersji zaproponowanej przez Harta, natomiast
koncepcja Dworkina stanowila rozbudowana krytyke tak pojetego pozytywizmu
w ogole, a koncepcji Harta w szczegélnosci. Pomijajac podobne rozumienie same;j
istoty problemu, nie ulega watpliwosci, ze jego nazwa hard cases jest powszechnie

* S. Landsman, Crimes of the Holocaust: The Law Confronts Hard Cases, Philadelphia 2005; mozna tez
spotka¢ publikacje okreslajace w ogoéle problem $cigania sprawcéw masowych naruszen prawa cztowieka
jako hard cases, zwhaszcza w kontekscie tzw. uniwersalnej jurysdykeji — por. np. International Council on
Human Rights, Hard cases: bringing human rights violators to justice abroad, Versoix 1999.

* D.E. Lee, Freedom Vs. Intervention: Six Tough Cases: Six Hard Cases, Lanham 2005.

® Por. np. L.A. Kloppenberg, Playing It Safe: How the Supreme Court Sidesteps Hard Cases and Stunts
the Development of Law, New York 2002.

¢ Por. np. D. Dyzenhaus, Hard Cases in Wicked Legal Systems: South African Law in the Perspective of
Legal Philosophy, Oxford 1991; szerzej na ten temat R. Teitel, Transitional Justice, Oxford—-New York 2002.

7 Szerzej na ten temat w literaturze polskiej por. J. Zajadto, Odpowiedzialnosé za Mur. Procesy strzelcéw
przy Murze Berlitiskim, Gdansk 2003.

® B.H. Bix, A Dictionary of Legal Theory, Oxford 2004, s. 81 i n.

° M. Krél, Koncepcje trudnych przypadkéw a prawomocnosé [w:] Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspét-
czesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 97-109.
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kojarzona jednak z nazwiskiem Dworkina'’, mimo ze Hart w postowiu do swojej
podstawowej pracy The Concept of Law takze uzywa podobnych sformutowan''.
W 1975 r. Dworkin opublikowal na tamach ,,Harvard Law Review” obszerny esej pod
takim wlasnie tytulem: Hard Cases'". Za niezwykle charakterystyczny mozna uznaé
fakt, ze to opracowanie byto zmieniona wersja wyktadu inauguracyjnego, jaki autor
wyglosit w 1971 r., obejmujac na Uniwersytecie Oksfordzkim Katedre jurysprudencji
wlasnie po Harcie. Obaj autorzy w sposdb istotny rdznili sie w kwestii rozwigzania
problemu trudnych przypadkéw i zwigzanych z tym nastepstw.

U Harta, ktéry uznawal, ze system prawa sklada si¢ wylacznie z regul, rozwigzanie
trudnych przypadkéw wymagalto wyjscia poza system dzigki tzw. pojeciom otwar-
totekstowym (open texture). Na gruncie pozytywizmu rodzilo to oczywiscie pewna
trudno$¢ polegajaca na ewentualnym prawotworczym charakterze decyzji sadowej.
Odejscie od modelu prostej subsumcji i rozerwanie bezposredniego zwigzku pomie-
dzy regulg a rozstrzygnieciem powoduja bowiem, Ze ,sedziemu pozostaje sposdb
dyskrecjonalny oraz wyjscie poza system prawa. (...) Hart prébuje omingé trudno-
$ci zwigzane ze stanowiskiem uznajacym decyzje sadows, podjeta w trudnym przy-
padku, za decyzje prawotworczg. Jest to bowiem z punktu widzenia pozytywizmu
rozwigzanie nie do zaakceptowania. Wobec tego Hart proponuje uzna¢ taka decy-
zje za mieszczacg sie¢ w ramach przyjetego standardu poprawnej (to znaczy zgodnej
z prawem) decyzji sadowej. Standard ten wyznaczony jest przez zakres znaczeniowy
reguly zawierajacej wyrazenia otwartotekstowe. Wyjscie poza ten zakres to wedlug
Harta wyjscie poza standard poprawnosci”".

Dworkin wychodzi z zupelnie innego zalozenia'. Jego zdaniem w systemie prawa
wystepuja nie tylko reguly (rules), lecz takze zasady (principles) oraz wytyczne (poli-
cies). Sedzia, ktory przy rozstrzyganiu sprawy nie ma do dyspozycji jednoznacznego
przepisu w znaczeniu reguly, nie musi, tak jak u Harta, wychodzi¢ poza system pra-
wa. Wrecz przeciwnie, powinien poszuka¢ rozwigzania w ramach systemu na grun-
cie zasad i/lub wskazowek. Zgodnie z zalozeniami pozytywizmu sedzia, wydajac
orzeczenie w trudnym przypadku, zobowigzany jest do stosowania regul prawnych.
Tym samym jest zwigzany prawnym gorsetem, ktérego rozerwa¢ nie moze. Szuka
wiec rozwigzania optymalnego nie tyle generalnie, ale najlepszego w danych warun-
kach. Zdaniem Dworkina, stojacego na gruncie integralnej filozofii prawa, jest to
niedostateczne, a nawet bledne. Regula prawna moze sie bowiem okaza¢ niewystar-
czajgca, aby wydac stuszne orzeczenie - sluszne, operujac retoryka Gustawa Rad-
brucha, z punktu widzenia sprawiedliwosci, celowosci lub bezpieczenstwa prawnego.

' Tak np. R. Wacks, Philosophy of Law. A Very Short Introduction, Oxford 2006, s. 42 i n.

""" Por. polskie wydanie H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. ]. Woleniski, Warszawa 1998, s. 364 i n.

12 R. Dworkin, Hard Cases, ,Harvard Law Review” 1975/88, s. 1057-1109.

M. Kr6l, Koncepcje trudnych przypadkow..., s. 99.
Szerzej na temat swojej koncepcji — R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, zwlasz-
cza rozdz. IV, s. 155-242.

14
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O ile Hart w takiej sytuacji wyposazal sedziego w kompetencje do ,,swobodnego”
wydania decyzji, o tyle filozofia integralna proponuje pozostanie w ramach syste-
mu prawa i nakazuje odwolanie si¢ do zasad prawnych. Dworkin stoi na stanowisku,
iz sadowe rozstrzyganie trudnych przypadkéw nie moze polegaé na kreowaniu no-
wych regut prawnych ad infinitum; trzeba wydoby¢ z systemu prawnego ,,drzemigce”
w nim standardy w postaci zasad i wskazdwek.

Mamy wiec do czynienia z pewnym paradoksem: pozytywista Hart poszukuje roz-
wigzania trudnych przypadkéw na gruncie norm pozaprawnych, natomiast niepo-
zytywista Dworkin - na gruncie zasad i wskazéwek bedacych immanentng czgscia
systemu prawa.

Jesli przyja¢é, ze fenomen prawa obejmuje jakby pie¢ ,wymiaréow” (tj. tworzenie, sto-
sowanie, wyktadnie, obowigzywanie i przestrzeganie), to na gruncie filozofii i teo-
rii prawa problem hard cases w tradycyjnym ujeciu wystepuje wylgcznie w proce-
sie stosowania prawa i pofaczonej z nim wykladni. W takim kierunku idzie takze
rozumienie hard cases w teoriach argumentacji prawniczej. W polskiej literaturze
przedmiotu J. Stelmach uznaje, ze trudne przypadki sg istotnym elementem prak-
tycznego dyskursu argumentacyjnego w ogole, a dyskursu prawniczego jako jego od-
miany w szczegélnosci. Dyskurs praktyczny nie ma bowiem sensu na gruncie spraw
prostych, niebudzacych watpliwosci, jednoznacznych, niespornych: ,,Rozpoczynamy
wigc dyskurs tylko wéwczas, gdy mamy do czynienia z tzw. przypadkiem trudnym,
czyli takim, ktéry nie moze zostaé rozstrzygniety za pomocg standardowych metod
interpretacji — samego tylko dyskursu teoretycznego. To wlasnie w zwigzku z bada-
niem takich przypadkéw rozwineta si¢ m.in. cata wspdlczesna teoria i filozofia argu-
mentacji prawniczej”".

Jednakze podobnie jak u Harta i Dworkina, réwniez teoria argumentacji prawniczej
operuje kategorig hard cases wylacznie na gruncie stosowania prawa i/lub jego wy-
ktadni. Prawidlowo prowadzony dyskurs prawniczy powinien bowiem pozostawa¢d
w $cistym zwigzku z obowigzujacym prawem: ,,Gdyby dyskurs prawniczy nie byt pro-
wadzony w bezposrednim zwigzku z obowigzujacym prawem (istnieje przeciez taka
mozliwos¢), wowczas stawalby sie po prostu dyskursem etycznym. Dyskurs prawni-
czy, aby mogl by¢ prawomocny i efektywny, musi wiec posiada¢ dogmatyczny cha-
rakter. (...) Punktem wyjécia argumentacji prawniczej jest okreslenie prawa obowia-
zujacego dla spornego przypadku. Wszelkie ustalenia wstepne, czynione najczesciej
jeszcze w ramach dyskursu teoretycznego, umozliwiajacego nam ustalenie stanu fak-
tycznego i prawnego, s wiec ustaleniami de lege lata. Praktyczny dyskurs prawniczy
przenosi nas natomiast sfere ustalen de lege ferenda, czyli prawa postulowanego. (...).

' J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, Krakéw 2003, s. 38; szerzej por. takze J. Stel-
mach, Wspélczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1999 oraz J. Stelmach, B. Brozek, Metody
prawnicze, Krakéw 2006.



Ksigzka jest pasjonujagcym przewodnikiem po trudnych przypadkach w prawie.
Opisano w niej zwykle i niezwykle zdarzenia, ktore okazaly si¢ spedzac sen z po-
wiek prawnikom. W $wiecie, w ktérym nie ma prostych odpowiedzi, takze praw-
nicy, sedziowie czy prawodawca musza podejmowa¢ wyzwania wymagajace od
nich znacznie wigcej niz doskonalej znajomosci prawa oraz doswiadczenia.

Po ponad dekadzie od przygotowania pierwszej ksiazki pt. Fascynujgce $ciezki
filozofii prawa jej autorzy postanowili po raz drugi zmierzy¢ sie ze ztozonymi
problemami filozoficznoprawnymi, ktére objawiaja si¢ w codziennych sprawach
i stanach faktycznych. Pierwotne plany jedynie zaktualizowania tresci poprzed-
niego wydania przeksztalcity si¢ w pomysl na stworzenie kolejnej, bogatej w cat-
kiem nowe rozdziaty ksiazki, cho¢ napisanej wedle pierwotnego pomystu. Do
zespolu autoréw, pracownikéw naukowych Katedry Teorii i Filozofii Panistwa
i Prawa Uniwersytetu Gdanskiego, dotaczyto grono przedstawicieli nauk dog-
matycznoprawnych, dzigki czemu opracowanie zawiera réznorodne i wielowy-
miarowe studium trudnych przypadkow w prawie.

Publikacja przeznaczona jest nie tylko dla studentéw czy aplikantéw, lecz takze
dla kazdego, kto pragnie znalez¢ w prawie i jego stosowaniu wiecej niz tylko
prosty sylogizm prawniczy. Inspiracje dla swej codziennej pracy znajda tu se-
dziowie i prokuratorzy, adwokaci i radcy prawni, a takze kazdy, kto cho¢ raz
zetknal sie z trudnym przypadkiem w prawie.

We wprowadzeniu czytamy: ,Zapraszamy do refleksji, jak kretymi i zawitymi
$ciezkami musi kroczy¢ przez wspanialy i réwnoczesnie dramatyczny $wiat
filozofia prawa. Rasowy prawnik, rzetelny adwokat, sumienny prokurator,
sprawiedliwy sedzia zawsze w czgséci swojej wrazliwosci pozostang rozdarci
miedzy niedajacymi sie pogodzi¢ racjami w trudnych sprawach; doswiadczenia
i «przygody» z prawem, ktére znajda na kartach tej ksigzki, mamy nadzieje,
pomoga im kiedys w wyborze swojej, tej wlasciwej $ciezki postegpowania: moze
waskiej i spadzistej, moze pelnej zakretéw i slepych zakamarkéw, moze najezonej
trudnymi przeszkodami, ale z cala pewnoscia niezwykle fascynujace;j”.
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