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Teoria zasad prawnych Roberta Alexy’ego

1. Uwagi ogolne na temat norm konstytucyjnych

Robert Alexy buduje swoja koncepcje zasad prawnych w oparciu o analiz¢ norm konsty-
tucyjnych. Natomiast punktem wyjscia dla zrozumienia norm ujmujacych konstytucyjne
prawa i wolnosci jest dla niego przede wszystkim rozwikfanie problemu interpretacji prawa
pozytywnego. Debata nad konstytucyjnymi prawami niemieckiego pokazuje, ze kontrower-
sje dotyczace ich wykfadni zmieniajg ich charakter z bezposrednio obowigzujacych praw,
W coraz mnigj ostre oraz mniej kompleksowe. Jednym z powodow takiego stanu rzeczy, jak
zauwaza R. Alexy, jest niewatpliwie tekstualna otwartos$¢ katalogu konstytucyjnych praw'.

Zdaniem R. Alexy’ego, ttumaczenie kontrowersji zwigzanych z wyjasnieniem zawar-
toSci konstytucyjnych praw jedynie poprzez otwartos¢ tekstu nie jest prawidtowe. Norma
moze by¢ tak otwarta jak to jest tylko mozliwe, tym niemniej powszechna zgoda co do
jej treSci powoduje, ze brak jest dyskusji na ten temat. JeSli natomiast otwarto$¢ norm
faczy si¢ z fundamentalnym brakiem zgody co do jej tresci owocuje to powaznymi kon-
trowersjami i zdaniem R. Alexy’ego z taka sytuacja mamy do czynienia w odniesieniu
do konstytucyjnego katalogu praw?

Katalog praw i wolnoSci konstytucyjnych reguluje mianowicie w skrajnie otwarty
sposOb po czesci gieboko kontrowersyjne zagadnienia zwigzane z podstawowymi nor-
matywnymi strukturami panstwa i spoteczenstwa, tj. koncepcje godnosci, wolnosci
i rownosci. Sprawe komplikuje réwniez uwiktanie okreélenia tego katalogu w r6znora-
kie koncepcje celow panstwa, strukturalnych idei demokracji, rzadéw prawa, panstwa
socjalnego, a koficzac na wspolczesnej idei racjonalnego prawa’.

Glibéwne zatozenie koncepcji praw R. Alexy’ego przewiduje konieczno$¢ bazowania
w tym zakresie na teorii zasad. Konstytucyjne prawa sa normami o charakterystycznej
strukturze, przy czym zdaniem R. Alexy’ego najwazniejsze dla teorii konstytucyjnych
praw jest rozroznienie migdzy regutami i zasadami. Ten podziat jest podstawa dla sa-
downictwa konstytucyjnego i kluczem do rozwigzania kontrowersji wokot konstytucyj-
nych praw*. Bez tej dystynkcji, jak zauwaza R. Alexy, nie jest mozliwe istnienie sensow-
nej teorii limitacji praw ani godnej akceptacji doktryny konfliktow praw.

' R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford-New York 2002, s. 1.
2 R. Alexy, A Theory..., s. 2.

3 R. Alexy, A Theory...,s. 2.

* R. Alexy, A Theory..., s. 44.
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2. Reguty i zasady

Reguly i zasady, zdaniem R. Alexy’ego, s3 normami, stad wszelkie rozr6znienie do-
konywane pomi¢dzy nimi sg w istocie rozréznieniami mi¢dzy dwoma typami norm°.
Roznicujacy je cecha, tradycyjnie akcentowana, jest rézny stopiefi ogolnosci tych dwodch
rodzajoéw norm. Ten sposob postrzegania roznic migdzy regulami i zasadami akcentuje
fakt, ze zasady sg normami o relatywnie wysokim stopniu og6élnosci, reguly natomiast
raczej niskim®.

Inne kryteria podzialu norm na zasady i reguly wskazuja na takie czynniki jak cho-
ciazby mozliwo$¢ doktadnego okreslenia sytuacji, w ktorych norma ma zastosowanie;
akcentowany moze tez by¢ rézny sposob ich kreacji — charakteryzuje sie je wowczas badz
jako normy tworzone badz tez normy ewoluujace; rozréznienia dokonuje si¢ rowniez
z uwagi na to czy normy sg racjami dla regul czy regutami samymi w sobie; badz tez
z uwagi na to czy traktuje si¢ je jako normy argumentacji, czy normy zachowan itd.”

Zadne z tych kryteriéw, zdaniem R. Alexy’ego, nie pozwala §ci§le odréznié regut od
zasad, dlatego tez stworzyl on wlasng teori¢ zasad jako norm, ktére — charakteryzujac
je mozliwie lapidarnie — wymagajg realizacji w mozliwie najwigkszym stopniu w Swietle
prawnych i faktycznych mozliwosci®. Zasady w zwigzku z tym okreSla on jako nakazy
optymalizacji, mogace by¢ zrealizowanymi w réznym stopniu w zalezno$ci od faktycz-
nych i prawnych mozliwosci. Wymiar prawnej mozliwoSci uzalezniany jest od przeciw-
stawnych zasad i regul’. Prawnie mozliwe jest zatem to, czego nie zakazuja inne zasady
i reguly, majace w danych warunkach pierwszenstwo'’.

Dla kontrastu, reguly s normami, ktore sg zawsze albo wypetnione, albo nie. Jesli
obowiazujaca reguta ma zastosowanie, obowigzkiem jest postepowac w jej mysl, ani
wiecej, ani mniej. W tym sensie reguly zawierajg ustalone fragmenty na polu faktycz-
nych i prawnych mozliwosci. R. Alexy stwierdza w zwiazku z tym, ze r6znica mi¢dzy
zasadami i regufami jest rdznicg jakoSci, a nie stopnia. Kazda norma jest badZ reguta
badz zasada!!.

3. Konflikty regut i kolizja zasad

Konflikt miedzy dwiema regutami moze by¢ rozwigzany jedynie poprzez ustalenie
wyjatku jednej reguty od drugiej albo poprzez uznanie jednej za niewazng. Zdaniem
R. Alexy’ego, przykladem obrazujacym pierwszy sposob rozstrzygnigcia konfliktu moze
by¢ sytuacja, w ktorej jedna reguta zakazuje opuszczania klasy przed dzwonkiem, druga
natomiast wymaga jej opuszczenia w razie uslyszenia alarmu przeciwpozarowego. Jesli

5 W tym zakresie w istocie teoria zasad R. Alexy’ego nie rozni si¢ od sformufowanej przez R. Dworkina. Zob. R. Dwor-
kin, Imperium Prawa, Warszawa 2006.

¢ R. Alexy, A Theory..., s. 4—46.

7 R. Alexy, A Theory..., s. 46. Podobnie polska doktryna zorientowana tradycjonalistycznie wskazuje jako kryteria roz-
roznienia zasad od regul m.in. to, ze zasady usytuowane sa w odpowiednim miejscu w hierarchii aktow normatywnych,
zasady stanowig logiczne uzasadnienie innych norm, zasady stanowig podstawe reguf wykladni, zasady egzemplifikuja
inkorporowane do systemu prawnego normy etyczne. Zasadniczo analiza zasad prawnych w tym ujgciu bazuje na
rozréznieniu zasad w znaczeniu opisowym i dyrektywalnym. Szerzej na ten temat zob. M. Korycka, Zasady prawa,
LJurysta” 2007/8, s. 3-7.

8 R. Alexy, A Theory..., s. 47.

% R. Alexy, A Theory...” s. 48.

10 T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguly prawne, ,,Pafistwo i Prawo” 1988/3, s. 26.

' R. Alexy, A Theory..., s. 48. Podobnie R. Dworkin, The Model of Rules, "The University of Chicago Law Review”
196768/35, s. 25. Inaczej H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 347-350.
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dzwonek nie zadzwoni, a uruchomi si¢ alarm przeciwpozarowy, te obie reguly nalezy
uznaé za prowadzace do wzajemnie niezgodnych nakazoéw powinnosciowych. Konflikt
rozstrzygany jest poprzez uznanie dyrektywy zwigzanej z wlaczeniem alarmu przeciwpo-
zarowego za wyjatek od pierwszej reguly'2 Jesli takie rozstrzygnigcie nie jest mozliwe,
zdaniem R. Alexy’ego, nalezy przynajmniej jedng regul¢ uznac za niewazng i usunaé
Z systemu prawnego’>.

R. Alexy jest zdania, ze zasady s3 najwazniejsza cz¢scig argumentacji systemowe;j'.
Rywalizacja zasad rozwiazywana jest przy tym w zupetnie odmienny sposob. Kiedy dwie
zasady konkurujg ze soba, na przyktad jedna zakazuje czego$, na co druga zezwala, ko-
lizja rozstrzygana jest poprzez przewazenie jednej zasady przez druga. Nie oznacza to,
ze przewazona zasada jest niewazna, ani ze stanowi wyjatek od drugiej. Przegrywajaca
zasada moze w innych okolicznoSciach przewazy¢ drugg zasade. Oznacza to, ze zasady
majg rozna wage w roznych sytuacjach faktycznych, ze bardziej wazna zasada w danych
okolicznoSciach bierze pierwszenstwo®. Podczas gdy konflikty migdzy regutami sg roz-
grywane na poziomie waznosci (obowiazywania), rywalizacja zasad rozstrzygana jest
poprzez wymiar wagi kazdej z nich.

Analiza kolizji zasad rozstrzyganych w orzecznictwie konstytucyjnym sktania R. Ale-
xy’ego do wniosku, ze rozwigzaniem jest balansowanie interesow. Strukture rozwiazy-
wania takich konfliktow okresla R. Alexy jako prawo kolizji zasad'®. W sytuacji kolizji
proces balansowania skonfliktowanych interesow polega, w myS§l tego prawa, na udzie-
leniu odpowiedzi, ktora z zasad majacych ro6zny status w abstrakcji, w konkretnej sytu-
acji ma wigksza wage!’. Zmierza do ustalenia warunkowych relacji preferencji mi¢dzy
zasadami w Swietle okolicznoSci sprawy. Relacja pierwszenstwa jest warunkowa, gdyz
warunki priorytetu jednej z zasad sg ustalane w kontekScie konkretnej sprawy. W innych
okolicznoSciach kwestia pierwszenstwa moglaby zostac rozstrzygni¢ta odmiennie’s.

R. Alexy rozroznia bezwarunkowa relacje preferencji oraz warunkowa relacje pre-
ferencji. Ta pierwsza moze przybra¢ schemat:

1. P1PP?

2. p2PP!

gdzie P'i P? to rywalizujace zasady, a P to relacja pierwszenistwa. Ta relacja okre§lana
jest réwniez jako abstrakcyjna albo absolutna relacja preferencji. Warunkowa relacja
preferencji przebiega natomiast wedtug schematu:

1. (P'PP?)C

2. (P2PPPYHC,

gdzie C oznacza okolicznoSci konkretnej sprawy. Okre§lana jest ona rowniez jako
konkretna czy relatywna relacja preferencji.

,Jesli teraz zasada P! bierze pierwszefistwo nad zasada P? w okolicznoSciach C:
(P'P P?) C,ijesli P! prowadzi do prawnych konsekwencji Q w okoliczno$ciach C, wtedy
obowigzuje reguta, w ktorej C jest poprzednikiem i Q nastepnikiem: C—=Q”*. Mniegj
techniczna wersja tego prawa wediug R. Alexy’ego wypelnia formute: ,,Okolicznosci,

2 R. Alexy, A Theory..., s. 49.
3 R. Alexy, A Theory..., s. 49.
* R. Alexy, Jiirgen Habermas’s Theory of Legal Discourse, ”Cardozo Law Review” 1995-1996/17, s. 1028.
5 R. Alexy, A Theory..., s. 50.
1o R. Alexy, A Theory..., s. 50.
7 R. Alexy, A Theory..., s. 51.
8 R. Alexy, A Theory..., s. 52.
9 R. Alexy, A Theory..., s. 54.
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w ktorych jedna zasada bierze pierwszefistwo nad druga, ustalaja warunki reguly, ktora
ma takie same konsekwencje prawne jak zasada zyskujaca pierwszenstwo”%. To prawo
kolizji zasad, w ocenie R. Alexy’ego, jest jednym z fundamentdw teorii zasad, odzwier-
ciedla charakter zasad jako wymogéw optymalizacji, miedzy ktérymi przede wszystkim
nie ma relacji absolutnej preferencji i ktore dotycza aktow i sytuacji, ktére nie moga
z gbry zostaé ustalone czy sklasyfikowane?..

Reguta powstata na skutek rozstrzygniecia kolizji stanowi swego rodzaju efekt in-
terpretacyjny, interpretacja ta posiada jednak swoiste cechy. Dokonuje si¢ jej poprzez
rozwazenie wszystkich prawnych i faktycznych mozliwo$ci na podstawie konkretnych
warunkéw majacych znaczenie dla rozstrzygnigcia kolizji. Wazenie? jest procesem,
ktoéry skutkuje ustaleniem treSci jednoznacznie brzmigcej normy prawnej majacej
charakter reguly®.

Koncepcja zasad jako nakazOw optymalizacyjnych, tj. nakazéw optymalizacji na-
ktadajacych obowiazek zrealizowania czego$§ w najwyzszym stopniu jaki jest faktycznie
i prawnie mozliwy, implikuje traktowanie tego obowigzku jako definitywnego. Moze
by¢ on spetniony albo nie, dlatego tez nakazy optymalizacyjne w tym rozumieniu maja
strukture regut®.

Wobec tych wnioskow R. Alexy zauwaza potrzebe rozroznienia migdzy nakazami
optymalizacji (commands to optimize) i nakazami do bycia optymalizowanymi (com-
mands to be optimized). Z jednej strony, nakazy do bycia optymalizowanymi to obiekty
roOwnowazenia lub wazenia. Mozna je okresli¢ jako ,,idealne powinnos$ci” albo ,,ideaty”?.
Idealna powinnos¢ jest czyms, co ma by¢ optymalizowane (realizowane w najwyzszym
stopniu, jaki jest prawnie i faktycznie mozliwy) i tym samym zmodyfikowane w real-
ng (rzeczywista) powinnos¢. Obiekt optymalizacji i nakaz do bycia optymalizowanym
umieszczone sg na tym samym poziomie. Z drugiej strony nakazy optymalizacji tj. opty-
malizacyjne nakazy sa umieszczone na meta-poziomie. Naktadajg bowiem obowiazek,
aby przedmiot ich dziatania, nakazy do bycia optymalizowanymi, byly speinione w naj-
wyzszym mozliwym stopniu. Jako optymalizacyjne nakazy nie sa one optymalizowane,
ale maja by¢ wypelnione przez optymalizacjg®.

Dlatego tez zasady jako przedmiot rGwnowazenia nie sg optymalizacyjnymi nakaza-
mi, ale raczej nakazami do bycia optymalizowanymi. Zawieraja one idealng powinnos¢,
ale nie jest ona jeszcze zrelatywizowana do faktycznych i prawnych mozliwosci®.

4. Prima facie charakter zasad

W zwiazku z tym, ze zasady wymagaja realizacji w mozliwie najwickszym zasi¢gu
jaki jest prawnie i faktycznie mozliwy, R. Alexy nie utozsamia ich z wymogami defini-
tywnymi, ale z wymogami prima facie. Zasady reprezentuja powody (cele), ktdre moga
zostaé zastapione przez inne powody, przy czym relacja mi¢dzy nimi nie jest ustalana

2 R. Alexy, A Theory..., s. 54.

2 R. Alexy, A Theory..., s. 54.

2 W polskiej literaturze termin ten ttumaczy si¢ rowniez jako ,,odwazanie”, zob. np. K. Pleszka, Reguly preferencji

w prawniczych rozumowaniach interpretacyjnych w: J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, Krakéw 2003, s. 89.

P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych RP, Warszawa 1997, s. 73.

% R. Alexy, On the Structure of Legal Principles, ”Ratio Juris” 2000/3, s. 300.

» R. Alexy, A Theory..., s. 300.

% R. Alexy, A Theory..., s. 300.

¥ Z uwagi jednak, ze Alexy dokonuje tego rozrdznienia praktycznie w jednej tylko swojej pracy, na potrzeby dalszej
analizy nalezy utozsamiac pojgcie nakazoéw optymalizacji z nakazami do bycia optymalizowanymi.
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przez sama zasade. Zasady nie posiadaja bowiem Zrddet, ktore determinujg ich wtasny
zasieg w obliczu kolizji zasad i tego co jest faktycznie mozliwe?.

W przeciwienistwie do zasad, reguly wymagaja postepowania w sposOb przez nie
okreslony, zawieraja w sobie decyzje o tym co si¢ stanie w ramach prawnych i faktycz-
nych mozliwosci. Decyzja mieszczaca si¢ w tym, co jest prawnie lub faktycznie niemoz-
liwe, moze prowadzi¢ do niewaznosci reguly®.

Zdaniem R. Alexy’ego, R. Dworkin, traktujac reguly jako stosowane w sposob
,»wszystko albo nic”, a zasady jako zawierajace racje wskazujace na kierunek rozstrzy-
gnigcia, ale niekoniecznie wymagajace okreSlonej decyzji, zdaje si¢ przyjmowac, ze za-
sady zawsze maja charakter prima facie, a reguly zawsze maja charakter definitywny.

R. Alexy dostrzega jednak potrzeb¢ uwzglednienia mozliwoSci inkorporacji wy-
jatku w schemat reguly na tle okolicznoSci konkretnej sprawy. Zaistnienie takiej
sytuacji pozbawia regul¢ jej definitywnego charakteru w sprawie. Inkorporacja wy-
jatku w strukture reguly moze by¢ uzasadniona zasada, w przeciwienstwie jednak do
R. Dworkina, R. Alexy uwaza, ze sytuacje uwzglednienia wyjatku od reguly bazujace
na zasadzie, nie sg klasyfikowane. Nie mozna by¢ pewnym, czy w jakiej$ nowej spra-
wie nie zostanie sformutowany nowy wyjatek®. Zdaniem R. Alexy’ego mozna oczy-
wiscie unikna¢ takich sytuacji poprzez uwzglednienie w systemie prawnym zakazu
limitacji regul w postaci wprowadzania od nich wyjatkow, ale faktycznie takie zakazy
nie wystepuja i moim zdaniem uzasadnieniem takiego stanu rzeczy nie jest przeocze-
nie ustawodawcy, ale raczej gigbsze przekonanie o zawodnosci ostatecznych sgdow?2.
Reguly przy braku takiego zakazu, w ocenie R. Alexy’ego, tracg swoj definitywny
charakter. Tym niemniej zyskany przez nie prima facie charakter, nie jest jednak
tozsamy z takim charakterem zasad. Te ostatnie przegrywaja z kolidujacg zasada,
gdy posiada ona wigksza wage w konkretnej sytuacji. Reguta natomiast nie prze-
grywa automatycznie w razie wickszej wagi kolidujacej z nig zasady. Musza w takiej
sytuacji zosta¢ podwazone inne zasady, takie jak wymog stosowania reguty ustalone;j
przez stosowny autorytet dziatajacy w ramach swojej jurysdykcji czy upowaznienia,
czy tez zasada, aby nie odchodzi¢ od ustalonej praktyki bez uzasadnionego powodu.
Takie zasady okresla R. Alexy jako zasady formalne®. Dochodzi on do wniosku, ze
im wigksza jest w systemie prawnym waga zasad formalnych, tym silniejszy charakter
posiadaja reguly. Jesli natomiast takie zasady pozbawione bytyby w ogole wagi, reguly
nie bylyby stosowane jako reguly. Tylko w takiej sytuacji prima facie charakter zasad
i regut bytby taki sam.

Z drugiej strony R. Alexy zauwaza, ze rosnacy w sil¢ prima facie charakter zasad
nie daje im takiego samego charakteru, jaki posiadajg reguly. Prima facie charakter
zasad moze zosta¢ wzmocniony poprzez stworzenie granicy argumentacji ztozonej
z pewnych zasad czy pewnego typu zasad, niemniej jednak nie bytby on tak mocny
jak charakter regut®.

% R. Alexy, A Theory..., s. 57.

» R. Alexy, A Theory..., s. 57.

¥ R. Alexy, A Theory...,s. 57.

3 R. Alexy, A Theory..., s. 58.

2O potencjalnej mozliwosci takiego zakazu pisze Alexy, bazujac na prawie niemieckim, tym niemniej analogicznie

jego wnioski maja zastosowanie do polskiego systemu prawnego. Zob. R. Alexy, A Theory..., s. 58.

3 R. Alexy, A Theory..., s. 58.

#* R. Alexy, A Theory...,s. 58-59.
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Powyzsze analizy sktaniaja R. Alexy’ego do wniosku, ze propozycja rozrdznienia
miedzy regutami a zasadami opartego na odmiennym ich charakterze powinna zosta¢
utrzymana pomimo pewnych koniecznych modyfikacji®.

5. Zasady i reguty jako racje

R. Alexy traktuje reguly i zasady jako rdéznego typu racje. Podczas gdy zasady sa zawsze
racjami prima facie, reguly sa definitywnymi racjami tak dtugo, jak nie zostanie przewi-
dziany od nich wyjatek. R. Alexy w odrdznieniu jednak od Josepha Raza, nie traktuje
norm jako racji dla dziatan, a reguly i zasady postrzega jako racje dla norm*. Niemniej
jednak ta réznica nie jest zasadnicza, gdyz posrednio zasady i reguly jako racje dla norm
sa tez racjami dla dziatan.

Reguta jest racja dla podjecia konkretnego rozstrzygniecia w procesie stosowania
prawa, kiedy jest wazna i nie istnieje relewantny wyjatek od niej, ma zastosowanie, ma
wiec postaé definitywnej racji. Kiedy treScig rozstrzygnigcia jest przyznanie jednostce
prawa, wowczas to prawo ma charakter definitywny”’.

Zasady z kolei moga stanowi¢ jedynie racje prima facie. Jak twierdzi R. Alexy, kreuja one
jedynie prima facie prawa. Decyzje dotyczace praw zaktadajg jednak identyfikacje definityw-
nych praw. Droga od zasady, to jest prima facie prawa, do definitywnego prawa prowadzi
przez relacje preferencji®. Jednak zgodnie z teorig R. Alexy’ego, ustalenie relacji preferencji,
stosownie do prawa kolizji zasad, zmierza do stworzenia reguly. Stad tez, zdaniem R. Alexy-
’ego, mozemy powiedzieé, ze kiedykolwiek zasada okazuje si¢ by¢ dominujaca racja dla kon-
kretnego rozstrzygniecia, wowczas zasada jest racja dla reguly, ktora z kolei jest definitywna
racja dla rozstrzygnigcia®. Zasady natomiast same w sobie nigdy nie sg definitywnymi racjami.

6. Zasada proporcjonalnosci

R. Alexy zauwaza bezpoSredni zwiazek miedzy swoja teorig zasad i zasadg propor-
cjonalnosci. Jak twierdzi, natura zasad implikuje istnienie zasady proporcjonalnosci,
w tym sensie, ze zasada proporcjonalnosci ze swoimi trzema ,,pod-zasadami” czyli przy-
datnosci, koniecznoSci i proporcjonalnosci sensu stricte, logicznie wynika z natury zasad,
moze by¢ wydedukowana z nich*.

Z teorii zasad, tj. ujecia ich w formie nakazow optymalizacyjnych i z procesu ich
rOwnowazenia jako efektu takiej wlasnie natury zasad, wysnuwa R. Alexy jeszcze dalej
idacy wniosek, a mianowicie, ze nie jest mozliwe przyjecie powyzszych tez i jednoczesne
odrzucenie zasady proporcjonalnosci i na odwr6t. Jesli przyjmuje si¢ obowigzywanie
w systemie prawnym zasady proporcjonalnos$ci, nie mozna rownoczes$nie odrzucic¢ za-
proponowanej przez niego teorii zasad*..

» R. Alexy, A Theory...,s. 58.

% Zob. J. Raz, Autorytet prawa, Warszawa 2000, s. 30-32.

37 R. Alexy, A Theory..., s. 60.

¥ R. Alexy, A Theory..., s. 60.

¥ R. Alexy, A Theory..., s. 60.

4 R. Alexy, A Theory..., s. 66. Wniosek o istnieniu implikacji pomigdzy natura zasad i zasada proporcjonalnosci moze
by¢ jednak postawiony nie tylko na podstawie zwigzku logicznego, ale takze na podstawie obserwacji praktycznego
stosowania zasad przez sady i trybunaly konstytucyjne. Zob. M. Korycka, Zasada proporcjonalnosci — refleksje na
gruncie aksjologicznych podstaw konstytucji z 1997 roku i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, w: L. Morawski
(red.), Wykladnia prawa i inne problemy filozofii prawa, Torufi 2005.

' R. Alexy, On the Structure..., s. 297.
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Zasady sa nakazami optymalizacji relatywizowanymi do tego, co jest prawnie i fak-
tycznie mozliwe. Zasada proporcjonalnosci w wezszym sensie (sensu stricte) to wymaog
zbalansowania wywodzony z relacji do prawnych mozliwosci. Je§li norma ujmujaca kon-
stytucyjne prawo bedaca zasadg koliduje z inng zasada, wowczas prawne mozliwosci
realizacji tej normy zaleza od tej kolidujacej zasady. Aby wiec podjaé decyzj¢ nalezy
zastosowaé prawo kolizji zasad*>. R. Alexy dochodzi do wniosku, ze charakter norm
egzemplifikujacych prawa konstytucyjne bedace zasadami implikuje, ze kiedy koliduja
one z innymi zasadami wymog balansowania staje si¢ konieczny. Oznacza to, ze zasada
proporcjonalnosci w waskim sensie moze by¢ wydedukowana z charakteru bedacych
zasadami norm ujmujacych konstytucyjne prawa.

Zasada proporcjonalno$ci w waskim sensie wynika z faktu, ze zasady s3 wymogami
optymalizacji relatywizowanymi do tego, co jest prawnie mozliwe. Zasady konieczno$ci
i przydatno$ci natomiast wynikaja z natury zasad jako wymogow optymalizacji relatywi-
zowanych do tego, co jest faktycznie mozliwe®.

Zasada koniecznoSci oznacza, ze jeSli sg przynajmniej dwa §rodki M' i M2, oba row-
nie adekwatne z uwagi na realizacj¢ celu E i M2 jest mniej inwazyjny albo w ogéle nie
inwazyjny w stosunku do prawa konstytucyjnego majacego postac zasady P2 w realizacji
zasady P, nalezy wybra¢ M?. Sama bowiem zasada P! nie daje nam odpowiedzi, ktéry
ze Srodkow jest relewantny. Skoro jednak P? wymaga optymalizacji relatywizowane;j
do tego co jest prawnie i faktycznie mozliwe, to realizacja P? w mozliwie najwigkszym
stopniu uzasadnia wybor M2, a nie M'. Z perspektywy optymalizacji relatywizowanej
do tego, co jest faktycznie mozliwe i zaktadajac wazno$¢ zaréwno P! i P2, M? jest do-
zwolony, a M! jest zakazany*.

Powiazanie pomigdzy faktycznymi i prawnymi mozliwoS$ciami przedstawia R. Alexy
na nast¢pujacym przykiadzie: jesli zaréwno M! i M? przeszkadzaja w realizacji P2, co
ma generalnie miejsce w ocenie koniecznosci Srodkéw podejmowanych przez panstwo,
i jesli M2 robi to w mniejszym stopniu niz M1, woéwczas M' i M? razem nie wyczerpuja
faktycznej mozliwosci realizacji P2, nawet jesli zatozy si¢, ze M! i M? sa jedynymi ade-
kwatnymi Srodkami w realizacji celu E wymaganego przez P'. Z punktu widzenia fak-
tycznych mozliwosci, wigkszy poziom realizacji P? jest mozliwy jeSli ani M!, ani M? nie
jest stosowany. Zasada koniecznoS§ci umozliwia nam jedynie wybor pomiedzy M! i M2.
Pytanie, czy ktorakolwiek z alternatyw w ogole powinna by¢ wybrana, nie jest pytaniem
o faktyczne mozliwosci, ale pytaniem o to co jest prawnie mozliwe, a wigc o balanso-
wanie P! i P2 (tj. o proporcjonalno$¢ w waskim sensie). Tak wigc zasada koniecznoSci
— nawet jesli najmniej inwazyjny Srodek jest stosowany w realizacji P? — zawsze ma by¢
rozpatrywana przed zasada proporcjonalnosci w waskim sensie, tj. przed wymogiem
balansowania®.

Zasada przydatnoSci oznacza, ze jeSli M! nie jest odpowiedni w osiagnieciu celu E
wymaganego przez P!, wowczas M! nie jest wymagane przez P'; innymi stowy dla P! jest
nierelewantne rozpatrywanie, czy zastosowa¢ M, czy nie. Je§li w tych okoliczno$ciach
M! przeszkadza realizacji P2, wowczas M! jest zakazane na podstawie potrzeby optyma-
lizacji P2 tak dalece, jak to jest faktycznie mozliwe*. Przedstawiajac ten schemat z innej

4 R. Alexy, A Theory..., s. 67.
# R. Alexy, A Theory..., s. 67.
# R. Alexy, A Theory..., s. 68.
4 R. Alexy, A Theory..., s. 68.
% R. Alexy, A Theory..., s. 69.



Teoria zasad prawnych Roberta Alexy’ego 55

perspektywy nalezy uznaé, ze jesli sSrodek (M') narusza np. wolno$¢ handlu, zajecia
czy zawodu (P') w celu wsparcia ochrony konsumenta (P?), ale ktory w rzeczywistoSci
nie jest przydatny dla wsparcia P2, mozliwe jest pomini¢cie Srodka M!, bez zadnego
uszczerbku dla P2. Optymalizacja P! i P2 wymaga wi¢c niestosowania Srodka M!*7. Ma
to zastosowanie do wszystkich zasad, celow i Srodkow. Na tej podstawie R. Alexy docho-
dzi do wniosku, ze zasada przydatnoSci réwniez wynika z natury praw konstytucyjnych
majacych postaé zasad*.

7. Limitacja praw konstytucyjnych

We wspotczesnym konstytucjonalizmie mozna wyodrgbnié dwie teoretyczne konstrukcje
konstytucyjnych praw: wezsza (Scista) i szeroka. Pierwsza z nich R. Alexy okre§la jako
tzw. konstrukcj¢ w formie reguly (the rule construction), druga jako konstrukcje¢ w formie
zasady (the principle construction)®. W praktyce zadna z nich w czystej formie nie jest
realizowana, sa to raczej — jak to okresla R. Alexy — tendencje w sposobie interpretacji
konstytucji.

Zgodnie z konstrukcja w formie reguly, prawa konstytucyjne sa po prostu regutami
prawa, sa stosowane tak jak kazda inna reguta, jedyna definicyjng r0znica jest fakt, ze
chronia one pewne abstrakcyjnie okreSlone postanowienia dotyczace relacji migdzy
obywatelem i panstwem®.

Konstrukcja w formie zasady nie oznacza natomiast jedynie ochrony pewnych
praw obywateli w stosunku do pafistwa, ale stanowi jednocze$nie obiektywny po-
rzadek wartosci®'. Oznacza to, po pierwsze, ze prawa jednostki sa nie tyle regutami,
co zasadami; po drugie, ze zasady i warto$ci odnajdywane w prawach i wolnoSciach
odnoszg si¢ nie tylko do relacji miedzy obywatelem i pafistwem, ale do ,,wszystkich
przestrzeni funkcjonowania prawa”, sa wszechobecne i po trzecie struktura wartosci
i zasad implikuje ich tendencj¢ do popadania w kolizj¢**. Kolizja z kolei nie moze zo-
sta€ inaczej rozstrzygnieta, jak poprzez balansowanie, stad tez balansowanie intereséw
jest niezbedne i konieczne™.

Popadanie zasad w kolizje ttumaczy z kolei koncepcje¢ limitowania praw. R. Alexy
zauwaza przy tym, ze idea limitacji praw zdaje si¢ by¢ oczywista, zwtaszcza w kontek-
Scie samej treSci konstytucji, ktora mowi wprost o ograniczeniach praw i wolnosci. Tym
niemniej problematyczna i dyskusyjna nie jest owa koncepcja, ale raczej identyfikacja
jej mozliwego zasiggu i dopuszczalnej mozliwoSci jej stosowania oraz odrdznienie jej
od chociazby konkretyzacji prawa.

47 R. Alexy, On the Structure..., s. 298.

% R. Alexy, A Theory..., s. 69.

4 R. Alexy, Constitutional Rights, Balancing, and Rationality, ,Ratio Juris” 2003/2, s.131.

0 Tamze, s.132.

5t Zdaniem Alexy’ego Federalny Trybunal Konstytucyjny taki aspekt praw zaczal nakresla¢ od sprawy Liith z 1958 r.,
szerzej zob. R. Alexy, Constitutional..., s. 132-133.

32 R. Alexy, Constitutional..., s. 133.

3 Taki wniosek Alexy’ego, oparty rowniez na analizie dzialalno$ci orzeczniczej Federalnego Trybunatu Konstytucyj-
nego, spotyka si¢ jednak z krytyka. Habermas zarzucil mu, ze koncepcja balansowania praw pozbawia prawa mocy
normatywnej. Stawia je na poziomie celéw, wartosci czy polityki. Rozstrzygnigcia pozbawione sa jednoznacznosci
w postaci dobre czy zle, wlasciwe, niewlasciwe i zamiast tego maja charakter dyskrecjonalny, sa adekwatne lub nie-
adekwatne, zob. J. Habermas, Between facts and norms, Cambridge 1996, s. 256. Alexy z kolei w ujmowaniu zasad
prawa jako norm majacych absolutnie wigzacy charakter widzi zagrozenie ich zmiany w normy moralne; szerzej zob.
R. Alexy, Jiirgen Habermas’s..., s. 1029.

3 R. Alexy, A Theory..., s. 178.
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Koncepcja ograniczenia prawa moze zaktadac, ze istnieja dwa elementy — prawo
1jego ograniczenie, miedzy ktorymi zachodzi pewien specyficzny typ relacji, to jest re-
lacja limitacji. JeSli relacja migdzy prawem i jego ograniczeniem jest postrzegana w ten
sposdb, wowczas mozna uznad, ze istnieje jako pierwsze, prawo samo w sobie i jako dru-
gie, to co zostalo po zastosowaniu limitacji, to jest prawo juz ograniczone. Ten poglad
okreslany jest jako ,,teoria zewngtrzna™. Teoria zewngtrzna jest w stanie zaakceptowac
zatozenie, ze prawa w systemie prawnym istnieja gfownie jako prawa ograniczone, tym
niemniej sg jednak mozliwe do wyobrazenia réwniez bez limitacji. Stad nie ma wedtug
tej teorii koniecznej relacji pomig¢dzy koncepcja prawa i koncepcja jego ograniczen.
Relacja powstaje, gdy prawo nalezy pogodzi¢ z prawami innych jednostek albo innymi
indywidualnymi prawami czy kolektywnymi interesami*®.

Z kolei tak zwana ,,teoria wewnetrzna” zaktada, ze nie istniejg dwa roézne elementy,
tj. prawo i jego ograniczenie, ale po prostu jedno prawo, ktdre ma pewng zawartos¢. Idea
limitacji jest zastgpowana przez ideg zasiggu prawa’’. Watpliwosci co do zasiggu prawa,
nie sg watpliwosciami, jak dalece moze by¢ prawo ograniczone, a dotycza jego zawartosci.

Kto§, kto podziela indywidualistyczng teori¢ panstwa i spoteczenistwa, bedzie, zda-
niem R. Alexy’ego, blizszy teorii zewngtrznej, natomiast kto§ bardziej koncentrujacy
sie na roli cztonkéw spolfeczefistwa we wspOlnym zyciu, bedzie kierowal si¢ w strong
teorii wewngtrznej®.

Zdaniem R. Alexy’ego, to, ktora z teorii jest wtaSciwa zalezy giéwnie od tego, czy
normy stanowigce konstytucyjne prawa sg pojmowane jako reguly czy jako zasady,
a wiec od tego czy stanowig definitywne czy prima facie postanowienia. Jesli zaktada
si¢, ze maja one charakter definitywnych postanowien, wowczas teoria zewng¢trzna moze
by¢ obalona, jesli natomiast zaktada si¢, ze sa to prima facie postanowienia wowczas
teoria wewngtrzna musi ustgpic>.

R. Alexy analizuje ograniczenia konstytucyjnych praw poprzez probe zrozumienia,
czym w zasadzie te ograniczenia sg. Jego zdaniem, ograniczeniu podlegajg konstytucyj-
nie chronione interesy (na przyktad wolnosci, zwykle prawne postanowienia) i prima
facie postanowienia chronione przez konstytucyjne prawa. Istnieja przy tym, jak zauwa-
za R. Alexy, bliskie wiezi migdzy tymi przedmiotami ograniczen. Konstytucyjne zasady
wymagaja maksymalnie szerokiej ochrony interesow, takich jak najwigksza mozliwa
ochrona dla generalnej wolnosci dzialania, integralnoSci cielesnej czy praw wtasciciela.
R. Alexy konkluduje, Ze ograniczenie chronionego interesu jest wigc zawsze ogranicze-
niem prima facie postanowienia ustanowionego przez konstytucyjng zasade®.

Na podstawie powyzszej analizy, R. Alexy dochodzi do wniosku, ze ograniczeniami
konstytucyjnych praw sa normy ograniczajace prima facie konstytucyjne postanowienia
ujmujace prawa. Ograniczeniami sg wigc normy. Sg to ponadto normy majace postaé
badz regut, badz zasad®..

R. Alexy dokonuje rozrdéznienia na bezposrednio-konstytucyjne ograniczenia (con-
stitutionally immediate limits) oraz poSrednio-konstytucyjne ograniczenia (constitutional-
ly mediate limits). Konstytucyjne ograniczenia sa, stosownie do tego podziatu, normami

3 R. Alexy, A Theory..., s. 178-179.
% R. Alexy, A Theory..., s. 179.
57 R. Alexy, A Theory..., s. 179.
% R. Alexy, A Theory..., s. 179.
¥ R. Alexy, A Theory..., s. 179.
0 R. Alexy, A Theory..., s. 181.
o R. Alexy, A Theory..., s. 181-184.
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o konstytucyjnym statusie badZ normami o nizszym niz konstytucyjny statusie, ktorych
kreacja jest jednak przewidziana przez sama konstytucje.

R. Alexy wyr6znia ponadto dwie kategorie: ograniczenia i warunki ograniczen
Podczas gdy koncepcje ograniczenia zorientowane sa na analize prawa, warunki
ograniczen oscyluja wokotl pojecia normy. Warunki ograniczen sa czg¢écig komplet-
nej normy konstytucyjnej, ustanawiajacej jak to, co jest prima facie gwarantowane
poprzez prawo, jest lub moze by¢ ograniczone. Warunki ograniczenia moga by¢ przy
tym spisane lub nie®.

W niektorych wypadkach, jak zauwaza R. Alexy, te warunki ograniczenia sg
wlasciwymi warunkami limitacji lub czg¢Scia zasiggu prawa. Klasycznym przykta-
dem tej konkluzji jest dla R. Alexy’ego przewidziana w art. 8§ Konstytucji Niemiec
wolnos¢ ,,pokojowych i odbywajacych sie bez posiadania broni przez uczestnikéw”
zgromadzen. OkreSlenie ,,pokojowe i odbywajace si¢ bez posiadania broni” moze
by¢ traktowane albo jako wyrazenie czeSci prawa albo jako wyrazenie jego ograni-
czenia®. Pierwsze uj¢cie traktuje pokojowy charakter i nie posiadanie broni jako
warunki konstytucyjnej ochrony, drugie z kolei wymogi te traktuje jako negatywne
warunki wykluczajace konstytucyjng ochrong®. Jednak na bazie samego tekstu, nie
jest —zdaniem R. Alexy’ego — mozliwa ocena prawidtowoSci ktorej$ z tych koncepcji.
Decyzja efektywnie mogtaby by¢ podjeta przy zastosowaniu kazdej z tych teorii. Tym
niemniej traktowanie ograniczen w ramach konstytucji nie jako ograniczen w do-
stownym sensie, ale jako wyrazen charakteryzujacych zasieg ochrony spowodowa-
toby, ze nie byloby tak zwanych bezpos§rednio-konstytucyjnych ograniczen, istniatby
jedynie ro6zny opis zakresu ochrony, tak jak to sugeruje teoria wewnetrzna. W tym
sensie ograniczenie mogloby by¢ okreslone jako immanentne®. Ten poglad, zdaniem
R. Alexy’ego, nie jest pozadany gléwnie z uwagi na jego konsekwencje praktyczne.
Reguta wyrazona przez wymog ,,pokojowo i bez posiadania broni”, ograniczataby,
jak zauwaza, realizacje¢ konstytucyjnej zasady. To definitywne ograniczenie zawdzie-
czatoby swoja range sposobowi jego kreacji, tj. przez samych tworcéw Konstytucji.
W sytuacji, gdy zgromadzenie nie miatoby charakteru pokojowego, nie korzysta-
toby z ochrony przewidzianej przez odpowiedni przepis. W sytuacjach watpliwych
w zakresie oceny pokojowego charakteru demonstracji konieczna stataby si¢ in-
terpretacja koncepcji pokojowosSci. To z kolei skiania R. Alexy’ego do wniosku, ze
tworcy Konstytucji musieli dokonaé balansowania konstytucyjnej zasady wolnosci
zgromadzen z przeciwstawnymi zasadami, aby ustali¢ bezpoSrednio-konstytucyjny
warunek ograniczenia. Tym niemniej wymog ten jest niczym innym, jak tylko decyzja
tworcow Konstytucji popierajaca wzgledy przeciwko konstytucyjnej ochronie i, jak
konkluduje R. Alexy, nalezy on do sfery ograniczenia. Inny punkt widzenia, w oce-
nie R. Alexy’ego, spowodowalby zastapienie analizy argumentdw za i argumentow
przeciw bardziej lub mniej intuicyjng interpretacja®.

Niepisane bezposSrednio-konstytucyjne ograniczajace warunki wywodzi R. Alexy
z orzecznictwa Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, przewidujacego chociazby
ograniczenie konstytucyjnych praw z uwagi na skonfliktowane konstytucyjne prawa osob

2 R. Alexy, A Theory..., s. 185.
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trzecich i inne prawne wartoSci o konstytucyjnym statusie, majac jednak na wzgledzie
jednos¢ Konstytucji i calego porzadku wartoSci przez nig ustanowionego®’.

Posrednio-konstytucyjne ograniczenia sg z kolei ograniczeniami, do ktorych ustale-
nia Konstytucja upowaznia okreslone podmioty®. Gtéwny problem tego typu ograni-
czef dotyczy ich granic, obejmujacych formalne i materialne aspekty limitacji. Formalne
aspekty dotycza upowaznienia do ustalenia ograniczenia, jego formy i procedury. Ma-
terialne aspekty dotycza kontroli legalnosci dziatania legislatywy w kontekscie wyli-
czonych podstaw ograniczenia, nienaruszalnosci rdzenia (jadra) prawa, jak i samego
praktycznego stosowania zasady proporcjonalnoSci i poprzez to zachowania wymogu
balansowania interesow®.

Natura zasad charakteryzujaca prawa konstytucyjne nie oznacza jedynie ich ogra-
niczonej i dajacej si¢ ograniczaé specyfiki funkcjonowania w sytuacji kolizji z kontr-
zasadami, ale oznacza takze istnienie granic tej limitacji. Tg granica jest nienaruszalne
jadro (rdzen) prawa’.

R. Alexy wyr6znia rozne interpretacje nienaruszalnego rdzenia w zaleznosci od tego,
czy jej podstawa jest analiza subiektywnych sytuacji, czy tez obiektywny charakter prawa,
a ponadto w zaleznoSci od tego, czy przypisuje si¢ mu charakter relatywny, czy abso-
lutny. Relatywny sposdb pojmowania nienaruszalnego rdzenia, w rozumieniu R. Ale-
xy’ego, sprowadza si¢ do traktowania go jako pozostatoSci po zastosowaniu balansowa-
nia. Ograniczenia zgodne z dyrektywami zasady proporcjonalnoSci nie naruszaja wigc
—w mysl tej teorii — nienaruszalnego rdzenia, nawet jesli ,,nic” nie pozostalo po konsty-
tucyjnym prawie w konkretnym przypadku stosowania limitacji. To podejScie w istocie
redukuje koncepcj¢ nienaruszalnego rdzenia do gwarancji zachowania proporcji.

Absolutna teoria zaklada natomiast istnienie rdzenia w ramach kazdego prawa,
ktory nie moze by¢ ograniczany w jakiejkolwiek sytuacji’!. Innymi stowy relatywistyczna
koncepcja zaktada zachowanie nienaruszalnego rdzenia zawsze, gdy zachowany jest
wymog balansowania wynikajacy z teorii zasad, absolutystyczne podejécie natomiast
wyodrebnia rdzen prawa niezaleznie od tego procesu, ktory stanowi jednocze$nie gra-
nice dopuszczalnej ingerencji w prawo’.

R. Alexy zauwaza, ze orzecznictwo Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego wska-
zuje na opowiadanie si¢ przez niego za absolutnym stanowiskiem. Oznacza to, ze na-
wet bardzo wazny interes publiczny nie moze usprawiedliwi¢ ograniczenia absolutnie
chronionego, nienaruszalnego rdzenia prawa jednostki. Tym niemniej zdarza si¢ Try-
bunatowi, jak podnosi R. Alexy, uzasadnienie swojej decyzji relatywna teoria i uzalez-
nienie ksztaltu nienaruszalnego rdzenia od sity relewantnych argumentéw przeciwko
jego ochronie”. Zasada proporcjonalnosci moze wigc, zaleznie od przyjetej koncep-
cji, dziala¢ do granic nienaruszalnego rdzenia lub tez niejako immanentnie zaktadac,
ze rezultat jej zastosowania zawsze prawidlowo wyznacza co§, co mozna okresli¢ jako
nienaruszalny rdzen.

7 R. Alexy, A Theory..., s. 188.
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Zardéwno analiza granic ograniczen praw jak i ich nienaruszalnego rdzenia, nie wy-
czerpuje jednak, zdaniem R. Alexy’ego, pojecia konstytucyjnych praw. Te aspekty bo-
wiem stanowig ich negatywna strong, podczas gdy bardzo istotng dla R. Alexy’ego jest
rOwniez pozytywna strona konstytucyjnych gwarancji™.

8. Prawo a moralnos¢

Analizujac relacje prawa i moralnoSci R. Alexy twierdzi, Ze prawo, bedac koniecznie
zwigzane z roszczeniem do stusznoSci (claim to correctnes), stanowi wigcej anizeli
rozkaz wsparty grozba, zwyczaj czy zorganizowany przymus. Na natur¢ prawa skiada
si¢ nie tylko faktyczna czy realna strona, zawiera ono w sobie takze wymiar krytyczny,
idealny™.

Dla R. Alexy’ego, teza o podwoOjnym charakterze prawa ma daleko idace kon-
sekwencje dla debaty, czy istnieje konieczny zwigzek miedzy prawem i moralnoScia.
Znacznie fatwiej bytoby, jego zdaniem, broni¢ pozytywistycznego punktu widzenia na
temat rozdzialu prawa i moralnosci, gdyby prawo nie posiadato tej idealistycznej strony
okre§lanej przez roszczenie do stusznoSci’. Jesli teza o tym, ze prawo immanentnie
zawiera roszczenie do stusznoSci jest prawdziwa to stanowi to dla R. Alexy’ego solidng
podstawe dla argumentu, ze moralnosc jest koniecznym sktadnikiem prawa’. Takie
z kolei zalozenie pozwala uwzglednia¢ przestanki moralne w uzasadnianiu prawnych
decyzji kiedy autorytatywne przestanki nie istniejg’®. Z sytuacja taka mamy do czynienia
w tak zwanych trudnych sprawach (hard cases).

Niemniej jednak R. Alexy zauwaza druga stron¢ medalu. Wiaczenie moralnych
wnioskowan do prawa stwarzaloby powazne problemy. Jednym z nich jest generalna
niepewno$¢ moralnej argumentacji. Moralne dysputy, zdaniem R. Alexy’ego, zdajg si¢
by¢ niekonczace si¢ i konsensus w tej materii nie moze zostaé osiggniety™.

Innym problemem, dla R. Alexy’ego znacznie bardziej powaznym, jest watpliwosc,
czy wiedza na temat moralnosci czy moralnego uzasadnienia jest w ogdle mozliwa. Jesli
metaetyczne tezy o subiektywizmie, relatywizmie, nonkognitywizmie czy emotywizmie
okazatyby si¢ prawdziwe, teza o roszczeniu do stusznoSci implicite zawartym w prawie,
musiataby by¢ okreslana — jak twierdzi R. Alexy — jako ,,bledna teoria”®.

Zdaniem R. Alexy’ego adjudykacja zawiera jednak moralne argumenty, przynaj-
mniej w trudnych sprawach, a legislacja zawiera w sobie roszczenie moralnego uza-
sadnienia nawet w sprawach politycznego kompromisu. W obu wypadkach sg to — jak
okreéla to R. Alexy — moralne elementy aktywne w prawie®'. Tym niemniej relacja prawa
i moralnos$ci zawiera jeszcze jedng strong, scharakteryzowang przez R. Alexy’ego jako
moralne ramy prawa. Roszczenie prawa do stuszno$ci bowiem nie dotyczy tylko moral-
nej stusznosci pewnych decyzji prawnych i pewnych norm prawa, ale rowniez obejmuje
moralng stuszno$¢ stosowania prawa jako takiego, czy formy prawa dla rozwigzywania

™ Szerzej zob. tamze, s. 196.

7 R. Alexy, On the Thesis of a Necessary Connection Between Law and Morality: Bulygin’s Critique, ,,Ratio Juris” 2000/2,
s. 138.

6 Szerzej na temat samej konstrukcji zadania stusznosci zob. R. Alexy, On the Thesis..., s. 139-143.

7 R. Alexy, The Nature of Legal Philosophy, ,,Ratio Juris” 2004/2, s. 164.

" R. Alexy, The Nature..., s. 165.

" R. Alexy, The Nature..., s. 165.

80 R. Alexy, The Nature...” s. 166.

81 R. Alexy, On the Thesis..., s. 143.
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probleméw spotecznych i dokonywania tego poprzez pewne procedury takie jak demo-
kratyczne wybory, parlamentarng legislacje czy proces sadowy rzadzony przez takie idee
jak na przyktad audiatur et altera pars®.

Moralne kontrowersje, jak zauwaza R. Alexy, moga pojawié si¢ zarOwno na po-
ziomie elementdw, jak i ram prawa. Roszczenie do stusznoSci zawarte w prawie, bez-
posrednio odnosi si¢ do pytan o moralnos$¢®. Substancjalnie zmienia si¢ w roszczenie
do moralnej stusznos$ci. To natomiast moze by¢ interpretowane w stabym i silnym
sensie. Interpretowane w stabym sensie oznacza, ze moralny osad jest uzasadniony
na bazie pewnej moralnosci jakakolwiek ona by nie byta. Interpretowane natomiast
w mocnym sensie, roszczenie do moralnej stuszno$ci oznacza, ze osad jest uzasad-
niony na bazie stusznej moralnoSci, to jest na bazie moralnoSci, ktora sama w sobie
jest uzasadniona®.

Idea stusznoSci wymaga silnej interpretacji. Osad moralny, ktOry jest uzasadniony
na bazie moralnoSci, ktéra sama nie da si¢ uzasadnié, nie jest zdaniem R. Alexy’e-
go, stuszny. Zdaniem R. Alexy’ego moga oczywiScie pojawiC si¢ obiekcje, ze pojecie
uzasadnionej moralnosci jest iluzja, argumenty za i przeciwko specyficznym pogladom
moralnym sg jednak mozliwe, a niektére moralnoSci majg mate szanse przetrwania
w wolnym procesie argumentacji. Ponadto, aby utrzymac konieczng relacj¢ miedzy pra-
wem i moralnoscia nie jest potrzebna obiektywna moralno$¢ aktualnie podzielana przez
wszystkich twOrcow prawa. Idea stusznej moralnosci, praktycznej racjonalnej argumen-
tacji® o tym, co jest moralnie stuszne i mozliwo$¢ konstruowania na tej bazie praktycznej
racjonalnosci, zdaniem R. Alexy’ego wystarcza®®. Ponadto, praktycznie istotny wymog
okreélenia ekstremalnej niesprawiedliwoSci jako kryterium nie obowiazywania normy,
nie powinien budzi¢ watpliwosci co do bezkrytycznej legitymizacji zasad moralnych
rOwniez z uwagi na to, ze postulaty moralne okreslajace ten prog, musza by¢ racjonalnie
uzasadnione®.

9. Komentarz

Teoria zasad R. Alexy’ego bazuje niewatpliwie na koncepcji Dworkina, w pewnych jed-
nak punktach nieco si¢ r6zni, w innych natomiast stanowi rozwini¢cie tej drugiej. Przede
wszystkim nalezy si¢ zastanowic, czy R. Alexy konstruuje spdjna teori¢ odpowiadajaca
na pytanie jak nalezy postrzegac zrodia zasad i w zwigzku z tym jak je praktycznie sto-
sowac i jak je ograniczac.

Nie mozna nie zgodzi€ si¢ z pierwotnym wnioskiem R. Alexy’ego, ze kontrowersje
wokdt interpretacji praw i wolno$ci konstytucyjnych podwazaja ich walor normatywny.
W zwiagzku z tymi kontrowersjami, proponuje on teori¢ zasad jako wymogdw optyma-

8 R. Alexy, On the Thesis..., s. 143.

8 R. Alexy, On the Thesis..., s. 144.

8 R. Alexy, On the Thesis..., s. 144.

8 Jak si¢ wydaje, kluczem do rozwiazania dylematéw natury moralnej, a poSrednio i prawnej, jest dla Alexy’ego idea
racjonalnego dyskursu. Alexy jako przedstawiciel teorii argumentacji z jednej strony odrzucal relatywizm, z drugiej
natomiast absolutng logiczng pewno$¢. Jego teoria opiera si¢ na zalozeniu, ze w dyskursie mozna sformutowac
racjonalne argumenty, ktorych wazno$¢ da si¢ uzasadni¢ chociazby zdroworozsadkowo, mimo ze nie posiadaja one
— w sensie formalnym — przymiotu prawdziwosci. Na temat teorii argumentacji zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz,
Filozofia prawa XIX I XX w., Krakow 1998, s. 145-154.

8 R. Alexy, On the Thesis..., s. 144.

8 Szerzej na temat niepozytywistycznej tezy o zwiazku w ujgciu Alexy’ego zob. R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej
koncepcji prawa, ,,Pafistwo i Prawo” 1993/11, s. 42.
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lizacyjnych zrelatywizowanych do prawnych i faktycznych mozliwosci. Prawa i wolnoSci
konstytucyjne ujmuje wlasnie jako tego typu normy. Stosowanie zasad to w jego ocenie
efekt interpretacyjny wynikajacy z realizacji prawa kolizji zasad. Tak jednak nakreslony
proces, mimo trafnosci jego podstawowego zalozenia, tj. ze prawa i wolnoSci konstytu-
cyjne funkcjonujg w specyficzny sposob charakterystyczny dla zasad, nie odpowiada na
pytanie co moze by¢ podstawg tak rozumianego testu interpretacyjnego. Teoria R. Ale-
xy’ego bazuje na niemieckim prawie konstytucyjnym, a wiec mozna powiedzie¢, ze mamy
w niej do czynienia ze spisanym katalogiem praw i wolnoSci, niemniej jednak autor ten
nie przybliza nas do wnioskow co do Zrodet zasad egzemplifikujacych prawa i wolnosci.
Nie wiemy wiec co moze by¢ podstawg stosowania prawa kolizji. Czy jest to jedynie prawo
explicite sformufowane, czy tez moga to by¢ prawa i wolno$ci majace postaé zasad, ktorych
obecnos$¢ w systemie wynika z zastosowania testu inferencyjnego czy wyinterpretowane na
podstawie niekontrowersyjnych metod wyktadni badzZ tez zgodne z testem koherencyjnym
(interpretacyjnym w rozumieniu R. Dworkina z modyfikacja akcentujaca tres¢ zasady,
a nie jej instytucjonalne poparcie), a wigc nie koniecznie majace zakorzenienie w prawie
explicite. Mozna oczywiScie domy§lac sie, ze prawo dzigki roszczeniu do stusznosci nie
ogranicza si¢ w rozumieniu R. Alexy’ego do prawa explicite wyrazonego, a nawet mozna
pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze wykracza poza prawo implicite ujete (to jest poza pra-
wo zgodne z testem inferencyjnym i tradycyjnie pojmowanym testem interpretacyjnym),
niemniej jednak R. Alexy nie konstruuje spdjnej teorii interpretacji tradycji prawnej czy
moralnego zaplecza, ktore moglyby si¢ sktadaé na test koherencyjny.

Konsekwencja tej luki jest brak kierunku rozstrzygania konfliktéw zasad, a tym samym
ograniczania praw i wolnosci. R. Alexy twierdzi, ze rOznica mi¢dzy regulami i zasadami
jest rdznicg jakosci, a nie stopnia. Zauwaza jednak, ze reguly mogg popadaé w konflikty
zardéwno z innymi regutami, jak i zasadami. Widzi potrzebe inkorporacji w pojecie reguly
pojecia wyjatku. Ten proces powoduje, jego zdaniem, zdobywanie przez reguly swoistego
prima facie charakteru, ktoérego nie mozna jednak utozsamiac z prima facie charakterem
zasad. Skoro jednak R. Alexy twierdzi, ze reguly, poprzez mozliwo$¢ modyfikacji polega-
jacy na uwzglednieniu wyjatku pojawiajacego si¢ na tle konkretnej sprawy czy tez poprzez
uznanie jednej z regut za niewazng w razie ich konfliktu, zyskuja jakiS prima facie charak-
ter, to czy roznica mi¢dzy zasadami i regutami nie jest rdznica stopnia? Taka modyfikacja
reguly, moim zdaniem, wcale nie daje jej prima facie charakteru, poniewaz inkorporacja
wyjatku w strukture reguly zmienia regute w dotychczasowym ksztalcie, ktéra w formie
nie przewidujacej wyjatku w ogdle nie obowiazuje. Nie pojmowatabym mozliwosci zmia-
ny reguly jako utraty jej bezwzglednego charakteru. Rownie dobrze mozna powiedziec,
ze ustawodawca wprowadzajac wyjatki od reguly nadaje im charakter niekonkluzywny.
Réznica polega na odmienno$ci podmiotu dokonujacego modyfikacji. Jest nim tworca
prawa, a nie podmiot stosujacy prawo. W mojej ocenie reguly pozostaja konkluzywne
i nie zyskuja blizej nicokre§lonego prima facie charakteru.

Podobnie zreszta rozumiem konflikt reguly z zasada, tutaj bowiem rowniez mozemy
mowi¢ o modyfikacji. Zgadzam si¢ natomiast z R. Alexym, ze aby podwazy¢ regule na
podstawie zasady trzeba rdwnocze$nie podwazy¢ tak zwane zasady formalne sktadajace
sie w ogolnosci na wszelkie nakazy stosowania regul w sytuacji nalezacej do ich zakresu
zastosowania oraz podtrzymywania regut w dotychczasowym ksztalcie.

Problem dotyczy, moim zdaniem, jedynie absolutnych zasad. Nalezy zauwazy¢, ze
konkluzywny charakter jaki posiadaja zasady jest zawsze wynikiem jasnej deklaracji
ustawodawcy, najczeSciej konstytucyjnego, czasem jednak taki charakter moze wypraco-



62 Milena Korycka

wac orzecznictwo konstytucyjne. R. Alexy natomiast przewiduje mozliwos$¢ ,,ro$niecia”
w site zasad i jednocze$nie utrzymuje, ze roznica mi¢dzy zasadami i regutami nie jest
roznicq stopnia.

Zaktada przy tym relacje warunkowej preferencji miedzy zasadami. Zastanawiajace
jest jednak, ze czasem orzecznictwo, a nawet sama waga zasady moze nie przewidywaé
relacji warunkowej. Zestawienie takich zasad, jak na przyktad prawo do zycia i prawo
wlasnosci, niezaleznie od okolicznoSci zawsze powigzane bedzie relacja bezwarunkowa.
Bynajmniej nie oznacza to jeszcze, ze prawo do zycia jest prawem absolutnym, podlega
ograniczeniom chociazby na rzecz tego samego prawa innych oséb (na przykiad obrona
konieczna czy stan wyzszej konieczno$ci w prawie karnym zakfadajg stosowanie zasady
proporcjonalnoSci, jednakze nie zestawiamy tu dwoch réznych praw, a to samo prawo
przystugujace innym podmiotom; rozstrzygniecie konfliktu uzaleznione jest od okolicz-
noSci sprawy i wsparcia innymi zasadami na przyktad zasada bezpieczenistwa publicz-
nego). W tym wigc aspekcie nadal pozostaja one niekonkluzywne, jednakze ich waga
moze abstrakcyjnie, tj. w oderwaniu od faktycznych okolicznosci, determinowac czasami
rozstrzygnigcie kolizji z innymi zasadami. Pod tym wzgledem zasady posiadajace duzg
wage wypracowang przez orzecznictwo czy tez wynikajaca z ich tredci upodabniaja si¢
nieco do regul. Cecha wyrdzniajaca jest jednak odpowiedzZ na pytanie, co decyduje o roz-
strzygnigciu konfliktu: czy inne normy systemu (taki sposob rozstrzygnigcia ma miejsce
w odniesieniu do regul) czy same skonfliktowane zasady (tak rozstrzygany jest konflikt
zasad). W odniesieniu nawet do takich ,,pseudokonfliktéw”, tj. takich, w ktorych jedna
z zasad zdecydowanie przewaza druga, zawsze decydujacy jest autorytet obu zasad.

Trudniejsza jest analiza absolutnych zasad, na przykiad zasady godnoSci. R. Alexy
utozsamia to zjawisko z uzyskaniem przez zasady specyficznego charakteru bliskiego,
ale nie tozsamego regufom. Absolutny charakter czgsci zasad nie sprawia, moim zda-
niem, ze posiadajg one taki sam bezwzgledny charakter, jaki posiadaja reguly. Te ostat-
nie bowiem moga posiada¢ wyjatki oraz popadaé w kolizj¢ z zasadami czy regutami
i przez to czasami ulega¢ modyfikacji. Absolutne zasady wykluczajg taka mozliwos¢
i w tym istotnym aspekcie wyrdzniaja si¢ na tyle znacznie, ze nie mozna ich zaliczy¢
do kategorii regul. Ponadto ich waga wynikajaca z ich treSci juz intuicyjnie zaprzecza
traktowaniu ich jak reguly. Mozna oczywiScie stworzy¢ osobng kategori¢ norm to jest
zasad absolutnych, nie podlegajacych ograniczeniom i nie powigzanych relacjami wa-
runkowej preferencji. Cechg charakterystyczng tych zasad bytby rowniez brak mozliwo-
Sci konfliktu tych samych zasad bedacych zrédtem praw réznych jednostek. Bytoby to
rozwigzanie bardziej przystajace do praktycznego stosowania zasad i jasniej wskazujace
samo rozroznienie zasad i regul. Klarowaloby istote i motywy koniecznoSci takiego
podziatu dla praktycznego stosowania ustaw zasadniczych i tym samym nie zacieraloby
roznicy miedzy zasadami i regulami prowadzacego do podwazania samej teorii praw
konstytucyjnych jako zasad.

Ponadto nalezy zastanowiC si¢, czy faktycznie immanentng cechg zasad jest ich
optymalizacyjny charakter. Czy tez raczej optymalizacja zasad jest rezultatem oparcia
systemu prawnego na okre§lonej moralnosci politycznej wymuszajacej maksymalizacje
ochrony podstawowych wolnoSci i praw, ktore przyjmuja forme¢ zasad®? Czy nie jest

8 R. Alexy w istocie dochodzi do tego samego wniosku mowiac, ze kazdy system prawny, ktory jest chociaz w mini-
malnym stopniu rozwinigty, w sposob konieczny zawiera zasady. Zob. R Alexy, The argument from justice. A reply to
legal positivism, Oxford 2002, s. 70-74. Na ten wniosek Alexy’ego zwraca uwage M. Klatt, Taking rights less seriously.
A structural analysis of judicial discretion, ,Ratio Juris” 2007/2, s. 511.
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tak, ze o optymalizacyjnym charakterze zasad mozemy mowi¢ w systemach zapewnia-
jacych demokratyczne struktury rzgdzenia? Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, ze w sys-
temie totalitarnym zasady posiadajg ten sam optymalizacyjny charakter. Mozna broni¢
zalozenia, ze zasady niejako immanentnie posiadaja wymiar optymalizacyjny jedynie
przy uwzglednieniu tezy o roszczeniu do stusznodci. Twierdzenie o optymalizacyjnym
charakterze zasad tylko wowczas jest spojne i nie tylko czeSciowo charakteryzujace za-
sady, gdy taczy si¢ je z roszczeniem do stusznoSci stanowigcym podstawowe zatozenie
moralnoSci polityczne;.

Summary

Milena Korycka
Robert Alexy’s theory of legal principles

This article concerns Robert Alexy’s conception of legal principles, which conception
he builds on the basis of an analysis of constitutional norms. The main assumption of his
conception of rights is that in this field it is necessary to use the theory of principles as the
basis. He created his own theory of principles as norms which require realization to the
greatest extent possible in the light of legal and actual possibilities. Consequently, he defines
principles as optimisation commands, capable of different degrees of realization depending
on the actual and legal possibilities. The dimension of the legal possibility depends on the
contrasting principles and rules. R. Alexy treats rules and principles as reasons of different
kinds. While principles are always prima facie reasons, rules are definitive reasons until
an exception to them is provided for. R. Alexy claims also that the nature of principles
implies the existence of the principle of proportionality in the sense that the principle of
proportionality with its three “sub-principles”: adequacy, necessity and proportionality in the
strict sense, logically follows from the nature of principles and can be inferred from them.



