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Czy grozi nam kryzys prawa? Rozwazania na tle
problemu tzw. roszczenia do stusznosci’

1. Wprowadzenie

Za przejaw aktualnoSci filozofii prawa Gustava Radbrucha uznaje si¢ zazwyczaj teore-
tyczne zainteresowanie i praktyczne zastosowanie jego pogladéw na zagadnienia prawa
haniebnego, ustawowego bezprawia oraz odmowy jego stosowania przez organy wladzy
publicznej, w szczegblnosci przez sady, znane pod okreSleniem ,,formuty Radbrucha™.
Zwraca si¢ uwagg, ze cho¢ poglady te uksztattowaly si¢ ostatecznie w okresie powojen-
nym, pod wplywem bezprawia rzadow nazistowskich, to podstawy filozoficznoprawne
takiego a nie innego ujecia G. Radbruch wypracowat znacznie wezedniej. Rzekoma
ewolucja jego zapatrywan od pozycji pozytywistycznych do prawnonaturanych, jesli
rzeczywiscie miata miejsce, moze by¢ ujmowana jedynie jako zmiana akcentow, ktéra
upodabnia jedynie niektore z jego tez do pozytywizmu prawniczego lub prawa natury.
Calos¢ pogladéow G. Radbrucha na prawo jest bowiem oryginalng koncepcja, konse-
kwentnie rozwijang przez cate jego zycie, i jako taka nie daje si¢ zaklasyfikowaé jako
nalezaca do jednego ze wskazanych nurtéw filozofii prawaZ.

Opierajac si¢ na tych zalozeniach, mozna wskazac¢ inne oprdcz formuty Radbrucha
elementy jego filozofii prawa, ktoére zachowujg aktualno$¢ i obecne sg w dzisiejszych
dyskusjach dotyczacych samego pojecia prawa, jego obowigzywania oraz stosowania.
Chodzi przede wszystkim o stanowiagce podstawe mysli G. Radbrucha rozrdznienie po-
jecia prawa (Rechtsbegriff) i idei prawa (Rechtsidee) oraz wzajemny stosunek mi¢dzy
nimi. Rozwiazanie przyjete w tym zakresie przez samego G. Radbrucha jest szeroko
wykorzystywane w kregu reprezentantéw tzw. niepozytywistycznej koncepcji prawa, ale

Artykut zostal opracowany na podstawie referatu ,,Czy grozi nam kryzys prawa?”, ktory zostal wygloszony na kon-
ferencji ,,Jdee Gustawa Radbrucha w dobie dzisiejszego kryzysu”, 5 listopada 2009 r.

! Zob. J. Zajadlo, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury, Gdansk
2001 oraz tenze, Odpowiedzialnosc za mur. Procesy strzelcow przy murze berliriskim, Gdansk 2003.

2 Zob. T. Chauvin, Sprawiedliwos¢: miedzy celowosciq a bezpieczeristwem prawnym. Ewolucja poglgdéw Gustawa Radbru-
cha, ,,Studia Iuridica” 1999/37, s. 15-39. W najnowszej literaturze ponownie popularnos¢ zyskuje tzw. Umbruchthese,
gloszaca w przeciwienstwie do tzw. Kontinuitdtsthese, ze w pogladach Radbrucha doszto do zasadniczej zmiany po-
legajacej na porzuceniu pozytywizmu prawniczego na rzecz prawa natury, zob. J. Zajadio, Wprowadzenie: rewolucja
czy ewolucja w pogladach Gustawa Radbrucha?, w: P. Mochnaczewski, A. Kociotek-Peksa (red.), Dobre prawo, zle
prawo — w kregu mysli Gustawa Radbrucha, Warszawa 2009, s. 14-15.
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mozna mu przypisac takze znaczenie bardziej ogllne, ktore przejawia si¢ w problemie
tzw. roszczenia do stusznosci (Anspruch auf Richtigkeit)’. Roszczenie takie ma by¢ ele-
mentem nie tylko samego prawa, ale wszelkich wypowiedzi prawniczych, w tym aktow
stosowania prawa.

Teza, ktorej bede starat si¢ bronié, gtosi, ze sposrdd trzech interpretacji problemu
owego roszczenia najlepsze uzasadnienie posiada ta, ktora odwoluje si¢ nie tylko do
stusznosci porzadku prawnego i aktéw stosowania prawa, ale takze do odpowiedzial-
noSci prawnikow i ich obowigzkéw zawodowych. Takie ujecie bowiem najpetniej od-
powiada na wyzwania stojace przed wspotczesnym prawem, ktére ma coraz bardziej
sprofesjonalizowany charakter, a jednocze$nie coraz bardziej narazone jest na zjawiska
wlasciwe wszelkim sprofesjonalizowanym dziedzinom zycia, w tym przede wszystkim
zjawiska o charakterze kryzysowym. Poza zakresem rozwazan pozostawiona jest kwe-
stia, do jakiego stopnia interpretacja ta zgodna jest z pogladami samego G. Radbrucha,
cho¢ zasygnalizowanych zostanie kilka argumentow za tym, ze jest to by¢ moze stopien
wyzszy niz w przypadku pozostatych interpretacji.

2. Niepozytywistyczne ujecie prawa a mysl G. Radbrucha

Stanowigce podstawe mysli G. Radbrucha rozroznienie pojecia prawa i idei prawa oraz
wzajemny stosunek miedzy nimi jest wykorzystywane przez reprezentantdw niepozyty-
wistycznej koncepcji prawa w postaci roszczenia do stusznosci. Sposdb owego wyko-
rzystania oraz jego konsekwencje, ktore beda elementem prezentacji wspomnianych
trzech interpretacji tego problemu, musza jednak zostaé poprzedzone sformutowaniem
kilku uwag na temat niepozytywistycznej koncepcji prawa w ogole. Po pierwsze, przede
wszystkim nalezy zauwazy¢, ze spoSrod wielu autorOw zaliczanych do tego nurtu jako
najbardziej reprezentatywnych traktuje si¢ Ralfa Dreiera i Roberta Alexy’ego, przy
czym pierwszego z nich mozna nazwac¢ ,,prekursorem” tego nurtu, drugiego natomiast
okreslic¢ jako jego ,,czolowego przedstawiciela”. Cho¢ ich poglady filozoficznoprawne
rOznig si¢ wielokrotnie, ich taczne potraktowanie uzasadnione jest faktem, ze R. Alexy
jest uczniem R. Dreiera, a ten z kolei wyraznie zaakceptowal modyfikacje koncepcji
niepozytywistycznej wprowadzone przez swojego ucznia’. Nalezy pamigtac rowniez, iz
nie sg to jedyni reprezentanci nurtu®, o ktorym mowa, ale na potrzeby niniejszych roz-

3 R. Dreier, S.L. Paulson, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie Radbruchs, w: R. Dreier, S.L. Paulson (red.),
G. Radbruch, Rechtsphilosophie. Studienausgabe, Heidelberg 2003, s. 241. Warto w tym miejscu wskazac na problemy
dotyczgce ttumaczenia zwrotu Anspruch auf Richtigkeit. W polskiej literaturze bywa on najczg¢Sciej rozumiany jako
roszczenie do stusznosci, ale uprawnione zdaje si¢ by¢ réwniez rozumienie go jako roszczenia do poprawnosci, zob. np.
B. Wojciechowski, Rozstrzyganie tzw. trudnych przypadkow poprzez odwolanie si¢ do odpowiedzialnosci moralnej,
»Studia Prawno-Ekonomiczne” 2004/LXX, s. 9-26; K. Cern, B. Wojciechowski, O koniecznych zwigzkach migdzy
dyskursem prawnym a moralnym, w: J. Zajadlo (red.), Dziedzictwo i przyszlosc. Problemy wspdlczesnej niemieckiej
filozofii prawa, s. 74-108. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze ,,stuszno$¢” w jezyku niemieckim to raczej Billigkeit.
O watpliwosciach translacyjnych §wiadczy rowniez fakt, ze w literaturze anglojgzycznej uzywa si¢ zaréwno okreslenia
rightness, jak tez correctness. Mimo to pozostaj¢ jednak przy dominujacym w literaturze polskiej ttumaczeniu.

* T Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Kilka uwag o niepozytywistycznej koncepcji prawa, w: 1. Bogucka, Z. Tobor (red.),

Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa Profesora Jozefa Nowackiego, Krakow 2003, s. 56.

A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa,

Krakow 2009, s. 28. Czgs¢ pierwsza tej pracy stanowi fundamentalne oméwienie niepozytywistycznej koncepcji

R. Dreiera i R. Alexy’ego, dlatego tez zostata bardzo szeroko wykorzystana w niniejszych rozwazaniach. Nie w kaz-

dym przypadku bylo wigc mozliwe odestanie do konkretnych fragmentéw tekstu, co jednak staralem si¢ w miarg

mozliwosci uczynic.

Wspomnie¢ nalezy przede wszystkim o A. Peczeniku, zob. tenze, Non-Positivist Conception of Law, w: Teoria prawa.

Filozofia prawa. Wspdlczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 223 i n.
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wazan, zgodnie z reszta z doS¢ powszechng praktyka, mozna potraktowac ich tezy jako
punkt odniesienia.

Po drugie, R. Dreier i R. Alexy, tworzac niepozytywistyczng koncepcje prawa, bez-
posrednio nawiazuja do G. Radbrucha’ i pozostajac wierni jego pogladom, starajg si¢
stworzy€ tzw. ,trzecig droge” wykraczajaca poza spor zwolennikow pozytywizmu praw-
niczego i prawa natury. Wskazuje si¢ na przyktad, ze ,,celem Dreiera nie byto dazenie do
catkowitego podziatu mi¢dzy prawem natury a prawem pozytywnym, a jedynie, poprzez
wprowadzenie do praktyki stosowania prawa minimum prawa natury, ulepszenie prawa
pozytywnego™. Dlatego tez szereg watpliwosci dotyczacych pogladow G. Radbrucha,
ktory w zaleznoSci od przyjetej perspektywy jawi sie pozytywistg lub prawnonaturalista,
dotyczy takze koncepcji niepozytywistyczych. Jednocze$nie wyznacza to zasi¢g konkluzji
niniejszych rozwazan i formufowanych w ich toku interpretacji, poniewaz co do zasady
prowadzone s3 one w oparciu o podstawowe zalozenia tego nurtu. Mozna wigc powie-
dzie¢, ze argumentacja bedzie przyjmowac perspektywe wewnetrzng wobec koncepcji
niepozytywistycznej, a na ile zachowuje ona waznos¢ dla innych ujeé prawa, zalezy od
tego, jak dalece ich podstawy sg zbiezne z przyjetymi w tym miejscu.

Po trzecie, gléwna teza niepozytwistycznej koncepcji prawa jest tzw. teza o zwiaz-
ku (Verbindungsthese), ktora nalezy przeciwstawiac pozytywistycznej tezie o rozdziale
(Trennungsthese), a wigc dotyczy ona stosunku prawa i moralnosci. Wedlug niepozy-
tywistow istnieje miedzy nimi konieczny pojeciowy zwigzek, ktory musi znalez¢ wyraz
w definicji prawa. Konstruowanie tej definicji ma na celu operacjonalizacj¢ niepozy-
tywistycznego pojecia prawa, a wiec uczynienie pojecia prawa uzytecznym praktycznie
i aby ten cel osiagna¢ omawiani autorzy uwazaja, ze nalezy do niego wiaczy¢ element
obowiazywania’. Utozsamiaja wigc pojecie prawa z pojeciem prawa obowigzujacego,
przy czym najogoélniej mozna powiedzieé, ze przez obowigzywanie prawa rozumieja nie
tylko walidacj¢ w sensie prawniczym (formalnym), ale rowniez w sensie socjologicznym
(finistycznym) i etycznym (aksjologicznym). Niepozytywistyczne poj¢cie obowigzywania
prawa, a wigc i samego prawa zawiera si¢ w polu trojkata wyznaczanego przez kryte-
ria poprawnego ustanowienia, minimum spolecznej skuteczno$ci i minimum moralne;j
stusznosci'. Definicja ta zostanie blizej omdwiona w dalszych rozwazaniach, oczywicie
ze szczegblnym naciskiem na zagadnienie stusznosci i jego roszczenia zawartego w tak
rozumianym pojeciu prawa.

Po czwarte, ze wzgledu na gféwnie polemiczny charakter omawianej koncepcji,
niepozytywidci postuguja si¢ bardzo rozbudowang argumentacja na poparcie swoich
tez i definicji, si¢ggajac zarowno do argumentdow analitycznych i normatywnych, jak
i empirycznych''. W literaturze ujmuje si¢ je w trzy podstawowe argumenty, z kto-
rych dwa — tzw. argument z bezprawia (Unrechtsargument) oraz tzw. argument z zasad
(Prinzipienargument) — sformutowane zostaly juz przez R. Dreiera, a nastgpnie uzupel-
nione przez R. Alexy’ego o tzw. argument ze stusznoSci (Richtigkeitargument)'>. Nie jest

<

A. Grabowski, Prawnicze...,s. 15.

S. Sykuna, Ralf Dreier — prawo rozumowe, w: J. Zajadlo (red.), Przyszlos¢ dziedzictwa. Robert Alexy, Ralf Dreier, Jiirgen

Habermas, Otfried Hoffe, Arthur Kaufmann, Niklas Luhmann, Ota Weinberger: portrety filozofow prawa, Gdansk 2008,

s. 77.

S. Sykuna, Ralf Dreier..., s. 73; A. Grabowski, Prawnicze... s. 23 in.

10 A. Grabowski, Prawnicze..., s. 17-20.

1 Wydaje sig, Ze w sposob najbardziej kompleksowy argumentacja na rzecz niepozytywistycznej koncepcji prawa zostata
przedstawiona w pracy R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Miinchen 2002.

2 A. Grabowski, Prawnicze...,s. 21-22,32in.

3
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ani mozliwe, ani celowe dokladne omawianie tutaj tych argumentdw oraz towarzysza-
cych im bardziej szczeg6towych wywoddw. Wazne jest, ze w mniejszym lub wickszym
stopniu wykorzystujg one konstrukcje roszczenia do stusznosci jako pewnej wlasnosci
zarOWno systemu prawnego, poszczeg6lnych norm prawnych, jak i aktdw stosowania
prawa. Jedli wigc argumenty niepozytywistyczne na rzecz koniecznego zwiazku prawa
i moralno$ci odwotuja si¢ do owego roszczenia, to pojecie to odgrywa zasadnicza role
w calej koncepcji. Nalezy wigc przeanalizowaé, w jaki sposob jest ono uzasadniane,
a nastepnie w jaki sposob interpretowane.

3. Uzasadnienie roszczenia do stusznosci

Jedng z oczywistych inspiracji mySli G. Radbrucha jest neokantyzm badenski, co prze-
jawia si¢ w apriorycznym charakterze idei prawa w jego filozofii prawa'®. Ta cecha idei
prawa nie oznacza tylko, ze jej zrodlem jest rozum, ale takze nadanie jej wtaSciwosci
regulatywnych. Pozostaje ona wigc w takim stosunku do rzeczywistosci, w ktorym nadaje
kierunek wszelkim aktom poznawczym i warto$ciujacym dotyczacym prawa. W konse-
kwencji G. Radbruch okresla prawo jako rzeczywistoS¢, ktorej sensem jest realizacja
idei prawa'®. Oznacza to, ze wszelkie akty tworzenia i stosowania prawa mozliwe sa
tylko pod warunkiem, Ze zawieraja odniesienie do tej idei. Jej ztozono$¢ i aksjologiczny
charakter, ktore pozwalaja na wyrdznienie w niej elementdw bezpieczenistwa prawnego,
sprawiedliwo$ci formalnej oraz treSciowej celowosci nie zmieniajg w zaden sposob tego,
ze bez odniesienia do kazdego z nich niemozliwe jest pomyslenie prawa'. Nie zmienia
tego takze to, ze poszczeg6lne wartosci sktadajace si¢ na ide¢ prawa moga by¢ w rze-
czywistoSci prawnej realizowane w roznym stopniu.

Skoro prawo to rzeczywisto$¢, ktorej sensem jest realizacja idei prawa, to samo
pojecie prawa, ktérym postuguje sie G. Radbruch, zawiera odniesienie do idei pra-
wa. Rozni si¢ ono od rozpowszechnionego poj¢cia prawa w ujeciu pozytywistycznym
tym, ze przez owo odniesienie jego zakres jest wezszy. Mozna powiedzied, ze ze wzgle-
du na przypisanie wartoSciom sktadajacym si¢ na ide¢ prawa charakteru etycznego,
pojecie prawa zostaje zmodyfikowane przez etyke prawa (rechtsethisch modifizierte
Rechtsbegriff)'. Postugiwanie si¢ tak rozumianym poj¢ciem prawa przez reprezentantow
koncepcji niepozytywistycznych i nie tylko Swiadczy o aktualnoSci roznych czesci filozofii
prawa G. Radbrucha. Modyfikacja poj¢cia prawa nie jest przez nie pozytywistow jednak
co do zasady wywodzona z odniesienia pojecia prawa do apriorycznej idei prawa, lecz
z wlaSciwosci aktow jezykowych, ktorych tre$¢ pojecie prawa zawiera. Najogolniej moz-
na wigc powiedzieé, ze cho¢ zasadnicza konstrukcja zostaje zachowana, perspektywa
transcendentalno-logiczna zostaje zastapiona pragmatyczno-jezykowa.

Jakie wilasSciwoSci aktow jezykowych dotyczacych prawa maja wplyw na mo-
dyfikacje pojecia prawa w analogiczny sposdb do idei prawa na gruncie filozofii

13 Zob. szerzej M. Szyszkowska, Neokantyzm. Filozofia spoleczna wraz z filozofig prawa natury o zmiennej tresci, Warszawa
1970.

4 G. Radbruch, Filozofia prawa, Warszawa 2009, s. 12.

5 Na temat idei prawa u G. Radbrucha, relacji migdzy jej elementami oraz kulturowego charakteru samego pra-
wa istnieje ogromna literatura, ktorej przytaczanie nie ma tu sensu. Podstawowe informacje bibliograficzne zob.
J. Zajadlo, Dziedzictwo przeszlosci. Gustaw Radbruch: portret filozofa, prawnika, polityka i humanisty, Gdansk 2007,
w szczegdlnosci s. 90-116.

16 R. Dreier, Recht und Moral, w: Recht-Moral-Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, Frankfurt am Main 1981,
s. 192-194.
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G. Radbrucha? Przede wszystkim dwoista struktura wszelkich aktow mowy, w ktorych
wyrdzni¢ mozna aspekty propozycjonalny i performatywny. Kazda wypowiedzig bowiem
mowiacy glosi pewng tres¢ (aspekt propozycjonalny) i jednocze$nie wyraza swdj do niej
stosunek (aspekt performatywny). Na przyktad na wypowiedz opisowa sktada si¢ nie
tylko tres¢ tego opisu, ale takze przekonanie mowigcego, ze rzeczy maja si¢ rzeczywi-
Scie zgodnie z ta trescia, a na wypowiedZ normatywna nie tylko tre$¢ normy, ale takze
przekonanie, ze jej adresaci powinni postepowac zgodnie z nig. Jako tzw. sprzecznos¢
performatywng okresla si¢ sytuacje¢, w ktorej mowigcy wypowiedzialby norme, a jedno-
cze$nie stwierdzil, Ze jest ona niewiagzaca. Rdwnoznaczne z tym byloby stwierdzenie, ze
jest ona niestuszna lub nie daje si¢ racjonalnie uzasadnic.

W przypadku wypowiedzi normatywnych aspekt performatywny kazdej wypowiedzi
nazywa si¢ roszczeniem do stusznoSci. OczywiScie nie wyczerpuje to caloSci performa-
tywnego charakteru takich wypowiedzi, na ktore skiada si¢ rOwniez to, jaka konkretnie
czynno$¢ jest dokonywana, na przyktad ustanowienie ustawy, wydanie wyroku sagdowego
czy decyzji administracyjnej. Wszystkie te akty, niezaleznie od tego, czy majg charakter
generalny i abstrakcyjny, czy indywidualny i konkretny, jesli majg by¢ wypowiedziami
normatywnymi, zawiera¢ musza roszczenie do ich stusznoSci. Wypowiedzi prawne dzielg
te ceche ze wszystkimi wypowiedziami normatywnymi. Sens nadawany rzeczywistoSci
prawnej przez odniesienie jej do idei prawa zostaje w ten sposOb zastapiony przez wia-
czenie w jej jezykowg strukture roszczenia do stusznoSci. Rozwigzany zostaje w ten
sposdb problem apriorycznego charakteru idei prawa i jego niejasnego statusu, bowiem
roszczenie do stusznosci jest wobec wypowiedzi prawnych immanentne!”.

4. Roszczenie do stusznosci aktow stosowania prawa i wypowiedzi
prawoznawstwa

Pierwsza, najbardziej podstawowa i chronologicznie najwcze$niejsza interpretacja rosz-
czenia do stuszno$ci w niepozytywistycznej koncepcji prawa jest zwigzana nie tyle z pro-
blemem definicji poj¢cia prawa, ile z kwestia uzasadniania wypowiedzi prawnych. Nale-
zy przez nie rozumie¢ zaroOwno akty stosowania prawa, jak i twierdzenia prawoznawstwa,
a w szczegolnosci dogmatyk prawnych. Rozwazania te nie dotycza wiec uzasadniania
samych norm prawnych, a wigc poza zakresem zainteresowania lezy roszczenie do
stuszno$ci przystugujace poszczegdlnym elementom systemu prawnego, jak i systemu
jako catosci. R. Alexy twierdzi, ze mozliwe jest racjonalne uzasadnianie wypowiedzi
prawniczych, a sposobem osiagni¢cia tego celu jest przeprowadzenie dyskursu argu-
mentacyjnego, ktory spetnia szereg warunkow wilasciwych dla wszystkich dyskursow
praktycznych, jak i warunki specyficzne tylko dla dyskurséw prawnych. Roszczenie do
stusznosci wypowiedzi prawniczych oznacza tutaj, ze przy uwzglednieniu wtasciwych
dyskursowi prawniczemu ograniczefi mozliwe jest ich racjonalne uzasadnienie'®. Jako
nieodzowny element performatywnego aspektu kazdej wypowiedzi prawnej peini ono
w teorii dyskursu prawniczego dwie funkcje.

7 Zob. wnikliwg krytyke pojecia performatywnej sprzecznosci i argumentacji o nie opartych A. Grabowski,
Prawnicze...,s. 145-167. Przyjgcie tej krytyki jako uzasadnionej oznaczatoby koniecznos¢ odrzucenia wielu tez niepo-
zytywistycznej koncepcji prawa oraz wnioskow z niniejszych rozwazan. Jednakze podjgcie tego zagadnienia znaczenie
przekraczatoby ramy artykutu.

18 R. Alexy, Theorie der juristichen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen
Begriindung, Frankfurt am Main 1991, s. 34.



66 Pawet Skuczynski

Po pierwsze, istnienie roszczenia do stusznoSci jako immanentego elementu wy-
powiedzi prawniczych pozwala R. Alexy’emu uzasadni¢ obowigzywanie samych regut
dyskursu argumentacyjnego. Najogdlniej rzecz biorac, rozumowanie przebiega tu w na-
stepujacy sposob: roszczenie do stusznoSci pociagga za sobg obowigzek uzasadnienia
wypowiedzi normatywnych, a do takiego uzasadnienia konieczne jest istnienie regut
uzasadniania. JeSli kto$ formutuje pewien argument prawny, na przyktad jaki§ wariant
interpretacyjny danej normy, to jednoczesnie twierdzi, ze jest on stuszny. Aby mogt to
twierdzi¢, musi mie¢ mozliwo$¢ uzasadnienia swojego stanowiska, a do tego konieczne
jest istnienie regut dyskursu argumentacyjnego’. Nie jest przy tym istotne dla tego
wywodu, czy argumentujacy bedzie faktycznie w stanie podac przekonujace uzasadnie-
nie. Konstruujac ten dowdd, R. Alexy sigga zar6wno do transcendentalnej pragmatyki
Karla-Otto Apla, jak i uniwersalnej pragmatyki Jiirgena Habermasa, a wigc tym samym
naraza si¢ na réznorodne zarzuty wobec takiego typu uprawomocniania racjonalnosci
praktycznej i etyki dyskursu®.

Po drugie, ograniczone mozliwo$ci spelnienia roszczenia do stuszno$ci w dyskursach
prawnych pozwalaja R. Alexy’emu uzasadnic tezg, ze jest on szczeg6lnym przypadkiem
ogolnego dyskursu praktycznego (Sonderfallthese). Wsrdd ograniczen, ktore nalezy re-
spektowac w dyskursie prawnym, nalezy wskaza¢ przede wszystkim podstawowa kwestie,
a wiec zwigzanie ustawa, czy szerzej prawem stanowionym, ale takze nakaz uwzgled-
niania prejudykatow, zwigzanie dorobkiem dogmatyk prawniczych oraz konieczno$é
argumentowania w ramach procedur przewidzianych prawem procesowym?'. Tak wigc,
cho¢ roszczenie do stuszno$ci we wszelkich dyskursach praktycznych wiaze si¢ ze zobo-
wigzaniem do uzasadnienia wlasnych wypowiedzi — w tym przypomina dawanie przyrze-
czenia — to roszczenie zgtaszane w dyskursach prawniczych rozni si¢ od wystepujacego
w og6lnym dyskursie praktycznym tym, ze wypowiedzi, ktdrych dotyczy nie s3 po prostu
racjonalne, ale Ze moga by¢ racjonalnie uzasadnione w ramach obowigzujacego prawa?.
Takie ujecie roszczenia do stuszno$ci relatywizuje racjonalno$¢ prawniczej argumentacji
do racjonalno$ci prawodawstwa, ktora nie jest jednak przedmiotem zainteresowania
teorii dyskursu prawniczego®.

5. Roszczenie do stusznosci norm prawnych i systemu prawa

Niepozytywistyczne poj¢cie prawa jest odpowiedzig na problem, ktdry pozostawia otwar-
ty teoria dyskursu prawniczego, a wigc interpretacja roszczenia do stusznosci ma by¢
tu komplementarna do rozumienia tego pojecia uzywanego w odniesieniu do uzasad-
niania wypowiedzi prawnych. Jesli bowiem roszczenie do stusznoSci na przykiad orze-
czen sadowych moze by¢ w pelni spelnione tylko przy zaspokojeniu dwoch warunkow:
przeprowadzenia dyskursu argumentacyjnego zgodnego z jego regutami oraz stusznoSci
samego prawa, na ktérym oparte jest orzeczenie, to roszczenie do stusznosci przystugu-
jace poszczegllnym normom prawnym i systemowi prawnemu jako takiemu jest uzu-
petnieniem teorii dyskursu prawniczego. Ale jeSli zaktada sig, ze prawo z koniecznoSci

9 A. Grabowski, Prawnicze..., s. 106.

2 A. Grabowski, Prawnicze..., s. 97 i n., s. 119. Autor twierdzi, ze R. Alexy’emu udalo si¢ dowies¢ jedynie obowiazy-
wania reguf dyskursu w sensie instrumentalnym, tzn. obowiazujg one o tyle, o ile zaklada sig¢ cel w postaci stusznego
rozstrzygnigcia kwestii praktyczne;j.

1 R. Alexy, Theorie..., s. 34.

2 R. Alexy, Theorie..., s. 264 in., s. 271.

2 R. Alexy, Theorie..., s. 351.
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musi by¢ — przynajmniej w pewnym zakresie — stuszne, a wigc odrzuca si¢ twierdzenia
H. Kelsena, ze prawo moze mie¢ kazdg tres¢, to oczywiScie powstaje pytanie, co to
znaczy i czym takie ujecie prawa rozni si¢ od tradycyjnych teorii prawa natury.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, zZe niepozytywistyczna koncepcja prawa posiada
wigcej twierdzen wspolnych z pozytywizmem prawniczym niz z teoriami prawa natury.
Chodzi gtownie o tzw. tez¢ spoteczng pozytywizmu, wedtug ktorej normy prawne obo-
wigzuja, poniewaz powstaly wskutek faktow spotecznych lub spetniajg kryteria zawarte
w systemie prawa powstatego wskutek takich faktow. Podobienstwo to widaé wyraznie
w definicji prawa R. Dreiera, wedlug ktérego prawo to ,,0gét norm, ktére nalezg do
konstytucji panstwowego lub migdzypanstwowego systemu normatywnego, o ile sys-
tem ten jest w zasadzie skuteczny spolecznie i legitymuje si¢ minimalnym etycznym
usprawiedliwieniem lub mozliwoScia takiego usprawiedliwienia” oraz ,,norm, ktore
sa ustanowione zgodnie z taka konstytucja, jesli jako takie legitymujq si¢ minimalna
skutecznoScig spoleczng lub szansg na takg skuteczno$¢ oraz minimalnym etycznym
usprawiedliwieniem lub mozliwoscig takiego usprawiedliwienia”®. Jak wspomniano,
niepozytywistyczne pojecie prawa zawiera si¢ wigc w polu trdjkata wyznaczanego przez
kryteria poprawnego ustanowienia, minimum spolecznej skutecznosci i minimum mo-
ralnej stusznoSci.

W sposdb nieco bardziej rozbudowany, lecz w gruncie rzeczy podobnie definiuje
prawo R. Alexy, wedlug ktorego prawo to ,,system norm, ktory przyjmuje roszczenie do
bycia stusznym, 2a) zawiera og6t norm nalezacych do w zasadzie spolfecznie skuteczne;j
konstytucji, ktore nie sa ekstremalnie niesprawiedliwe, 2b) oraz ogdt norm, ktore sg
ustanowione zgodnie z konstytucja, wykazuja przynajmniej minimalng spoleczng sku-
teczno$¢ lub szanse na taka skuteczno$¢, a takze nie sg ekstremalnie niesprawiedliwe,
3) i do ktdérego nalezg takze te zasady i inne argumenty normatywne, na ktorych opiera
si¢ lub opierac si¢ musi procedura stosowania prawa, tak aby zapewni¢ zaspokojenie
roszczenia do stusznosci”®. W tym przypadku jeszcze wyrazniej widaé, ze wlasciwa po-
zytywizmowi prawniczemu teza spofeczna jest rowniez elementem niepozytywistycznej
koncepcji prawa. Zasadnicza roznica polega na odrzuceniu przez niepozytywistow tezy
o rozdziale i przyjecie tezy o koniecznym zwigzku prawa i moralnosci nie tylko na ptasz-
czyznie aplikacyjnej —jak miato to miejsce w teorii dyskursu prawniczego — ale takze na
plaszyczyznie walidacyjne;.

Warto w tym miejscu doda¢é, ze ,,podstawowym warunkiem niepozytywistycz-
nym, ktérego spelnienie pozwala nam dopiero méwi¢ o danym systemie nor-
matywnym jako o prawie, jest przyjmowanie przez ten systemroszczenia
stusznodci”. Mozna nawet powiedzie¢, ze pozbawienie calej koncepcji elementu
roszczenia do stusznoSci powodowatoby, ze w gruncie rzeczy stalaby si¢ ona pozytywi-
zmem. Systemy norm, ktore nie przyjmuja roszczenia do stusznos$ci lub odrzucaja je,
nalezy zaklasyfikowac jako niebe¢dace prawem. Systemy norm, ktore roszczenie to przyj-
muja, lecz nie spetniaja, nalezy zaklasyfikowac jako prawo, jednak zakwalifikowac jako
wadliwy system prawny. W odniesieniu do norm prawnych jest podobnie, jak w przy-
padku orzeczef sadowych, tj. zarowno w przypadku nieprzyj¢cia, jak i niespelnienia
roszczenia do stusznosci sa one jedynie wadliwymi normami prawnymi, a wiec zwigzek

2 R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, ,,Pafistwo i Prawo” 1993/11-12, s. 34-35.
% A. Grabowski, Prawnicze..., s. 18.
2 A. Grabowski, Prawnicze...,s. 19.

27 A. Grabowski, Prawnicze..., s. 22.
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miedzy prawem i moralnoS$cig ma tu charakter kwalifikujacy®. Innymi stowy ,,systemowi
prawnemu rezygnujgcemu z roszczenia do stusznos$ci mozna odmowic przymiotu bycia
prawem oraz na poziomie poszczeg6lnych norm, ktorych razaca niesprawiedliwo$¢ po-
zbawia je charakteru norm prawnych”?.

Jak wspomniano, w zfozonej i skomplikowanej argumentacji na rzecz niepozytywi-
stycznej koncepcji prawa uzywane sg trzy podstawowe argumenty: argument z bezpra-
wia, argument ze stuszno$ci oraz argument z zasad. Pierwszy z nich, nawigzujacy do
formuty Radbrucha glosi, ze bez minimalnej sprawiedliwosci, a wiec roszczenia do stusz-
nosci nie mozna w ogdle mowic o systemie prawnym, mielibySmy bowiem do czynienia
jedynie z czystg przemocg. Argument ten mozna scharakteryzowaé migdzy innymi przy
pomocy nastepujacych zatozen. Po pierwsze, oparty jest on na perspektywie obserwato-
ra, po drugie, przyjmuje, ze system prawny to system norm (uj¢cie apragmatyczne), oraz
po trzecie, poszukuje zwiazkow klasyfikujacych miedzy prawem a moralnoScia, a wigc
kryteriow wyrdznienia prawa w ogdle®. Przy tych zatozeniach, aby mowienie o systemie
prawnym miato jakikolwiek sens musi on spetnia¢ minimalne wymogi moralne, a wigc
koniecznie musi zawiera¢ roszczenie do stusznosSci.

Przyjecie tego roszczenia pozwala R. Alexy’emu sformutowac kolejny argument,
tym razem odwolujacy si¢ do samej stusznosci. Jest on podobny do argumentu z bez-
prawia, wymaga jednak przyjecia odmiennych zatozen, tj. po pierwsze, perspektywy
uczestnika, po drugie, traktowania systemu prawa jako procedur-czynnosci (ujgcie
pragmatyczne) i po trzecie, poszukiwaniu zwiazkow kwalifikujacych migdzy prawem
a moralno$cia, a wiec kryteriow wyrdznienia prawa wadliwego. Jego uzasadnienie
—podobnie jak w przypadku teorii dyskursu prawniczego — odwotuje si¢ do zagadnienia
performatywnej sprzecznosci i nie moze by¢ w tym miejscu omowione. Wazne jest, ze
argument ten uznaje, iz nie tylko w przypadku calych systemdw prawnych, lecz takze
w przypadku poszczegdlnych norm, mozna méwic o roszczeniu do stusznosci, ktorego
niepodnoszenie albo niespetnienie jednak nie pozwala odmoéwié im charakteru prawa,
a jedynie zakwalifikowaé jako normy prawne wadliwe. Mozliwe jest to jednak tylko
z perspektywy uczestnika systemu prawnego, a wigc gdy ten system jako calo$¢ rosz-
czenie do stusznosci juz zawiera.

Mozna wigc nawet powiedzieé, ze niepozytywistyczne pojecie prawa ma sens tylko
z perspektywy uczestnika®. Oznacza to, ze zakres pojecia roszczenia do stusznosci obej-
muje nie tylko wlasne argumenty uczestnikow dyskursu prawniczego, ale, o ile odwotuja
si¢ one do norm prawnych, takze owe normy. Na przyktad s¢dzia, wydajac orzeczenie,
moze zapewnicC jego stuszno$¢ tylko po spelnieniu warunkéw uzasadniania orzeczen
w ramach dyskursu prawniczego oraz sprawdzeniu, czy w odniesieniu do norm praw-
nych, na ktérych opiera si¢ jego orzeczenie, spetnione sg warunki uzasadniania norm
prawnych. Niespelnienie ktoregokolwiek z tych dwoch warunkéw oznaczaé bedzie wa-
dliwo$¢ orzeczenia. Sedzia musi wigc wzig€ nie tylko odpowiedzialno$¢ za swoje orze-
czenie, ale takze przyjaé perspektywe uczestnika systemu prawnego i poniekad wziagé
odpowiedzialnos¢ za jego tres¢. Tylko wtedy bowiem bedzie mogt ocenié, czy badana
norma prawna podnosi roszczenie do stusznosci i czy jest ono spelnione. Nie znaczy to
oczywiscie, ze negatywne wyniki takiej oceny muszg skutkowac derogacja lub odmowa

2 A. Grabowski, Prawnicze..., s. 44, 123.

¥ M. Dybowski, Robert Alexy — niepozytywistyczna filozofia prawa, w: J. Zajadlo (red.), Przyszlosé..., s. 39.
30 A. Grabowski, Prawnicze...,s. 40 i n.

31 R. Alexy, W obronie..., s. 37-38.
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zastosowania tych norm, to bowiem zalezy od dodatkowych warunkéw wynikajacych
z danego systemu prawnego lub w ostatecznos$ci pozwalajacych na zastosowanie formuly
Radbrucha.

Innym argumentem na rzecz niepozytywistycznej koncepcji prawa jest argument
z zasad. W wersji sformutowanej przez R. Dreiera obejmuje on trzy tezy: o wlaczeniu
zasad do systemu prawnego jako norm prawnych strukturalnie i walidacyjnie odmien-
nych od regut (Inkorporationsthese), o otwarciu systemow prawnych na standardy i argu-
menty moralne przez wiaczenie zasad (Offenheitsthese) oraz o wazeniu zasad w celu jak
najbardziej petnej realizacji wartoSci moralnych wigczonych do systemu prawnego przez
zasady (Optimierungsthese)*. Zaklada si¢ tu wigc, ze zasady prawne mozna wyrazi€ row-
niez w jezyku wartosci, a kazda warto$¢ moze by¢ ujgta w postaci zasady (Werttheorie).
Dzigki temu zasady mozna okre§li¢ jako nakazy optymalizacyjne, ktore zobowigzuja
organy stosujace prawo do jak najszerszego i najpelniejszego uwzglednienia w decyzjach
orzeczniczych poszczegdlnych wartosci w nich wyrazonych, a jesli zachodzi miedzy nimi
kolizja, do wywazenia ich w ten sposdb.

Nieco inaczej argument ten formutuje R. Alexy, lecz z punktu widzenia niniejszych
rozwazan najwazniejsze jest to, ze przyjmuje on odpowiednik tezy o wazeniu w postaci
tezy o spojnosci (Kohdrenzthese), ktora ze wzgledu na podobienstwo do pogladéw Ro-
nalda Dworkina mozna by okreS§li¢ takze jako tez¢ o integralnoSci. Wedtug niej ,,w sys-
temie prawa koniecznie obowigzuje nakaz prawny, aby system ten tak rozwijaé, by
wszystkie uwzgledniane w nim zasady byly zawarte i stusznie wazone” — system prawny
powinien opierac si¢ na spojnym systemie moralnym?®. W pdZniejszych pracach R. Alexy
zastegpuje tezg o spojnosci nowa wersja tezy o stusznosci (Richtigkeitsthese), wediug kto-
rej roszczenie do stuszno$ci zawiera w sobie nie tylko roszczenie do prawnej stusznosci,
ale takze do moralnej stuszno$ci. OczywiScie jest to argument za koniecznym zwiazkiem
prawa i moralnoSci, ale takze uzasadnieniem wigczenia do systemu prawnego zasad
i argumentdéw normatywnych, ktore stuza spetnieniu tak rozumianego roszczenia do
stusznoSci. W ten sposob argumentacja dochodzi do punktu, w ktérym pojawia si¢ py-
tanie o znaczenie nakazu rozwijania prawa poprzez zapewnianie mu podstawy w postaci
jak najbardziej stusznego systemu moralnego.

6. Roszczenie do stusznosci a rozwijanie prawa

Przyjecie istnienia nakazu rozwijania systemu prawnego, aby jak najpelniej odpowia-
dat lezacemu u jego podstaw spdjnemu systemowi moralnemu, oznacza konieczno$§¢
wypracowania trzeciej interpretacji roszczenia do stusznoSci. Wydaje si¢ bowiem, ze
do zrealizowania celu tego nakazu nie jest wystarczajace rozumienie tego roszczenia
jako przekonania po stronie uczestnika dyskursu prawniczego o stusznoSci jego wlasne;j
argumentacji oraz jego przekonanie o stusznoSci norm prawnych, na ktorych opiera si¢
argumentacja, co jest mozliwe po przyjeciu perspektywy uczestnika systemu prawne-
go rozumianego pragmatycznie. Jak bowiem wskazywano, na przyktad sedzia, wydajac
orzeczenie, moze zapewnic jego stusznos¢ tylko po speinieniu warunkow uzasadniania
orzeczen w ramach dyskursu prawniczego oraz sprawdzeniu, czy w odniesieniu do norm
prawnych, na ktorych opiera si¢ jego orzeczenie, spelnione sg warunki uzasadniania

2 A. Grabowski, Prawnicze...,s. 36 i n.
3 A. Grabowski, Prawnicze..., s. 47.
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norm prawnych. Niespelnienie ktdregokolwiek z tych dwdch warunkéw oznaczad bedzie
wadliwos$¢ orzeczenia. Nie znaczy to jednak, ze system prawny bedzie mogl sie w ten
sposdb rozwijaé, do tego konieczne jest bowiem wprowadzenie dodatkowego zalozenia,
ktore wyznacza owg trzecig interpretacje roszczenia do stusznoSci.

Zalozenie to zawiera si¢ w tezie, ze do jakiegokolwiek rozwoju konieczne jest ist-
nienie czynnikow ukierunkowujacych wszelkie czynnoSci, czy tez, jak mozna by w tym
przypadku powiedzie¢ — dyskursy prawne. W tradycji kantowskiej takimi czynnikami
ukierunkowujacymi sg idee regulatywne, dzigki ktorym zaréwno dyskursy poznawcze,
jak i dyskursy praktyczne majg ostateczny cel, ktéry jednak nigdy nie zostanie zre-
alizowany. Sensem idei regulatywnych jest wyznaczanie nieosiggalnego ideatu, ktdry
jednak ma doniosto$¢ praktyczng. W przypadku niepozytywistycznych koncepcji prawa
R. Alexy zakfada, ze charakter idei regulatywnej posiada absolutna stuszno$¢, ktora
jest celem dazenia dyskursow prawnych. Natomiast stuszno$¢, o ktérej mowa w odnie-
sieniu do orzeczen sagdowych czy norm prawnych, ma charakter jedynie dyskursywny?*.
Dodaje tu, iz ,,idea stusznej moralnoScijest idea regulatywna (w sensie kan-
towskim), przez co roszczenie stusznosci prowadzi w obrebie «argumentu z zasad» do
idealnego wymiaru [..] prawa, koniecznie zwigzanego z prawem jako takim”*.
Niestety, mysl ta nie jest dalej rozwijana, a wydaje si¢, ze w oparciu o t¢ uwage mozna
rozumiec roszczenie do stusznoSci w jego trzeciej interpretacji.

Jak wspomniano, dwie pierwsze interpretacje rozwazanego poj¢cia 0znaczaja, iz na
przyktad s¢dzia musi wzig¢ odpowiedzialno$¢ nie tylko za swoje orzeczenie, ale takze
przyjaé perspektywe uczestnika systemu prawnego i poniekad wzia¢ odpowiedzialno§¢
za jego treS¢. Tylko wtedy bowiem bedzie mdgt ocenic, czy badana norma prawna pod-
nosi roszczenie do stusznoSci i czy jest ono spetnione. Zgodnie z trzecig interpretacja
samo uczestniczenie w praktyce prawniczej oznacza przyjecie na siebie za nig odpowie-
dzialnoSci i obowigzek dziatania na rzecz jej dobra, a wigc jej podtrzymywania i rozwi-
jania w kierunku realizacji idei prawa rozumianej jako idea regulatywna. Takie ujecie
obecne jest we wspoOtczesnej mysli kantowskiej, ktdrg okresla si¢ jako transformacje
filozofii I. Kanta, a w szczeg6InoSci w transcendentalnej pragmatyce K.-O. Apla. W tym
ujeciu zasada odpowiedzialnoSci taczy ze sobg etyke dyskursu idealnej wspdlnoty komu-
nikacyjnej i dyskursy wspolnoty realnej, nakazujac uczestnikom tej ostatniej najpeiniej-
sze rozwijanie ideatéw etyki dyskursu w swej codziennej praktyce®.

Jednoczes$nie zasada odpowiedzialnoSci taczy dwie czeéci etyki: formalng i refleksyj-
nie uprawomocniong etyke dyskursu oraz historycznie wypracowang etyke¢ normatywna.
Zasada odpowiedzialnoSci faczy je, ale jednocze$nie uprawomocnia i czyni koniecznag
etyke normatywna, o ile ta ostatnia miesci si¢ w granicach przez nig wytyczonych. Mozna
wiec powiedzieé, ze odpowiedzialno$¢ w sensie moralnym w przypadku prawnikow jest
relacjg miedzy rzeczywistoScig prawng, a wigc dyskursami prawnymi, w ktorych pod-

3% A. Grabowski, Prawnicze...,s. 91.

3 A. Grabowski, Prawnicze..., s. 61-63.

% Zob. przede wszystkim K.-O. Apel, Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft_und die Grundlagen der Ethik
w: Tenze, Transformation der Philosophie, Band II, Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft, Frankfurt
am Main 1973, tenze, Diskurs und Verantwortung. Das Problem des Ubergangs zur postkonventionellen Moral,
Frankfurt am Main 1988, tenze, Etyka dyskursu jako etyka odpowiedzialnosci — postmetafizyczna transformacja
etyki Kanta, Principia 1992/5, tenze, Wspdlnota komunikacyjna jako transcendentalne zalozenie nauk spolecznych,
w: A. Zeidler-Janiszewska, Kultura wspdlczesna. Teoria—Interpretacje-Krytyka, Warszawa 1993, tenze,
Uniwersalistyczna etyka wspotodpowiedzialnosci, w: J. Sekula (red.), Idea etycznosci globalnej, Siedlce 1999. Ogol-
ne i wnikliwe omdwienie tej problematyki zob. B. Sierocka, Krytyka i dyskurs. O transcendentalno-pragmatycznym
uprawomocnieniu krytyki filozoficznej, Krakow 2003.
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noszone i spelniane sg roszczenia do stusznoSci orzeczen sadowych i norm prawnych,
a idealem dyskursu prawniczego, w ktdrym realizowana jest absolutna stusznos¢. Per-
spektywa ta zawiera ide¢ rozwoju prawa poprzez wysitek podmiotéw uczestniczacych
w jego praktyce. Taka interpretacja roszczenia do stusznosci, w ktorej z jego przyjeciem
— a jest ono konieczne, jeSli tylko jest si¢ uczestnikiem praktyki prawniczej — w sposdb
nieodzowny taczy si¢ moralna odpowiedzialno$¢ za catos¢ tej praktyki, powinna by¢
opatrzona dodatkowym komentarzem dotyczacym jej filozoficznego i historycznego
kontekstu. Mozna go zarysowaé, formutujgc nastepujgce uwagi.

Po pierwsze, zasad¢ t¢ mozna rozumiec jako element etyki prawniczej, a wigc dzie-
dziny zyskujacej coraz wigksza popularno$¢, ktora jednak weiaz stoi przed koniecznoScig
precyzyjnego okreS§lenia swojego przedmiotu i metody. Cho¢ reprezentowane przeze
mnie stanowisko jest dopiero propozycja teoretyczna, to zaktadam, ze etyka prawnicza
jest dziedzing wiedzy dotyczaca deontologicznych, spotecznych i moralnych aspektow
wykonywania zawoddw prawniczych, ktorej zadaniem jest krytyczne i refleksyjne ba-
danie zar6wno tresci, jak i powigzan mi¢dzy tymi aspektami jako ptaszczyznami wielo-
plaszczyznowej teorii etyki prawniczej, przy pomocy metodologii o interdyscyplinarnym
charakterze si¢gajacym zar6wno do metod wtaSciwych dogmatykom prawniczym, na-
ukom spotecznym, jak i filozofii moralnosci i filozofii prawa®. Etyka prawnicza sktada
sie wiec z trzech plaszczyzn, ktore zawierajg kolejno obowigzki zawodowe prawnikdw
cigzace na nich ze wzgledu na wykonywany zawod prawniczy (plaszczyzna deontolo-
giczna), wartoSci centralne dla kazdego zawodu prawniczego wyznaczane na podstawie
prawniczych rol zawodowych (plaszczyzna spoteczna) oraz zasady moralne wspdlne
wszystkim zawodom prawniczym (plaszczyzna moralna).

Dla wieloptaszczyznowej teorii etyki prawniczej przyjecie zasady moralnej odpo-
wiedzialnoSci jako zasady jej najwyzszej — moralnej — plaszczyzny jest spetnieniem wy-
mogoOw teorii krytycznej i refleksyjnej. Krytycznej, poniewaz pozwala bada¢ zaréwno
role zawodowe prawnikow, ich obowiazki zawodowe, jak i konkretne dziatania poprzez
sprawdzanie, na ile realizuja one podtrzymywanie i rozwoj idealnej wspdlnoty, a wiec
na ile czynig ja bardziej racjonalna. Refleksyjnej, poniewaz zasada odpowiedzialno-
Sci i tre§¢ pozostalych ptaszczyzn teorii uzyskuja uprawomocnienie wiasnie w takiej
procedurze, a dodatkowo, poniewaz krytyczne badanie rol i obowiazkow zawodowych
prawnikow z punktu widzenia zasady odpowiedzialnosci jest jednocze$nie badaniem
praktycznych skutkOw jej samej i rozwijaniem jej kryteriow. Etyka prawnicza jest wigc
etyka odpowiedzialnosci, ktorej przedmiotem jest dobro samego dyskursu i wspdlnoty,
w ktorej si¢ on odbywa. Dlatego tez samo uczestniczenie w praktyce prawniczej oznacza
przyjecie na siebie za nig odpowiedzialnoSci i obowiazek dziatania na rzecz jej dobra,
a wiec jej podtrzymywania i rozwijania.

Po drugie, taka interpretacja roszczenia do stusznosci wydaje si¢ zgodna z myS§lg
samego G. Radbrucha i jednocze$nie prawie nieobecna w niepozytywistycznej koncep-
cji prawa. Nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwage na nastepujacy fragment wywodow
G. Radbrucha dotyczacy antynomii wewnatrz idei prawa mig¢dzy sprawiedliwoscia,
bezpieczefistwem prawnym i celowoScia: ,,Nie sg to jednak antynomie o charakterze
destrukcyjnym, ktére prowadza do samounicestwienia systemu prawa. Wrecz prze-
ciwnie, dialektyczny charakter tych konfliktow powinien prowadzi¢ do statego dosko-
nalenia systemu prawa, a zwlaszcza do optymalnego dopasowania jego formy i tresci

3 Zob. P. Skuczynski, Status etyki prawniczej, Warszawa 2010.
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do warunkoéw czasu i miejsca stanowienia, stosowania, obowigzywania i wyktadni”.
Wydaje si¢ wiec, ze relacja rzeczywistosci prawnej i idei prawa nie ograniczala si¢ dla
G. Radbrucha do zagadnien walidacyjnych, ale wigzata takze z koncepcjg rozwoju czy
doskonalenia prawa. Wazne jest jednak, aby poczyni¢ zastrzezenie, ze nie mOwi on
wprost o odpowiedzialnoSci prawnikOw za prawo, postuguje si¢ jednak pojeciem obo-
wigzkow zawodowych, w szczegolnosci w odniesieniu do sedziow.

G. Radbruch postuguje si¢ pojeciem obowigzkow zawodowych sedziow zwigzanych,
jak nalezy mniemag, ze szczeg6lng rolg przez nich pelniong. W przedwojennym okresie
swojej tworczoSci obowigzki te sformufowat on przede wszystkim w doktrynie zwigzania
sedziOw ustawami. Wedlug niej ,,zawodowym obowigzkiem s¢dziow jest nadawaé moc
roszczeniu do waznoSci, zawartemu w prawie; wlasne poczucie sprawiedliwo$ci musi
on zlozy¢ w ofierze przed autorytatywnym nakazem prawnym”®. S¢dziowie nie moga
wiec bezpoSrednio siega¢ do idei prawa i korzysta¢ z antynomii wartoSci sktadajacych
sie na nig. Aktywno$¢ ta jest bowiem zarezerwowana dla uczestnikdw demokratycznej
debaty, w ktdrej ksztaltuje si¢ tre§¢ prawa. Potwierdza to réwniez stynny juz fragment,
w ktorym G. Radbruch stwierdza, iz ,,gardzimy kaptanem, ktory glosi kazanie wbrew
swoim przekonaniom, ale szanujemy s¢dziego, ktory w swojej wiernoSci ustawie nie daje
si¢ zwies¢ swojemu odmiennemu poczuciu prawa”*. Warto dodac, ze ujecie, w ktoérym
analizuje si¢ problem na plaszczyZnie obowiazkow zawodowych i 16l zawodowych, a nie
pojecia i idei prawa, moze zosta¢ uwzglednione takze w dyskusji dotyczacej ewolucji lub
rewolucji w pogladach G. Radbrucha.

Twierdzi si¢ bowiem, ze sedziowski obowigzek stosowania ustaw i zakaz orze-
kania contra legem nie musi wcale Swiadczy¢ o domniemanym pozytywizmie
G. Radbrucha, w szczeg6lnoSci w postaci Gesetzespositivismus, poniewaz stwier-
dzenie istnienia takiego obowigzku nie implikuje tezy, ze jedynie ustawy sa
prawem*.. Mozna ewentualnie powiedzieé, ze obowigzek ten powoduje, ze z niepozy-
tywistycznej filozofii prawa nie wyprowadza on jeszcze wszystkich praktycznych konse-
kwencji*?. Ale mozna tez uznaé, ze biorac pod uwage roznorodne czynniki systemowe
i funkcjonale ksztaltujace wowcezas role sedziego uznawal, ze centralng wartoscia dla
tego zawodu jest zapewnienie bezpieczenstwa prawnego i dlatego tak, a nie inaczej
pojmowat obowiazki zawodowe tej grupy. Natomiast twierdzac po wojnie, ze ,,praw-
nicy i obywatele muszg sobie w swojej Swiadomosci gieboko zakonotowaé, ze mozliwe
sq prawa przechodzace wszelkg miare niesprawiedliwos$ci i szkodliwosci spolecznej,
prawa, ktorym nalezy odmoéwic nie tylko mocy obowigzywania, lecz takze wszelkiego
charakteru prawnego”* sformutowat obowiazek odmowy stosowania ustaw, ktore maja
charakter razaco niesprawiedliwy. Nie zmienila si¢ filozofia prawa, zmienito si¢ jedynie
rozumienie roli sedzidw.

¥ J. Zajadlo, Dziedzictwo..., s. 99-100. Zob. takze U.A. Kosielifiska-Grabowska, Idea sprawiedliwosci u Gustawa
Radbrucha, w: B. Wojciechowski, M.J. Golecki (red.), Rozdroza sprawiedliwosci we wspdlczesnej mysli
filozoficznoprawnej, Torun 2008, s. 83.

¥ G. Radbruch, Filozofia..., s. 92.

G. Radbruch, Filozofia..., s. 93. Fragment ten wskazywany jest jako jedna z najpopularniejszych mysli Radbrucha,

zob. J. Zajadlo, Dziedzictwo..., s. 16, 125.

#S.L. Paulson, On the Background and Significance of Gustav Radbruch’s Post-War Papers, ,,Oxford Journal of Legal
Studies”, 2006/17, s. 36-37. O mozliwych przyczynach niechg¢ci G. Radbrucha do swobody s¢dziowskiej, mimo jego
osobistej sympatii do pogladéw tzw. szkoly wolnego prawa i Hermana Kantorowicza zob. J. Zajadlo, Dziedzictwo...,
s.47in.

# S.L. Paulson, On the Background..., s. 32-33.

# G. Radbruch, Pigé minut filozofii prawa, w: Tenze, Filozofia..., s. 243.
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Nalezy pamietad, iz takie pojmowanie prawniczych rol zawodowych jest charaktery-
styczne dla niemieckiej tradycji etyki prawniczej*. Jednym z podstawowych czynnikow,
ktory miat wplyw na jej ksztaltowanie si¢, byla nieustannie zmieniajaca si¢ sytuacja
polityczna oznaczajaca zawsze radykalne przewarto$ciowania w systemie prawnym.
Poczawszy od czasoéw wilhelmianskich, przez Republike Weimarska i totalitaryzm na-
rodowosocjalistyczny, po wolnoSciowy ustr6j Republiki Federalnej i totalitaryzm komu-
nistyczny, niemieccy prawnicy co kilkanaScie lub kilkadziesiat lat znajdowali si¢ w no-
wej, drastycznie odmiennej sytuacji ustrojowej. Kazda zmiana ustrojowa oznaczata nie
tylko kryzys prawny (Rechtskrise), ale takze kryzys prawnikow (Juristenkrise)®, stawiajac
ich przed wyjatkowymi dylematami. Postawy wobec tych dylematow byly réznorodne
i z jednej strony polegaly na aktywnym wiaczaniu si¢ w budowe nowej rzeczywistoSci
politycznej i ustrojowej, a z drugiej na wycofaniu si¢ z wykonywania zawodu lub boha-
terskim obstawaniu przy wyznawanych wartoSciach. Zauwaza si¢ jednak, ze ta ostatnia
postawa, nazywana czasem ,,0fiarg wiasnej etyki zawodowej™*, nie byta powszechna
oraz ze rezygnacja z kariery zawodowej ze wzgledow sumienia byla w przypadku praw-
nikéw o wiele rzadsza niz w administracji*’.

7. Uwagi koncowe

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, ze zaro6wno teza o koniecznym zwigzku roszczenia
do stusznoSci z moralng zasada odpowiedzialnoSci, jak i teza o ewolucji pogladow
G.Radbrucha na plaszczyZnie jego pojmowania roli zawodowej sedziego i jego obo-
wiazkow zawodowych, a nie filozofii prawa, moga stanowi¢ podstawe do wyciagniecia
jeszcze bardziej ogllnej konkluzji. Mianowicie mozna uznad, iz czasy narodowosocja-
listyczne byly okresem giebokiego kryzysu prawa w Niemczech. Pojmowanie roli za-
wodowej sedziow w sposOb restrykcyjny i natozenie na nich bezwzglednego obowigzku
posluszefistwa ustawom i zakaz ich oceniania z punktu widzenia warto$ci prawa jedynie
podtrzymato tradycje etyki zawodowej opartej na postuszenstwie i rolach zawodowych
inie zapobiegato temu kryzysowi. Przeformutowanie roli zawodowej s¢dzidéw, natozenie
na nich obowigzku rozwazania zagadnienia sprawiedliwo$ci ustaw i odnoszenia prawa
do idei prawa ma uczyni¢ s¢dziow odpowiedzialnymi w sensie moralnym i moze zapo-
biec kryzysom prawnym w przysztosci‘t.

Taki wniosek jest oczywiscie, jak juz kilkukrotnie podkreslano, jedynie pewna wspot-
czesng interpretacjg mySli G. Radbrucha i uzupetnieniem w ramach, z zalozenia konty-
nuujacej t¢ mysl, niepozytywistycznej koncepcji prawa. Jest to mozliwe zaré6wno dzigki
analizie rozwazaf filozoficznoprawnych wewnatrz tego kierunku, jak i dzigki przyjeciu

# Zob. P. Skuczynski, Tradycje etyki prawniczej a nowoczesne zawody prawnicze, w: P. Steczkowski (red.), Etyka

deontologia prawo, Rzeszoéw 2008, s. 365.

# B. Rithers, Recht und Juristen unter dem Sog und Druck wechselnder politicher Systeme, w: 125 Jahre
Rechtsanwaltskammer Frankfurt am Main, Oberlandesgericht Frankfurt am Main, Rechtspflege, Frankfurt am Main
2004, s. 95-98.

4 B. Riithers, Recht...,s. 118.

K. Scheider, Der deutsche Jurist als Biirokrat — Zur Beziehung zwischen der sozialen Role des deutschen Juristen und

der Entwicklung der staatlichen Biirokratie, w: W. Kaupen, R. Werle (red.), Soziologische Probleme juristischer Berufe,

Gottingen 1974, s. 99-100.

#  Oznaczaloby to takze nieco odmienng interpretacj¢ tzw. Wehrlosigkeitsthese G. Radbrucha, ktora w sposob najbar-
dziej podstawowy rozumie si¢ jako tez¢ o winie pozytywizmu prawniczego, ktory uczynil niemieckich prawnikéw
bezbronnymi wobec nazizmu, zob. J. Zajadlo, Formufa...,s. 283 i n. Wedlug proponowanej tu perspektywy winnym
bylby nie tyle pozytywizm prawniczy, co niewlasciwe pojmowanie roli zawodowej s¢dziego, ktére by¢ moze jest
charakterystyczne dla pozytywizmu, ale niezwigzane z nim w sposob konieczny.
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zewnetrznej wobec niego perspektywy etyki prawniczej, czy szerzej teorii etyki zawodo-
wej w ogole. Wydaje sie, ze wigczenie problematyki kryzysow prawnych do rozwazan jest
w ramach wspolczesnych zagadnien tej ostatniej jak najbardziej uzasadnione. Wedtug
przyj¢tej przeze mnie teorii etyki zawodowej sens moralnej zasady odpowiedzialnoSci
prawnikOw za prawo i wigzacy si¢ z tym nakaz rozwijania praktyki prawniczej polega
rOwniez na zapobiezeniu sytuacjom, w ktorych nieodpowiedzialne dokonywanie po-
szczeg6lnych czynnosci zawodowych mialoby przetozy€ sie na kryzysowe zjawiska w ma-
kroskali. Odpowiadajac wiec na tytulowe pytanie ,,czy grozi nam kryzys prawa?” nalezy
stwierdzi¢, ze tylko o tyle, o ile prawnicy nieodpowiedzialnie potraktujg wykonywang
przez siebie praktyke, a wigc nawet przyjmujac roszczenie do stusznosci, nie przyjma
wszystkich wynikajacych z niego konsekwencji.

Na potwierdzenie tych stéw warto na zakoficzenie jedynie zasygnalizowaé, iz wspot-
czesne kryzysy, przede wszystkim ekonomiczne, spowodowane sg gtownie przez zala-
mania w ramach poszczeg6lnych praktyk sktadajacych si¢ na funkcjonowanie catego
systemu gospodarczego, jak na przyktad profesjonalnego audytu w 2001 roku, czy pro-
fesjonalnej bankowosci inwestycyjnej w 2008 roku. Jest to znaczna rdznica w stosunku
do typowych kryzysow zwiazanych ze zjawiskiem nadprodukcji. Przyczyng tych roznic
sa przemiany gospodarki rynkowej miedzy innymi w zakresie wypierania znaczenia
struktury witascicielskiej przez kadre zarzadzajaca oraz zwigkszenia roli planowania
i przewidywania procesdéw gospodarczych. Przemiany te zwickszajg role profesjonali-
stow. Moralne podstawy etyki zawodowej wszelkich profesji, ktore wyrazone s w za-
sadzie odpowiedzialnoSci za wykonywana praktyke, oznaczaja, ze przy wykonywaniu
poszczegdlnych czynnoSci zawodowych nalezy bra¢ pod uwage nie tylko ich techniczng
poprawnos¢, ale rOwniez stosunek do catoSci praktyki i jej rozwoju. Jesli prawdziwa
okazatby si¢ teza, ze przyczyng wspolczesnych kryzysow ekonomicznych jest ignorowa-
nie tej plaszczyzny etyki zawodowej, to konieczne staloby si¢ zaré6wno rozwijanie tak
rozumianej perspektywy etyki zawodowej, jak i poszukiwanie jej zwiazkdw z klasyczng
teza dotyczacag zwigzkow etyki protestanckiej i Zzrodet gospodarki kapitalistyczne;.

Niezaleznie od trafnoSci tych uwag wyznaczajacych ewentualny kierunek dalszych
badaf warto na sam koniec podkresli¢ nastepujaca okoliczno$¢ zwigzang z rolg mysli
G. Radbrucha w powyzszych rozwazaniach. Formuta Radbrucha, cho¢ jest przydat-
na do rozwigzywania catkiem wspodliczesnych problemow, znajduje swoje zastosowanie
przede wszystkim w sytuacjach, gdy porzadek prawny zwraca si¢ ku przesztosci, probuje
przezwyci¢zy¢ problemy wynikajace z dziedzictwa systemow totalitarnych i zwigzanego
z nimi bezprawia. W przeciwiefistwie do tego, moralna odpowiedzialno$¢ prawnikow
za prawo, jego podtrzymywanie i rozwQj wymaga zwrocenia si¢ w przyszto$¢. Wymaga
nieustannej refleksji nad obowigzkami zawodowymi prawnikow, w szczegolnoSci se-
dzioéw, ale oczywiScie nie tylko, i badania, jak taki, a nie inny sposob ich wypetnia-
nia wplywa na calg praktyke prawnicza, czy tez, méwiac stowami zapewne blizszymi
G. Radbruchowi, rzeczywisto$¢ prawa. Jesli postawione tu tezy sa prawdziwe, $wiadczy
to o niepodwazalnej aktualnosci jego dorobku.
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Summary

Pawet Skuczynski
Are we facing a crisis of law? Reflections in reference to the so-called claim to
correctness problem

What is usually acknowledged as a topicality indication of Gustav Radbruch’s legal
philosophy is the theoretical interest in and practical application of his ideas — known as the
Radbruch’s formula — on abominable law, statutory non-law and the refusal to apply it by
public authorities, the judiciary in particular. The article main argument is that we can point
to other than Radbruch’s formula elements in his philosophy of law which are still applicable
and present in the recent discussion on the concept of law itself, its validity and application.
What this means is basic to Radbruch’s thought the distinction between the concept of law
(Rechtsbegriff), the idea of law (Rechtsidee) and the relationship between the two. The solution
accepted by Radbruch in this matter is very broadly applied by the representatives of the non-
positivist concept of law. However, the solution may be ascribed a more general meaning,
which manifests itself in the ‘claim to correctness problem’ (Anspruch auf Richtigkeit). Such
a claim has to be an element not only of law itself but also of all legal statements including acts
of applying the law. The point I endavour to defend is that out of the three interpretations
of the claim to correctness problem, the one which refers not only to the correctness of legal
order and law application acts, but also to lawyers’ professional obligations and responsibility
is the best justified. This is because such a view most fully addresses the challenges of modern
law, which has become increasingly professional in character, but on the other hand more
prone to factors typical to fully professionalised walks of life — to critical factors especially.
The question of how much the interpretation is compatible with Radbruch’s perspective, is
beyond the scope of this analysis. However, some arguments suggesting higher degree of
concordance will be presented.



