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1. Wprowadzenie

Artykul konstruuje dwa modele partycypacji obywatela w administrowaniu sprawied-
liwoScia, ktdrych zarysy widoczne sa w filozofii prawa Georga W.F. Hegla i Johanna
G. Fichtego. Sa to modele komplementarne, przy czym obaj filozofowie znajacy si¢
i dziatajacy w tym samym — acz wielce dynamicznym — kontekscie historycznym i poli-
tycznym, jednomysSlnie apelowali o modernizacje instytucji publicznych na prawo
od Renu po 1792 r., kiedy to do wigkszosci niemieckich panstw ledwie docierato ,,pia-
nie galijskiego koguta™. W tamtym czasie nie tylko Immanuel Kant w Krélewcu, ale
takze G.W.E. Hegel i J.G. Fichte konceptualnie ,,gilotynowali” anachroniczne my§lenie
0 pafstwie prawa, tworzac podstawy teoretyczne i normatywne dla instytucji prawa
godnych nowoczesnego i liberalnego spoteczenstwa. Apelowali tez o sprawczy wplyw
tego spoleczenistwa na ksztatt i dziatanie publicznego wymiaru sprawiedliwosci®. Dla
czytelnika ciekawego politycznego kontekstu tej konceptualnej rewolucji w Niemczech
istotna bedzie informacja, ze po 1792 r. we Francji i kontrolowanych przez nig depar-
tamentach Nadrenii (od Republiki Mogunckiej® poczynajac) reformowano sadowni-
ctwo: przyktadowo kazdy okreg zasilono jednym sedzig pokoju dzialajacym w sprawach

! Numer ORCID: 0000-0002-5722-7711. Adres e-mail: ewanowak@amu.edu.pl

2 Artykul powstal w ramach realizacji grantu nr 035/04/UAM/0009 przyznanego ze Srodkoéw Programu Inicjatywa
Doskonalosci Uczelnia Badawcza UAM w konkursie nr 035 ,,Wsparcie badan wydziatow”.

3 J. Kloc-Konkotowicz, Przedmowa, w: M.J. Siemek, Fichte w kontekscie, Warszawa 2017, s. 16. Na temat Heglowskiej
filozofii prawa zob. zwlaszcza M.J. Siemek, Hegel i filozofia, Warszawa 1998. W prawie ,,ma swe reguly spoleczna
rozumnos¢ (...). Jest to rozumnos¢ z gruntu nie «fundamentalna» (...) Jest tylko — i az — prawomocngq i praworzqdng
racjonalno$cig umowy, sprawiedliwej wymiany, wzajemnosci §wiadczen i oczekiwan (...) ktora wszystkim zaintere-
sowanym wyznacza te same, jednolite normy i miary. I dlatego jest tez tylko limitacyjng racjonalnoscia odgraniczen,
odstgpdw i poréwnan”. Zob. M.J. Siemek, Hegel..., s. 103. Z kolei ,,system zinstytucjonalizowanych procedur, poczy-
najac od procedury sadowego przewodu (Rechtsgang)” ma orzekac, na ile praktyki spoleczne przystaja do ,,norm
i miar”. Zob. M.J. Siemek, Filozofia spelnionej nowoczesnosci — Hegel, Torufi 1995, s. 93. Abstrakcyjna etycznos¢
prawa to takze przeciwwaga dla etycznosci naturalnej, ktora potrafi bez reszty zawltadnac ,,bytem podmiotu” (das
Subjektsein = nichts), zwtaszcza cudzym. Zob. G.W.F. Hegel, System der Sittlichkeit, Hamburg 2002, s. 31 i n.

4 Apele te rozbrzmiewaly ewidentnie ,,pod prad tendencjom restauracyjnym i patrymonialnym w sadownictwie”.
Zob. W. Jaeschke, Hegel-Handbuch, Stuttgart 2016, s. 357.

> Powstatl tu Refisko-Niemiecki Konwent Narodowy, za§ w Mogungji ,.korzenie zapuscita demokracja”. Zob. F. Dumont,
Die Mainzer Republik 1792/93. Franzésischer Revolutionsexport und deutscher Demokratieversuch, ,Schriftenreihe des
Landtags Rheinland-Pfalz” 2013/55, s. 9.



Filozofia prawa dla sedziéw spotecznych. Perspektywa Hegla i Fichtego 53

cywilnych i karnych. Ponadto sady wyzszej instancji zyskaly przysiegtych, mediatoréw
i tzw. str6zow prawa (Hommes de loi). W latach 1804-1807 i p6zniej zmiany przyjmo-
waly si¢ takze w innych panstwach niemieckich®.

Autorka artykutu stawia teze, ze w korelacji z opisanymi przemianami G.W.F. Hegel
i J.G. Fichte stworzyli podstawy filozofii prawa sedziéw spolecznych i nadali ich ak-
tywnosci silne, cho¢ skrajnie odmienne uzasadnienie normatywne. W szczegdlnoSci
Heglowski model fawnika wykazuje ogromny, nadal aktualny — a w zasadzie jeszcze
nawet nie odkryty — potencjat transformacyjny dla spoleczefistwa obywatelskiego w pla-
nie politycznym i instytucjonalnym z naciskiem na wymiar sprawiedliwosci jako instytu-
cj¢ publiczng w mocnym sensie tego stowa. W ramach tej wiasnie instytucji G.W.F. Hegel
konceptualnie antycypuje przemiang pozytywistyczno-subsumpcyjnego’ modelu stoso-
wania prawa na rzecz subsumpcji, ktorej towarzysza czynnosci z koniecznym udzialem
sedziego przysieglego badz fawnika. CzynnoSci te beda dokonywane ,,deliberatywnie”
(Deliberationen) przez wszystkich s¢dziow.

Podczas, gdy wickszo$¢ nowoczesnych jednostek koncentruje si¢ na zyciu prywat-
nym?® i zaspokajaniu wlasnych intereséw (gtéwnie w sferze ,,przemystu i handlu™) gene-
rujac konflikt, niesprawiedliwo$é, nedze, wykluczenie lub padajac ich ofiara, to jed-
nostki, ktére angazuja si¢ w honorowa dzialalno$¢ na rzecz sprawiedliwosci przeciwdzia-
taja owemu ,zagrozeniu spoleczeristwa obywatelskiego”, bowiem ,naruszanie wtasnoSci
i [praw] osobowosci jest udaremniane przez wymiar sprawiedliwosci”®. Do tego za$
nalezy doda¢ edukacyjne i transformacyjne oddzialywanie takich obywateli na spote-
czenstwo jako calo$¢!®. Cho¢ niechetny ,,regulowaniu od gory” tej sfery, G.W.F. Hegel
widzi potrzebg ,,takiej wiasnie regulacji, by [szkodliwe spotecznie egoizmy — przyp. E.N.]
mogly by¢ zawr6cone z powrotem do tego, co ogllne i by ztagodzi¢ niebezpieczne
konwulsje i skroci¢ czas, ktory bylby potrzebny do wyréwnania kolizji w drodze nie$wia-
domej koniecznosci”!!. Jednakze obywatelska, honorowa i dobrowolna partycypacja

¢ Por. A. Grilli, Die franzésische Justizorganisation am linken Rheinufer 1797-1803, Frankfurt nad Menem 1999. Opi-
sane przemiany nie majg zwiazku z reformami Fryderyka II i jego ministra sprawiedliwosci Samuela von Cocceji
w Monarchii Pruskiej po 1794 r., zdaniem ktorych ,,reforma prawa wyklucza z niego wszystko, co sprzeczne z jego
natura” (einer natiirlichen Rechtlichkeit). Zob. R. Hoke, 1. Reiter, Quellensammlung zur dsterreichischen und deutschen
Rechtsgeschichte, Wieden—-Kolonia—Weimar 1993, s. 305. Za partycypacja obywatelska w wymiarze sprawiedliwosci
argumentowal prawnik i uczenn Georga W.F. Hegla, Eduard Gans. Zob. E. Gans, Beitrige zur Revision der Preuflischen
Gesetzgebung, Berlin 1830-1832. Niech¢tnemu Francji, niemniej liberalnemu Paulowi J.A. von Feuerbachowi tam-
tejsze publiczne sadownictwo wydalo si¢ ,,przykrywka dla mrocznych sekretow francuskiej polityki”. Zob. P.J.A. von
Feuerbach, Betrachtungen iiber die Offentlichkeit und Miindlichkeit in der Gerechtigkeitspflege, Giefen 1821, s. 3.
W 1813 r. PJ.A. Feuerbach wywodzil, ze za instytucja przysi¢glych kryje si¢ zawsze ,,madros$¢ nauki o pafstwie”.
Zob. PJ.A. von Feuerbach, Betrachtungen iiber das Geschworenengericht, Landshut 1813, cyt. za: R. von Gneist, Die
Bildung der Geschworenengerichte in Deutschland, Aalen 1967, s. 140. Sledzac reformy swojej wirtemberskiej ojczyzny
i majac za sobg berneniskie do§wiadczenia z prawami jednostki i cztowieka, a takze rozlegle obserwacje historyczne,
G.W.E Hegel gdzie indziej dostrzeze racje bytu instytucji tawnika.

7 Ronald Dworkin powiada o nim, ze jest zdominowany przez ,wskazanie podstawy prawnej i wyliczenie faktow”.
Zob. R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 2006, s. 94.

8 Prywatno$¢ i prawo do niej to jedna z podstawowych zdobyczy nowoczesnosci. Zob. P. Novelli, Der Begriff des Priva-
ten in der Rechtsphilosophie Hegels als Beschrinkung der Privatisierungstendenz im Staat, ,,Hegel-Jahrbuch” 2014/1,
s. 203-208.

*  G.W.E Hegel, Zasady filozofii prawa, Warszawa 1969, § 218 i 230, wyrdznienia oryginalne. Georg W.F. Hegel stawial
na oddolne i zdaniem niektdrych zbyt stabe regulatory spoteczne. Zob. A. Honneth, Reality or Appearance of Ethical
Life? Hegel’s Analysis of the Market Economy, ,,Ethics in Progress” 2022/1, s. 10-23; T. Pinkard, Ethical Form in the
External State: Bourgeois, Citizens and Capital, ,,Crisis and Critique” 2017/1, s. 293-330.

10 Ointegralnej i transformacyjnej koncepcji publicznego orzecznictwa mowi si¢ w teorii i filozofii prawa dopiero w kon-
tekscie zwrotu jgzykowo-komunikacyjnego. Zob. M. Zirk-Sadowski, Interpretation of Law and Judges Communities,
»International Journal for the Semiotics of Law” 2012/4, s. 484.

" G.W.E Hegel, Zasady..., § 236.
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w publicznym administrowaniu sprawiedliwoS$cig nie wymaga ,.takiej”, tj. odgornej
i restrykcyjnej regulacji. AktywnoS$¢ ta wyrasta z oddolnej, spolecznej inicjatywy samych
zainteresowanych. Potrzebuje jedynie sprzyjajacych warunkdw instytucjonalnych raczej
z mocy tego, co filozofia prawa o proweniencji klasyczno-niemieckiej okre$la mianem
prawa przyzwalajacego: ,,Dozwolone — i stad nie nakazane — jest w sensie prawnym
wszystko, co nie ogranicza niczyjej wolnoSci i nie podwaza (aufhebt) zadnego z jej
aktéw”!2. Dozwolona zatem co do swojego samookreslenia wolna — a przeciez jako$
uregulowana'? — jest wiasnie partycypacja obywateli na rzecz publicznej wiadzy sadzenia.
Badania nad filozofig prawa G.W.F. Hegla i J.G. Fichtego skupialy si¢ dotad na pra-
wodawczej i legitymizacyjnej roli obywateli nowoczesnego, republikansko-demokratycz-
nego panstwa prawa. Ten artykul przedstawia obywatelski aktywizm na rzecz publicznej
instytucji wymiaru sprawiedliwoSci w ujeciach obu filozoféw; sg to skrajnie odmienne
ujecia. Mimo tej odmiennoSci reprezentatywne dla tej samej epoki w konceptualnej
ewolucji idei pafistwa prawa. Istnieje juz filozofia prawa prawnikow, jednak dwa prezen-
towane tu uje¢cia odpowiadajg na pytanie, co wielcy filozofowie prawa majg do zaofero-
wania fawnikom i jak uzasadniaja na wskro$ juz nowoczesng instytucje tawnika?

2. Hegel — normatywne uzasadnienie udziatu obywateli
w wymiarze sprawiedliwosci

Udziat obywateli w instytucjach publicznych to zagadnienie integralne dla Heglowskiej
filozofii prawa z lat 1818-1824!4, gdzie na znaczeniu wyraznie zyskaja indywidualne
jednostki. Ich znaczenie wyraza tu G.W.F. Hegel od poczatku w jezyku praw, poczynajac
od prawa do samowiedzy (das Recht auf Selbstbewufitsein)" i prawa do samookre§lenia
(Selbstbestimmung), takze — a moze nawet przede wszystkim — politycznej samowiedzy
i samookreSlenia. ZarOwno ta samowiedza, jak i te prawa otwieraja jednostkom dostep
do obywatelskiego aktywizmu (die rechtlichen Biirger) w konkretnym i rzeczywistym
panstwie (der concrete Staat), ktore ma za podstawe¢ rozsadek, przez co owo rozsad-
kowe panstwo (Verstandesstaat), ktore wprawdzie aspiruje do ogdlnych i powszechnych
prawidet rozumnosci!® powierzone jest tu w duzej mierze ,,wszystkim obywatelom”!’.
Dopiero na tym tle mniej zaskakuje normatywnie uzasadniana przez G.W.F. Hegla ,,nie-
odzowno$¢” (Nothwendigkeit — pisownia oryginalna) instytucji fawnika w administrowa-
niu wymiarem sprawiedliwoSci i de facto transformacja tej instytucji w cialo publiczne.
Powodzenie tej transformacji bedzie zaleze¢ od postepdw we wspomnianej, refleksyjne;j

12 G.W.E Hegel, Rechts-, Pflichten- und Religionslehre fiir die Unterklasse, w: G.W.E. Hegel, Niirnberger und Heidelberger
Schriften 1808-1817, Werke in zwanzig Binden, t. 4, Frankfurt nad Menem 1970, § 7.

Niekiedy nadmiernie, np. wymogiem obywatelstwa danego kraju, ale to jest juz temat na odrgbna dyskusje.

14 Wezesniej powstaja krytyczne pisma Hegla o prawie naturalnym (lata 1802/1803) i Rechts-, Pflichten-... (1810).

5 G.W.E Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), w: G.W.F. Hegel, Gesammelte Werke, t. 14/1,
Hamburg 2009, s. 179, § 215.

G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 308. Konkretne historyczne ,,pafistwo koniecznosci i rozsadku” (Not- und Verstandes-
staat) rozwija sig, jesli stopniowo urzeczywistnia pewne rozumne zalozenia. Stad w Filozofii prawa formuta ,,co jest
rozumne, jest rzeczywiste; a co jest rzeczywiste, jest rozumne”. Skutkiem ubocznym rozwoju prawnych instytucji tego
panstwa jest ,,gmatwanina” przepisow: ,,do pierwotnych, zawierajacych pewna niesprawiedliwos¢ i tym samym czysto
historycznych instytucji przenika z czasem pierwiastek rozumowy (...) tak zwana niedoskonalos¢ oznacza wieczne
przyblizanie si¢”. Zob. G.W.F. Hegel, Zasady..., § 216; por. W. Schild, Geschworenengericht und Strafrechtsinstitution,
w: K. Seelmann, B. Zabel (red.), Autonomie und Normativitit, Tybinga 2014, s. 207. ,,Wieczne przyblizanie si¢” stanowi
tez punkt odniesienia dla wspoiczesnego pojgcia kontrfaktycznosci.

W warunkach demokracji niewielkie rozmiary pafstwa, obyczaje (Sitten) i Bildung decyduja, czy spoleczenstwo
utrzyma ten osobliwy, ,,nie narzucony jej z zewnatrz ustr6j”. Zob. G.W.F. Hegel, Rechts-, Pflichten-..., § 28.
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samowiedzy's. Warto zwroci¢ uwage na inkluzywny potencjal rozsadku u G.W.E. Hegla'’:
zdrowy lub powszechny rozsadek (gesunder, gemeiner Menschenverstand) to zdolnos¢
do refleksji (die reflektierende Verstandesbetrachtung) nad konkretnym, czyli okre§lonym
stanem rzeczy danym w do$wiadczeniu lub praktyce (dosl. concrete Betrachtung, der
wahrhafte praktische Sinn; die Billigkeit des gemeinen Menschenverstandes). Rozsadek jako
kompetencja okreSlania i wydawania osadow (Verstandesbestimmung; takze w rozumie-
niu kompetencji prawniczej, juristische Bestimmung®) znajduje zastosowanie wowczas,
gdy jednostki dokonuja samookreslenia albo probuja okresli¢ poznawczo badz determi-
nujaco, w tym przez poj¢cie (natury rozsadkowej), osad lub rozstrzygnigcie — jakis jed-
nostkowy i poszczeg6lny, przedmiotowy stan rzeczy. W konteksScie Heglowskiej filozofii
prawa rozsadek okreSla i sadzi w kategoriach stusznoSci (Billigkeit), w przedmiotowych
stanach rzeczy dostrzegajac ukonkretnione, urzeczywistnione, wreszcie unaocznione
dzialanie prawidiowosci lub prawidet (Gesetze); jednak nie potrafi tych prawidtowosci
i prawidet uja¢ w ich ,,0g0Inosci” i ,,abstrakcyjnoSci” ani tez czysto formalnie. W sekc;ji
pt. ,Sad” G.W.E. Hegel uznaje rozsadkowy sad w kategoriach stusznoSci za spoleczne
poznanie sprawiedliwo$ci. Poznanie takie zrywa ,,z prawem formalnym i abstrakcyj-
nym (...) ze wzgleddw moralnych czy innych i dotyczy przede wszystkim samej tresci
sporu prawnego”?'. Rozsadek jako umiejetnos¢ podlega za$ ,,prawu wszechstronnego
ksztatcenia”?? i ma wszelkie predyspozycje po temu, by rozwina¢ 1) rozumienie praw
takze w ich ogolnosci i powszechnosci, i 2) rozumowanie w kategoriach formalno-abs-
trakcyjnych (die verniinftige Betrachtung; der verniinftige Sinn)*. Nieskonczona wielora-
ko$¢ okreslen nowoczesnej wolnoSci, a takze ich zastosowan do przypadkéw poszczegol-
nych, by prawidtowo je kwalifikowaé, wymaga poznania i okre§lenia praw na poziomie
og6lnym i abstrakcyjnym argumentuje Hegel. Argument, ze: ,zastosowanie ogélnego
pojecia [prawa] do szczegdlowych, z zewngtrz si¢ bioracych wiasciwosci przedmiotéw
i przypadkéw (...) nie jest juz mySleniem spekulatywnym (...), lecz dokonywang przez
rozsadek subsumpcja”?* ma jeszcze bardziej zachecic ,,wszystkie jednostki” do tego,
by ,,udzielac si¢ i decydowac w sprawach ogdlnych”> i nie zrazac si¢ ani tg ogdlnoscia,
ani abstrakcyjno-formalng strong prawa [wszystkie podkresl. — E.N.]. Wywod na temat
continuum mi¢dzy refleksjg na poziomie rozsadku i rozumu w zastosowaniu do insty-
tucji prawa unaocznia, ze nie chodzi tu o dwie wzajemnie przeciwstawne zdolnosci,
lecz o dwie wzajemnie komplementarne zdolnoSci, ktére moze — i zgota powinna roz-
wija¢ — kazda jednostka funkcjonujgca w pafistwie prawa na sposéb Swiadomy. Przed

18 Chodzi o rozwdj w sensie Bildung, indywidualnej, a takze zbiorowej ,,transformacji siebie” w drodze nieustannej

pracy nad soba. Zob. S. Lumsden, The Role of ‘Bildung’ in Hegel’s Philosophy, ,Intellectual History Review” 2021/3,

s. 445-462. Co do refleksyjnosci, nie jest ona po prostu mysleniem, lecz odbiciem od bezposredniosci przedmiotu

danego w do$wiadczeniu lub odczuciu i reflektowaniem nad przedmiotem, a takze nad sobg jako podmiotem. Otwiera

to mozliwo$¢ samowiedzy i samookreslenia wedlug pojecia celu badz reguly dziatania, takze w kontekscie prawnym

i politycznym.

Zwlaszcza gdy ekskluzywny (catkiem niestusznie) wydaje si¢ ,,rozum”, tu w ,,pafistwie opartym na rozsadku” juz w roli

kontrfaktycznej jako Vernunftstaat ,,nieskonczenie” urzeczywistniane w sferze powszechnego rozsadku, ktory potrafi

zbladzi¢ (Mifiverstand), ale takze rozwijac si¢ i przezwycig¢za¢ wlasne ograniczenia.

» G.W.E Hegel, Zasady..., § 227.

2 Przykladowo, ,.instytucja sqdu polubownego” poprzestaje zdaniem Hegla na rozsadkowym rozpatrzeniu sporu i jako
taka ,,mialaby takie znaczenie, ze rozstrzygalaby o jednostkowym przypadku nie trzymajac si¢ formalnosci przewodu
sadowego, a w szczegdlnosci obiektywnych Srodkow...”. Zob. G.W.E. Hegel, Zasady...,s. 217-218, § 223.

2 G.WE Hegel, Zasady..., § 184.

2 Por. K. Vieweg, Die biirgerliche Gesellschaft als ,Verstandesgemeinschaft‘. Zur logischen Grundlegung von Hegels prak-
tischer Philosophie, w: K. Seelmann, B. Zabel (red.), Autonomie..., s. 190-206.

* G.W.E Hegel, Zasady..., § 3.

» G.W.FE Hegel, Grundlinien..., § 308.
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obywatelem rozumujacym w kategoriach rozsadku i stusznoSci otwarta jest droga
do rozumowan w kategoriach powszechnej sprawiedliwoSci.

Wsréd publicznych instytucji dziatajacych na rzecz spraw ogdlnie i powszechnie
donioslych ,,pozadany bylby zas podzial wymiaru sprawiedliwosci pomi¢dzy sedzidow
prawnikow i s¢dzidw przysieglych” (die Rechtspflege zwischen Richter und Geschworenen
geteilt wird), gdzie ci drudzy wywodza si¢ spoSrod obywateli cheacych udzielaé si¢ i decy-
dowac w sprawach ogdlnych.

Partycypacja zatem to wigcej niz ,,jawno$¢ wymiaru sprawiedliwosci” i procesu sagdo-
wego (ferner muf3 der Rechtsgang bekannt sein)*. To wiasciwos¢ integralna, ktora prze-
ksztalca calg instytucje w publiczng (dffentliche Rechtspflege erforderlich)?’. Zmiany nie
ograniczajq si¢ tu do optyki i wgladu obywateli. Publikowanie ustaw i sentencji (daf3
die Gesetze allgemein bekannt gemacht seyen) to zaledwie odejscie od praktyki despo-
tow, tak jak wydobycie sedna i sentencji z nattoku niepowigzanych z nimi wywodow
to utatwienie dla kogo$, kto pragnie pozna¢ wyrok®. Przelom partycypacyjny zaktada
za$ istotng zmiang w polozeniu kazdego, kto pragnie uczestniczy¢ aktywnie i spraw-
czo. Te zmiane warunkujg dwa prawa, ktdre czynig z prawa jednostki do samowiedzy
politycznej — prawo do poznania instytucji. Georg W.F. Hegel nazywa je: 1) ,,prawem
do znajomosci tego, co legalne i co nielegalne” (das Recht der Einsicht in das Gesetzliche
und Ungesetzliche) oraz 2) prawem do ,,znajomosci tego, co zgodne lub niezgodne z pra-
wem, uprawnione lub nieuprawnione” (der subjectiven Einsicht in die Rechtlichkeit oder
Unrechtlichkeit)”. ,,Znajomo$¢” przybiera postac refleksji badz osadu nad trescig pew-
nych twierdzen. Jesli pyta, kto i jak dotkliwe ponidst szkody, to jest to bardziej kwe-
stia osadu empirycznego, ,,relatywnego” i rozsagdkowego; pytajac czyje i jakie prawa
naruszono wkracza na grunt ,,sadu nieskoficzonego” i rozumowego (die verniinftige
Betrachtung... ist concret)®'. Tu refleksja rozsadkowa przechodzi bowiem w rozumo-
wanie (verniinftiger Verstand oder verstindige Vernunft). Eduard Gans, uczenn Georga
W.E. Hegla i jurysta, mogt na tej podstawie przyjac, ze sady z udziatem przysiegtych
resp. tawnikéw cechuje ,,rozumno$¢ w petnym tego stowa znaczeniu” (Verniinftigkeit ).
Podsumowujac ten watek warto podkreslic, ze mieszany sktad sedziowski moze stosowaé
w swoich dociekaniach nad questio facti i questio iuris kompetencje ptynnego przecho-
dzenia od refleksji rozsadkowej do refleksji rozumowe;.

Trzeba tez dostrzec, ze ,,prawo samowiedzy, moment podmiotowej wolnosci” i ,,sub-
stancjalny punkt widzenia” obywatela na ,,jawny wymiar sprawiedliwosci i tak zwane
instytucje sqgdow przysieglych”, ,,znajomoS$¢ prawa”, ,procedur rozpraw sgdowych

% G.W.E Hegel, Zasady..., § 224.

27 G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts. Die Vorlesung von 1819/20 in einer Nachschrift, Frankfurt nad Menem 1983,
s. 186.

% G.W.E Hegel ma na mysli takie prawa zwyczajowe (i w tej mierze naturalne), ktore ,,po zebraniu przez wystarczajaco
dojrzate spoleczenstwo moga stac si¢ kodeksem praw”. Zob. G.W.F. Hegel, Grundlinien..., § 211, co wymaga jednak
dodatkowej legitymizacji. Por. Ch. Horn, Zum Begriff des Rechts bei Hegel, ,,Ethics in Progress“ 2022/1, s. 24-40.

¥ G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 132. By nie by¢ gotostownym: oba te prawa realizujg dzisiaj ,,lawnicy, postrzegani jako
niezmiernie wazny element kontroli spotecznej”; ich ,,zadaniem” jest ,,czuwa¢ mig¢dzy innymi nad tym, aby wyroki
wydawane zgodnie z literg prawa byly takze sprawiedliwe w odbiorze opinii publicznej”. Zob. K. Sadowski, Lawnik
Jako sedzia spoleczny, w: G. Polkowska-Nowak (red.), Eawnik — sedzia spoleczny, Warszawa 2018, s. 17-26.

¥ G.W.E Hegel, Rechts-, Pflichten..., § 18.

3 G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 308. Rozwoj prawa, jakiego potrzebuje ,,rzeczywiste pafistwo” nie wymaga tez ,,syste-

matycznego rozwinigcia prawa filozoficznego” twierdzi Hegel. Zob. G.W.E. Hegel, Zasadly..., § 3.

E. Gans, Vorrede des Herausgebers, w: G.W.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und

Staatswissenschaft im Grundrisse, Berlin 1971, s. 8; E. Gans przypisywal fawnikom réwniez ,,postrzeganie sercem”.

Por. D. Purschke, Der Rechtsgedanke bei Marx, Berlin—-Boston 2022.
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i mozliwosci dochodzenia prawa” nie sa waskim, elitarnym przywilejem i wylaczng
wwlasnoscig pewnego wyodrebniajacego si¢ (...) stanu” ogoélnego, podczas, gdy reszta
obywateli ma by¢ poddana ,.kurateli” czy zgota ,,poddanczej zaleznosci od tego stanu”,
Przeciwnie, dostep obywateli do sagdu ma by¢ szeroki i egalitarny: kazdy moze do niego
przyj$¢ ,,na wlasnych nogach (in iudicio stare)”* i podjac catkiem odmienng aktywnos¢
— wlasnie jako aktywnos¢ — anizeli przewiduja role stron czy zwyczajnej publicznoSci.

Heglowska ekspozycja rozsadku w kontekScie ,,Verstandesstaat” i udzialu obywa-
tela w jego instytucjach nie podwaza prymatu ,,obiektywnego pogladu na sprawiedli-
wos¢”, administrowania sprawiedliwoscig. Poglad ten znajduje swoje dopetnienie w tym,
ze ,sprawiedliwo$¢ sama w sobie jest tez czym§ zywym, widzac osobe”* rzeczywista
— nie tylko osobg abstrakcyjng, formalng, instytucjonalng. To pelnowymiarowe widze-
nie ucielesnionej spotecznie, kulturowo i normatywnie usytuowanej osoby jest znakiem
czasOwW: nowoczesna normatywno$¢ nie wyczerpuje si¢ w lex i w ius. Stad w Heglowskiej
Filozofii prawa réwnolegla tematyzacja moralnosci i etycznosci, a ,,kazda z nich sta-
nowi odrebne i swoiste prawo” (jedes ein eigenthiimliches Recht), samodzielny ,,moment
skrajny” prawa jednostki do samookreslenia, ktore jest prawem wolnoSci do najrozma-
itszych okreSlen i sposobdw istnienia, wyrazania si¢ i urzeczywistniania®. Nie bedac
»prawami”, moralno$¢ i etyczno$¢ nie mogltyby wszak kolidowac z prawem pozytywnym,
ono za$ nie musialoby si¢ z nimi liczy¢*’.

3. Zadania fawnika (Hegel raz jeszcze)

Po normatywnym umocowaniu instytucji tawnika®® G.W.F. Hegel zaktada, ze ,,poszcze-
g0Ini cztonkowie sadu”, w tym sedziowie fawnicy beda ,,toczy¢ migdzy sobg delibera-
cje (Deliberationen)” przygotowujac grunt pod ,,wydawanie sadu zaréwno o fakcie, jak
i o kwestii prawnej”® oraz pod majace zapa$¢ orzeczenie. Deliberacje daja najpierw
wyraz ustaleniom i okreS§leniom natury rozsadkowej, a ponadto ,,szczegdblowym opi-
niom i pogladom” (animi sententiae), zwtaszcza w odniesieniu do ,,charakteru przy-
padku w jego bezposredniej jednostkowosci — np. czy istnieje umowa itd., czy zostal
popelniony czyn naruszajacy prawo i kto jest jego sprawca, a w prawie karnym reflek-
sji jako okreSlenia czynu od strony jego substancjalnego, przestepczego charakteru”;
w odniesieniu do ,,spraw jednostkowych (...), okolicznosci i przedmiotdw zmystowego
ogladu i tylko podmiotowej pewnosci (...) podobnie, jak w odniesieniu do dowodu, ktory
polega na wypowiedziach i zapewnieniach innych ludzi”*'; wreszcie w zakresie ,,uzna-

3 G.W.FE Hegel, Zasady..., § 228.

* G.W.F Hegel, Zasady..., § 228.

% G.W.E Hegel, System der Sittlichkeit, w: H.D. Brandt (red.), Hamburg 2002, s. 82. Hegel opisal tu organiczny i archa-
iczny model spofeczny, w ktorym okre§lono$¢ osoby i obywatela zupelnie ,,znikaly” w ogdlnosci prawa, ,,trybunatu”
(Gerichtshof), miazdzone trybami ,,mechaniki ustroju wolnosci”. Zob. G.W.F. Hegel, System..., s. 83.

% G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 30.

37, Olbrzymia moc i gigbia nowoczesnego paistwa polegaja na tym, ze pozwala ono spelniaé si¢ tym samoistnym
ekstremom”. Zob. G.W.E. Hegel, Grundlinien..., § 260. Filozofia prawa z lat 1820/1821 jest wyjatkowo wyczulona
na pelny wyraz normatywny wolnosci nowoczesnego indywiduum. ,,70, co rozumne (...) w swej rzeczywistoSci (...)
przejawia si¢ w nieskoficzonym bogactwie form, zjawisk i uksztaitowan”. Zob. G.W.E. Hegel, Zasady..., Przedmowa.

% Potwierdza ja E. Gans w: E. Gans, Die Richter als Geschworenen...; zob. tez P. Landau, Schwurgerichte und Schof-
fengerichte in Deutschland, w: A. Padoa-Schioppa (red.), The Trial Jury in England, France, Germany 1700-1900,
Berlin 1987, s. 251-254.

¥ G.W.F Hegel, Zasady..., § 227.

“ G.W.F. Hegel, Zasady..., § 225.

“ G.W.E Hegel, Zasady..., § 227.
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nia empirycznej prawdy o fakcie (factum) na poziomie rzeczywistego rozstrzygniecia
sadowego: w tym wiasnie tkwi swoista ,,jakos¢” i ,,koniecznos$¢”+ zastosowania reflek-
sji, ktorej zrodtem jest rozsadek, za§ subiektywnym gwarantem rzetelnoSci wszyst-
kich tych czynnosci — ,,przysiega” (G.W.F. Hegel rozwaza bowiem instytucj¢ sedziow
przysi¢cglych). Wymienione czynno$ci mozna z powodzeniem powierzyC ,.kazdemu
wyksztalconemu cziowiekowi”*. Czynnoscig bardziej wymagajacg bedzie podnoszenie
ustalefi na ,,poziom uznanego faktu i kwalifikacji ogdlnej”*. Mimo to jedni i drudzy
sedziowie moga mie¢ udziat w ,,poznaniu tego rodzaju empirycznej prawdy pewnego
wydarzenia”#, wspolrealizujac t¢ prawnicza kompetencje, ktorej natura jest najwyraz-
niej okreslajaca (juristische Bestimmung) i zalezna od refleksji typu rozsadkowego, jed-
nakze uj¢tej w pewne rygory normatywne.

Co do subsumpcji* i uzasadnienia orzeczen, rozsadek nadal stuzy nastepujacym
umiejetnosciom: 1) abstrahowania od okreslen zmystowych i jednostkowych; 2) usta-
lania ich i podtrzymania, takze w sensie pewnosci (der Verstand bestimmt und hdlt die
Bestimmungen fest), o czym powiadaja Heglowskie Logiki, wreszcie 3) operowania uzy-
skanymi poznaniami i poj¢ciami. Jednak nieodzowna staje si¢ tu orientacja w zakresie
abstrakcyjno-formalnych aspektow prawa (des abstracten oder formellen Rechts). W orze-
czeniu bowiem przypadek subsumuje si¢ pod ,,ustawe restytuujaca prawo”, jednocze$nie
prawo jest stosowane do przypadku. Spotkaniu tych czynnoSci sprzyja¢ ma to, ze ogdl-
no$¢ prawa ,,zawiera w sobie moznosc¢ zastosowania do wypadku jednostkowego. Tym
samym wkracza prawo w sfer¢ tego, co nie jest przez pojecie okreSlone, w sfere ilosci”,
gdzie zostaje urzeczywistnione przez decyzje lub inaczej — ,.zaostrzenie si¢ ogdlnosci,
dochodzace nie tylko do szczegdtowosci, ale takze do jednostkowosci, tzn. do bezpos-
redniego zastosowania”". Sad dazy do ,,urzeczywistnienia” prawa, zainteresowany ,,tym,
by cos zostalo (w obrebie pewnej granicy) (...) okreslone i rozstrzygnigte. Rozstrzyganie
to jest sprawa formalnej pewnosci (...) Nie ma tu nic do rzeczy okoliczno$¢, ze prawo
nie ustala owej ostatecznej okreslonoSci, jakiej wymaga rzeczywisto$¢, lecz pozostawia ja
do rozstrzygnigcia s¢dziemu”, wydajacemu ,,skoficzone, czysto pozytywne okreslenia”.

Na podstawie pdzniejszego rozwoju badan nad stosowaniem prawa i uzasadnianiem
orzeczen itd., przejScie od ogdlnosci do ,,skoficzonego okreSlenia” moze przybierac
rozmaite formy majace eliminowaé arbitralno$¢ rozstrzygniec, zapewnia¢ adekwatnosé
zastosowania prawa* itd. Georg W.F. Hegel zdaje sobie zreszta sprawg z potrzeby takiej
Scistosci zwlaszcza w obliczu antynomii, ktora polega na tym, ze ,,zakres ustaw” powinien
stanowi¢ ,.gofowq, zamknigtg calos¢, ale z drugiej strony, [kazdy] ich zakres oznacza nie-
ustanng potrzebe nowych ustawowych okreslen” i ,,specjalizacji zasad ogdlnych”*. Tu roz-
sadek jako ,,zmyst” (Georg W.E. Hegel), takze — ale nie tylko — w rozumieniu ,,poczucia
sprawiedliwosci” (Gustav Radbruch) —bedzie wymagac rozwoju zwlaszcza w $wietle tego,

2 G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 225-227. ,,Przypadek to zdarzenie, w ktorym prawo ma si¢ manifestowac jako zywe”,
a nie abstrakcyjne; ,,0§wiecenie z jego abstrakcjami i ogdlnikami, blizej nieokreslong rozumnoScia i koniecznoscia
(...) przeminglo dla nas tak samo, jak Sredniowiecze”. Zob. E. Gans, Beitrdge..., s. 10-13.

# G.W.E Hegel, Zasady..., § 227.

“ G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 224 (brzmienie identyczne jak w: G.W.F. Hegel, Zasady..., § 226).

“ G.W.E Hegel, Zasady..., § 227.

% G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 225-227.

7 G.W.F. Hegel, Zasady..., § 214.

% G.W.E Hegel, Zasady..., § 214.

W gr¢ wehodzg takze metody deliberatywne i dyskursywne. Zob. K. Giinther, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwen-

dungsdiskurse in Moral und Recht, Frankfurt nad Menem 1988.

% G.W.E Hegel, Zasady..., § 216.
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ze decyzje publicznej wladzy sadzenia powinny by¢ opatrzone uzasadnieniem, ktore
uczyni je sprawiedliwymi lub przynajmniej stusznymi w oczach opinii publicznej’'.

W poczuciu stusznos$ci badz sprawiedliwosci tkwi ryzyko nie tylko subiektywnego,
lecz i stronniczego osadu. Lawnik — wywodzi G.W.F. Hegel — jest narazony (geféhr-
lich) na takie ryzyko, choéby dlatego, ze jego spoleczny status i polozenie zréwnuja
i spokrewniaja (ebenbiirtige) go z oskarzonym™ co do ,.krzywdy”, ,,interesu” itp. Jesli
fawnik miatby uchybi¢ wymogowi bezstronnosci — a jest to jedna z wazniejszych obaw
G.W.E. Hegla zwiazana z ta instytucja — wowczas lepiej byloby, by zabieraf glos w kwestii
faktow, a powstrzymat si¢ od komentowania kwestii prawnych. Cho¢ ,,co do sumienia”
jedni i drudzy sedziowie ,,s3 sobie rowni”. Georg W.F. Hegel sktonny jest pozostawié
»przywilej” wyrokowania sedziom prawnikom?®. Nie wynika on jednak wcale z przewagi
(a raczej ,,wyniostosci”)* sedziego prawnika nad sedzig tawnikiem.

Z drugiej strony, wskazane wyzej zréwnanie umozliwia tawnikom wglad w spofeczne
praktyki prawa, ludzkie i migdzyludzkie zasztoSci. Dzigki niemu ,,tawnicy wypowiadaja si¢
na temat okolicznoSci sprawy, przyjmujac wewnetrzng perspektywe strony, ktorg sami
reprezentujg”*®; dzialaja ,,zasadniczo w odniesieniu do inn[ych]”¥’. Reprezentacja ta kon-
czy si¢ z chwila, gdy strony sktadaja zeznania i o§wiadczenia we wlasnym imieniu, a do glosu
dochodzi ,,bezposrednie: tak, ja to uczynitem [ktore] nalezy do sprawcy (...) tylko ja mam
wiedz¢ o mych czynach (...). Pozwala to zachowac wolnos$¢™?® jednostce i realizowac jej
podmiotowe prawo samowiedzy i samookreslenia takze w majestacie sagdu. Co ciekawe,
o$wiadczenie podsadnego, ze zgadza si¢ z wyrokiem sgdowym dodawane jest do wyroku®,

5

,Nawet laicy bez gruntownej znajomosci panujacego prawa pozytywnego majg zdolno$¢ osadu, ktory jest z tym prawem
kompatybilny” (kompatibel)”. Zob. L.H. Eckensberger, H. Breit, Recht und Moral im Kontext von Kohlbergs Theorie der
Entwicklung moralischer Urteile und ihrer handlungstheoretischen Rekonstruktion, w: E.-J. Lampe (red.), Zur Entwicklung
von RechtsbewufStsein, Frankfurt nad Menem 1997, s. 257; por. M. Rehbinder, Fragen des Rechtswissenschaftlers an die
Nachbarwissenschaften zum sog. Rechtsgefiihl, w: M. Gruter, M. Rehbinder (red.), Der Beitrag der Biologie zu Fragen von
Recht und Ethik, Berlin 1983, s. 261-274. Metody intuicyjne, z prima facie wlacznie, moga dawac efekty wymykajace si¢
deliberatywno-dyskursywnej ,.krytyce”. Zob. K. Gunther, Der Sinn.. ., s. 279. Antycypujac zwrot deliberatywno-dyskursywny
w jurysprudencji G. Radbruch zalecat ,,edukacj¢ na rzecz poczucia sprawiedliwosci” (wenn Erziehung zum Rechtssinn Erzie-
hung zur Gerechtigkeit bedeutet) dla ochrony przed uporczywym, a bezzasadnym ,,obstawaniem przy swoim” i ,,pieniactwem”
w orzecznictwie. Zob. G. Radbruch, Politische Schriften aus der Weimarer Zeit IT, Heidelberg 1993, s. 263-264.
2. G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts nach der Vorlesungsnachschrift K.G. von Griesheims (1824/25), w: Vorlesungen
iiber Rechtsphilosophie 1818-1831, t. 4, Stuttgart 1974, s. 570.
Dostownie: ,,dem Verbrecher gleichgeborne Richter sitzen, der Seele Jenes verwandyt, ihm verwandt und identisch in seiner
Noth, seinem Interesse”. Zob. G.W.F. Hegel, Philosophie des Rechts. Nach der Nachschrift von H.G. Hotho (1822/23),
w: Vorlesungen iiber die Rechtsphilosophie 1818-1831, t. 3, Stuttgart 1974, s. 686.
% G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts... (1824/25),s. 571.
Hegel nie szczgdzit krytyki takze abstrakcyjnemu mysleniu prawniczemu. W eseju z 1807 r. tak je ocenia: ,,MySlenie
abstrakeyjne? — Sauve qui peut! (...) Kto to mysli abstrakcyjnie? Cztowiek niewyksztalcony, a nie cztowiek wyksztatcony.
Stad dobre spoleczenstwo nie mysli abstrakcyjnie — byloby to zbyt fatwe z uwagi na wewngtrzng znikomos¢ rzeczy.
(...) podam przyktady (...) Oto wiodg mordercg na egzekucje. W oczach zwyklych ludzi to po prostu morderca. Panie
zauwazg, ze to m¢zcezyzna postawny i przystojny. Tamtych ta uwaga oburzy: jak to, morderca — przystojny? (...) Znawca
ludzkiej natury dojrzy w jego historii zaniedbania wychowawcze, oplakane stosunki rodzinne migdzy ojcem i matka,
jakas monstrualng surowos¢, ktora spotkata go za blahe przewinienie i zrazita do fadu publicznego (...). My§le¢ abs-
trakcyjnie to nie widzie¢ w mordercy niczego poza jedna, prosta i abstrakcyjng wlasnoscia: ze jest morderca (...). Wie§¢
niesie, ze pewna rezolutna starowina rozprawila si¢ z tg abstrakcjq i wskrzesita w mordercy co§ godnego szacunku. Gdy
glowa skazanca spoczeta na podescie i padly na nig promyki stonica (...) nieszcze$nikowi przygadywano, ze nie zastuguje,
by $wiecito nad nim stonce (...) lecz kobieta wiedziala, ze zastugiwal”. Zob. G.W.E. Hegel, Wer denkt abstrakt?, Werke, t. 2,
Frankfurt nad Menem 1979, s. 574-580; por. W. Schild, The Contemporary Relevance of Hegel’s Concept of Punishment,
w: R. Pippin, O. Hoffe (red.), Hegel on Ethics and Politics, Cambridge-Nowy Jork—-Melbourne 2004, s. 150-182.
% G.W.E Hegel, Die Philosophie des Rechts: Vorlesung von 1821/22, Frankfurt nad Menem 2005, § 228.
57 G.W.E. Hegel, Die Rechtsphilosophie von 1820 mit Hegels Vorlesungsnotizen 1821-1825, t. 2, Stuttgart-Bad Cannstatt
1974, 5. 195; por. G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts... (1824/25), s. 565 oraz W. Schild, Geschworenengericht...
8 G.W.E. Hegel, Die Philosophie des Rechts: Vorlesung von 1821/22, § 228.
% G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts... (1822/23), s. 682. ,,Abstrakcyjny osad lawy przysi¢glych bez dopuszczenia
do glosu oskarzonego bylby rownie naganny”. Zob. G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts... (1822/23), s. 687.
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przez co wyrok traci znamiona ,,subiektywnej pewnosci i jednostronno$ci”, a nabiera
symptomow dyskursywnych i konsensualnych. Osobliwie migdzypodmiotowa, bez
mala etyczna (etyczno$¢ zakltada intersubiektywny stosunek wzajemnego poszanowa-
nia i ,,uznania”) staje si¢ na tym etapie relacja s¢dziego (takze s¢dziego spolecznego)
i strony badz stron, ktére oczekuja zado§éuczynienia:

Swiadomo$¢, ze uzyskam zado$€uczynienie, zawiera wigc w sobie moment zaufania; musze
wierzy¢, ze podmiotowoS¢ sedziego pragnie dla mnie sprawiedliwosci. Prawo przemawia nie
samo z siebie, ale przez se¢dziego, a usta s¢dziego to nie zwykly organ czy instrument, jak
chocby trabka; [organy tu — dop. E.N.] to sgdziowskie sumienie, rozwaga, prawos¢, umie-
jetno$¢ syntezy (...). Skoro tak jest, absolutne prawo samowiedzy polega z drugiej strony
na ufnosci, ze uzyska zado$¢uczynienie; subiektywne aspekty tego stosunku znacza tyle,
Ze strona jest tutaj soba, ze ma prawo zachowac swe roszczenia®.

Piszac o sedziowskim sumieniu®, G.W.F. Hegel nie oczekiwal od tej instancji (takze
w przypadku fawnikow) ,filozoficznej jurysprudenciji”®, lecz:

orientacji w prawie, jaka istnieje w sensie pozytywnym. Orientacja wskazuje, co jest prawem,
co komu nalezne, a ponadto, jak o0sadzi¢ czyn w przypadku poszczeg6lnym (...) pozwala
zastosowaé prawo kazdemu, jak gdyby skrojono je na potrzeby tego okre§lonego przypadku
i stuzyto ono za narzedzie tylez rozumne, co uzyteczne®.

Georg W.E. Hegel nieustannie podkre§la, ze dziatalno$¢ obywatela na rzecz ,,koniecz-
nie” publicznego orzecznictwa® ma przede wszystkim umocowanie w

[p]rawie samowiedzy, momencie podmiotowej wolnosci [ktdra] mozna uwazaé za substancjalny
punkt widzenia w kwestii dotyczacej koniecznosci publicznego wymiaru sprawiedliwosci i tak
zwanych instytucji sgdow przysieglych (Geschworenengerichte). Do tego prawa sprowadza si¢
istotna tres¢ tego, co — ujete w forme uzytecznosci — mozna przytoczy¢ na korzys¢ tych instytucji®.

Nad mozliwo$¢ sprawowania wymiaru sprawiedliwosci przez ,,czysto prawnicze sady”
z lepszym skutkiem anizeli przez sady mieszane, G.W.F. Hegel przedktada prymat
»prawa samowiedzy” zywo dociekajacej tego, co jest, a co nie jest 1) zgodne z prawem;
2) sprawiedliwe, wytwarzajacej o tym samodzielny osad, do ktérego ma prawo kazda
istota rozumna jako obywatel nowoczesnego panstwa prawa. To za$§ wymaga obecnosci
obywatela na sali rozpraw ,,wiedza” i ,,duchem”®, a nie tylko ,,cialem”. Sama struk-
tura orzeczenia, jak podkresla G.W.F. Hegel, wydaje si¢ sprzyja¢ poznaniom i opiniom
natury konkretnej i jednostkowej: ,,wyrok sktada si¢ z dwoch elementow: jeden z nich
jest prawem, a drugi — opinia, pogladem, czyms$ specyficznym dla sedziego. Ten drugi
element jest (...) istotnie obecny”®” za sprawa jednych i drugich sedziow®. Zadnemu

% Badajacej ,ideg prawa, pojecie prawa i jego realizacje”. Zob. G.W.F. Hegel, Die Philosophie des Rechts: Vorlesung von

1821/22, § 228.

I antycypujac wspodlczesng ,kreatywnos§¢” orzecznictwa i polityk orzeczniczych w ramach dyskrecjonalnych,

por. B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosc sedziowska. Studium polityczno-prawne, Torun 2004.

2 G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 1.

% G.W.E Hegel, Philosophie des Rechts. Die Vorlesung von 1819/20..., s. 53.

% G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 228.

% G.W.E Hegel, Grundlinien..., § 228; tres¢ paragrafu identyczna jak w: G.W.F. Hegel, Zasady..., § 228.

 G.W.F Hegel, Zasady..., § 228.

7 G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts... (1824/25), s. 565. Por. W. Schild, Geschworenengericht...

% Chocby na mocy przysiag i Slubowan: ,,skadinad zaprzysigzone sa wszystkie sady, przez co nazwa «przysiggli» wpro-
wadza w blad. W odrdznieniu od s¢dziéw z urzgdu zatrudnia si¢ ich i zaprzysi¢ga po prostu na poczet jednej badz
kilku rozpraw”. Zob. G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts... (1824/25), s. 569.
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z nich nie ,,wzbrania si¢ wnikac¢”® w pojecia ogdlne, np. pojecie wolnosci obywatelskiej,
politycznej czy religijnej odnoszone (angewandt ist) w sadzie do ,,stosunkéw lub przed-
miotéw poszczegdlnych”; wszak ,,kazdy obywatel bez trudu potrafi w niej [tj. wolnoSci]
rozpoznaé wlasne prawa, a sa one takie same dla kazdego innego obywatela” (gleiche
Rechte als die Seinigen anerkennen)™. Tedy wiedzie droga ku obywatelskiej partycypa-
cji w instytucjach publicznych”, wytyczona przez normatywna swiadomo$¢ obywatela
nowoczesnego pafstwa prawa. Wszystkie oznaki transformacji instytucji wymiaru spra-
wiedliwoSci w instytucje publiczna, wykraczajace poza jawnos¢, gdyz sa uwarunkowane
sprawczg partycypacja spoleczng, skfadaja si¢ na mocny sens okreSlenia instytucja pub-
liczna; w sensie stabym instytucja dziata jawnie i transparentnie, publikuje, udostepnia,
jest przedmiotem uwagi opinii publicznej, jednak opinia i oglad moga nie mie¢ na nie
wigkszego wplywu. Jak powiada J.G. Fichte — opinie zmieniajg si¢ niczym sezonowe
mody. Przy instytucjach potrzeba za$ osadu: samodzielnego i dobrze uzasadnionego.

4. Fichte o sedziach radykalnie spotecznych

Johann G. Fichte nie tyle wlacza obywateli w wymiar sprawiedliwosci, ile obywatele w jego
projekcie panstwa prawa od poczatku ksztaltuja wszystkie instytucje publiczne”. Ten
umowny poczatek przypada na upadek despotyzmu wraz z wadliwymi lub niesprawiedli-
wymi instytucjami, legitymizowany absolutnym prawem do politycznego samookreSlenia.
Skorzystata z niego ludnoé¢ Francji w 1789 r.”> Samookreslenie jest za§ — co do zasady
— aktem spoza sfery przymusu, podlega bowiem tylko powinnosci ,,prawa moralnego”
(Sittengesetz), zasadniczo tozsamej z wolnoScia. Prawo to manifestuje si¢ w jednostce
jako ,,sumienie, wewngtrzny sedzia” (der innere Richter in uns)™. Jak wobec tego jest moz-
liwe prawodawstwo zewnetrzne i publiczne, a takze publiczna potestas iudicandi, ktora
w odroznieniu od facultas iudicandi sprawowanej przez ,,wewngtrznego s¢dziego” stanowi
forme wiadzy nierzadko wspomaganej politycznym autorytetem i przymusem fizycznym?

Jak sugeruje pewna interpretacja Kantowskiej filozofii prawa, autonomiczny pra-
wodawca wolnoSci zewnetrznej stanowi konceptualne zapozyczenie z doktryny prawa
naturalnego” i nie jest po prostu analogia autonomicznego prawodawcy wolnoSci
wewnetrznej. Z kolei J.G. Fichte uznat, ze nawet ,kategoryczne”, ale tylko moralne
prawo majace regulowaé wolno$¢ wewnetrzng nie jest w stanie skutecznie uregulowac
sfery fizycznych oddziatywan miedzy ludZzmi. Obecno$¢ naturalnych przymusow w tej
sferze ogranicza, a nawet w ogéle uniemozliwia indywidualne samookreS§lenie moralne.
Instytucje publiczne potrzebne sa wigc nie tylko tym, ktorzy wtasnie wyzwolili si¢ spod
despotyzmu, lecz takze wszystkim, ktorzy uosabiajg moralne prawo do samookre§lenia
podkreSla J.G. Fichte.

% G.W.E Hegel, Zasady..., § 7.

" G.W.E Hegel, Rechts-, Pflichten-..., § 14.

" G.W.E. Hegel, Philosophie des Rechts... (1824/25), s. 565. Por. W. Schild, Geschworenengericht...

2 J.G. Fichte dzialat naukowo w Niemczech i Szwajcarii; politycznie byt przywiazany do idei republikanskich Niemiec
i — podobnie jak G.W.E. Hegel — do liberalnych idealéw rewolucji francuskiej.

3 Pierwszy zarys zob. J.G. Fichte, Beitrag zur Berechtigung der Urtheile des Publikums tiber die franzdsische Revolution
(1793), t. 1/1, Stuttgart—Bad Cannstatt 1964; systemowe rozwinigcie w: J.G. Fichte, Grundlage des Naturrechts nach
Principien der Wissenschaftslehre, t.1/3 i 1/4, Stuttgart-Bad Cannstatt 1966/1970.

™ J.G. Fichte, Beitrag...,s. 219.

> Zob. M. Willaschek, How Can Freedom Be a Law to Itself?,w: S. Bacin, O. Sensen (red.), The Emergence of Autonomy
in Kant’s Moral Philosophy, Oksford 2019, s. 141-157; G. Zoller, Without Hope and Fear. Kant’s Naturrecht Feyerabend
on Bindingness and Obligation, w: R.R. Clewis (red.), Reading Kant’s Lectures, Berlin-Boston 2015, s. 346-362.
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Dlatego J.G. Fichte stara si¢ zachowa¢ wolnosc i jej ,,Swiete” prawo moralne jako
legitymizacje wszelkiego, takze pozytywnego prawa. Zapozycza od 1. Kanta pojecie
»przyzwolenia” (Erlaubnisgesetz), ktore zobowigzuje warunkowo, pozwala bowiem sko-
rzysta¢ badz nie skorzysta¢ z prawa. Johann G. Fichte uznaje dobrowolng akceptacje
instytucji prawa pozytywnego i zwierzchnosci praworzadnej wladzy politycznej jako
komplementarnych z prawidlem moralnym. Prawidfo moralne ,,musi m6c” by¢ urze-
czywistniane w trybie bezwarunkowym; z drugiej strony — przyzwolenie ,,moze musie¢”
wybra¢ regulacje instytucjonalng jako konieczno$¢ zewnetrzng umocowang moralnie.
Innymi stowy: jednostka moze poddac si¢ przymusowi normatywnemu jako instytu-
cjonalnemu, politycznemu lub zgota fizycznemu o tyle, o ile jego stosowanie znajduje
uzasadnienie w potrzebie zabezpieczenia wolnosci. ,,Mamy prawo by¢ istotami wolnymi
i moralnymi, ale nie mamy prawa nimi nie by¢ (...) natomiast nic i nikt nie maja prawa
[nam] w tym przeszkadzacé”’.

Z kolei Fichteanska dedukcja pojecia prawa jako wzajemnego ograniczenia wol-
nosci jednych jednostek przez wolno$¢ wszystkich innych jednostek prowadzi do nakazu:
,»ogranicz wlasng wolno$¢ przez pojecie wolnosci wszystkich pozostatych osob, z ktdrymi
wchodzisz w powigzania””’. Nakaz ten musi moc skutecznie regulowaé sfere¢ swobod-
nych oddziatywan rzeczywistych osob na swiat zmyslowy’, a takze ich oddzialywania
wzajemne. W swojej formalnej i limitacyjnej”™ funkcji prawo bedzie jedynie ograniczac
»zewnetrzng wolno$¢ obywateli we wszelkich mozliwych wymiarach i aspektach. Im
jest doskonalsze, tym lepiej [to czyni — dop. E.N.]: na tym polega jego istota”®’, Oprocz
tego J.G. Fichte przyjmuje szereg pozytywnych praw w sensie ,,uprawnien do czego§”®!
w symetrycznej relacji z obowigzkami. Wszystkie prawa chronig wolno$¢; kto za$ pod-
waza wolnos¢, ten podwaza realno$¢ pojecia prawa® i zdolnos¢ prawna (Rechtsfihigkeit)
—w szczeg6lnosSci wlasna; i sam siebie wyklucza ze spoteczenistwa i jego instytucji (exlex)®.

Obowiazywanie prawa ma u J.G. Fichtego takze Zrddta kontraktualistyczne; nie cho-
dzi tu tylko o symetri¢ praw i obowigzkéw, lecz takze o uzgadnianie instytucji publicz-
nych przez obywateli i powierzanie im tych instytucji, ktoére maja forme partycypacyjna
lub kontrolna. Juz na etapie umowy (o bezpieczefistwie publicznym, prawie, pafstwie,
samopomocy obywatelskiej itd.) eliminuje si¢ instytucje wadliwe, niesprawiedliwe,
nieefektywne. Formutla ustaw prawnych (Rechtsgesetz) nie dopuszcza uznania za spra-
wiedliwa jakiejkolwiek niesprawiedliwej instytucji. Dotyczy to takze wyrokow sadowych.
Czuwa nad tym prawo konstytucyjne, przez ktore prawo jako takie na zasadzie norma-
tywnej auto-referencji przepisuje samemu sobie nalezny ksztatt i zastosowania. Z kolei
ustrdj sadow powszechnych (Gerichtsverfassung) powierza wymiar sprawiedliwosci

76 J.G. Fichte, Beitrag..., s 220.

7 J.G. Fichte, Einleitung, w: J.G. Fichte (red.), Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre. Mit
Einleitung und Registern von Manfred Zahn, Hamburg 1979, s. 10. Z drugiej strony, mamy komplementarne samoogra-
niczenie nakazane moralnie (moralische Verbindlichkeit) ,,w moim sumieniu, ktore zobowiazuje mnie do ograniczenia
mojej wolnosci”. Zob. J.G. Fichte, Grundlage des Naturrechts..., s. 10.

78 J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage des Naturrechts..., § 11. Prawo nie ingeruje w wiele relacji migdzyludzkich,
np. w obre¢bie rodziny czy konkubinatu. Przyktadowo, spér maizenski moze by¢ rozstrzygnigty prawnie tylko w drodze
rozwodu (juridische Scheidung). Zob. J.G. Fichte, Das Eherecht, w: Grundlage des Naturrechts..., § 15.

7 Takze G.W.F. Hegel uwazal, ze ,prawo zawiera wlasciwie tylko zakazy (nur Verbote)”. Zob. G.W.F. Hegel, Rechts-,
Pflichten-..., § 7.

8 J.G. Fichte, Uber das Wesen des Gelehrten, Sechste Vorlesung ,,Uber die akademische Freiheit“ (1805), w: LH. Fichte
(red.), Johann Gottlieb Fichtes Samtliche Werke, t. 6, Berlin 1845/6, s. 404.

81 J.G. Fichte, II. Anhang, w: Grundlage des Naturrechts..., § 22,s. 383.

8 J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage des Naturrechts..., § 11.

% J.G. Fichte, Uber die peinliche Gesetzgebung, w: Grundlage des Naturrechts..., § 20, s. 59.
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administracji (die Verwalter der exekutiven Gewalt), ktora ,nominuje s¢dziéw majacych
orzeka¢ prawo w jej imieniu”, a sama jest pod nadzorem eforatu®. Dla J.G. Fichtego
orzecznictwo to gléwnie kwestia ,,logiki i zdrowego ludzkiego rozsadku”® (der gesunde
Menschenverstand). Ma to zwiazek ze znacznie mniej abstrakcyjng i sformalizowang
koncepcja prawa w poréwnaniu z G.W.F. Heglem. W uj¢ciu J.G. Fichtego prawo
powinno stanowi¢ przepis niemal gotowy do zastosowania, niewymagajacy dodatkowej
interpretacji i roztrzasania.

Na wypadek, gdyby orzecznictwo (a nawet wymiar sprawiedliwo$ci jako taki)
stato si¢ tymczasowo — a nawet systemowo — zawodne badZ niewydolne J.G. Fichte
przewiduje instytucje sedziego spotecznego. Dla jej uzycia konieczna bedzie zdolnos¢
niezaleznego osadu. Taki osad nie zwaza na to, co my$la inni (stets darauf zu merken, was
andere denken)®. Interesuje go wylacznie odpowiedZ na pytanie, czy prawo — jesli nie
panujace, to moralne — jest w stanie zapewnic bezpieczenstwo wolnosci i by¢ skuteczne
w zyciu spolecznym jako podstawa niezwtocznie wydanego orzeczenia. Kiedy bowiem
sady dziataja opieszale, ulegaja presjom czy interesom, stosuja prawo w sposob wadliwy
lub samo prawo jest wadliwe albo niesprawiedliwe, to obywatele zobowiazani przez
swoich wspdtobywateli specjalng umowa tymczasowo przejmuja kompetencje sedziow
prawnikow i sadu jako takiego. ,,Nadzor nad urzedem s¢dziowskim i administrowanie
nim nigdzie nie sa tak nieomylne, by zadne przest¢pstwo nie zdotalo umkna¢ naleznej
karze, a stan ten moze si¢ nasila¢”. W ocenie J.G. Fichtego s¢dziowie jego czasow nie
odbiegali poziomem zdolnoSci osadu (das Urtheil) od ,,byle kancelisty”. Roéwnie dobrze
,»has samych mozna by uzna¢ za do§¢ kompetentnych i godnych powierzenia urzedu
sedziego (uns des Richteramtes fihig achten)”®. Za$ najbardziej naganna jest sytuacja,
gdy ,,wola wtadzy lub administracji publicznej sama przekracza prawo”, a orzecznictwo
(Richterspriiche) nie zapewnia obywatelom ochrony zycia, dobra, wlasnosci i czci®, jezeli
zatem panstwo jako ,jedyny sedzia z mocy prawa” (der einzige rechtmdfiige Richter)®!
okazuje si¢ zawodne samo przyczynia si¢ do niesprawiedliwoSci i zagraza bezpieczen-
stwu publicznemu.

Normatywne uzasadnienie roli obywatela jako sedziego spotecznego, gdy ktorys
z jego wspOtobywateli znalazl si¢ w wyzszej potrzebie (Not) padajac ofiara przestep-
stwa, zawiera umowe o obywatelskiej ,,samopomocy” (Selbsthilfe) towarzyszaca umo-
wie o bezpieczenstwie publicznym. Mocg tej unikalnej umowy kazda jednostka jest
zobowiazana udzieli¢ pomocy kazdej innej jednostce na ,,wezwanie” (Aufruf), co jest
rOwnoznaczne z informacja, ze ,,zachodzi niebezpieczefnistwo, ktoremu przedstawiciel
stosownych wtadz nie jest w stanie zaradzi¢ bez zwloki””. Jednostka zagrozona uzyskuje
za$ autoryzacje swojego roszczenia do pomocy. W takich okolicznoS$ciach zagrozone

Sad ludowy majacy nadzorowac administracj¢ (Volksgericht. .. zur Rechenschaft tiber die Verwaltung) z ,,eforami w roli
sedziow” (die Ephoren ihre... Richter sind), ,element prawa publicznego” (es gehort zum offentlichen Recht). Zob.
J.G. Fichte, Naturrecht II, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 283-285.

8 J.G. Fichte, Uber die Konstitution, w: Grundlage des Naturrechts..., § 21, s. 83.

8 J.G. Fichte, Uber das Wesen des Gelehrten...,s. 441.

8 J.G. Fichte, Uber das Wesen des Gelehrten..., s. 405.

8 I.G. Fichte, Uber das Wesen des Gelehrten..., s. 441.

% J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 164.

% J.G. Fichte, Naturrecht IT, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 247.

o1 J.G. Fichte, Naturrecht IT, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 246.

%2 Wezwanie to ma odmienny sens od wezwania (Aufforderung), ktore na gruncie Fichteanskiej teorii intersubiektyw-
noSci oznacza ,,takie oddzialywanie z zewnatrz, ktére nieomylnie wskazuje na swe Zrédlo w wolnym dziataniu jakiej$
innej istoty rozumniej, i dopiero przez to sprawia, ze ten, do ktorego jest skierowane, odpowiada na nie, a wigc sam
réwniez zaczyna dziata¢ jako wolna istota rozumna”. Zob. M.J. Siemek, Fichte...,s. 171.
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jednostkimaja prawo do niezwtocznej pomocy ze strony innych jednostek. Niedotrzymanie
tego wzajemnego zobowiazania podlega karze. Chodzi tu nie tylko o ,,bezwzgledny obo-
wiazek obywatelski (absolute Biirgerpflicht)”, ale takze o ,,powinno$¢ sumienia” i zgota
»powinno$¢ chrzescijanska”®. Procedura jest tu nastgpujaca: zawezwawszy na pomoc
wspolobywatela, strony sporu ,,skladaja w jego r¢ce (...) cala swoja kompetencje (ihre
ganze Macht). Sedzia staje si¢ dla nich wigcej niz pelnomocnikiem, bowiem dysponuje
ich prawami i przymusem”*. Strony ,,powierzaja mu rozstrzygni¢cie aktualnego sporu,
a takze potencjalnych sporow, ktore mogtyby miedzy nimi wynikna¢ w przysztosci”.
»Bez zastrzezen ceduja na niego swe prawo do sadu” (sie miifsten ihm ihr Recht des
Gerichts... ohne Vorbehalt iibergeben), rozporzadzania ,,wszelkimi ich prawami”, wreszcie
do ,,wydania wyroku prawnego” (Rechtsurteil) przez ,,ich natenczas wspdlnego s¢dziego”
(das Urteil ihres nunmehrigen gemeinschaftlichen Richters)®.

Po zakonczeniu opisanej rozprawy, ktorg prawo dopuszcza jako co§ ,,przejSciowego
1 nietypowego”, obywatel, ktory uzyskat pomoc ze strony sedziego spolecznego nadal
odpowiada przed panstwem: wszak poddal si¢ jego prawom ,,na zawsze” (auf immer),
a tylko okazjonalnie skorzystat z prawa takiego, jakie byto w mocy i mogto znalez¢ nie-
zwloczne zastosowanie, podczas gdy prawo panujace zawiodfo. Jednak w tym szczegdl-
nym przypadku owo odmienne i pozaprawne prawo — czy to umowne czy naturalne badz
moralne — tymczasowo ,,uniewaznilo” prawo panujace. Stad po zakoficzeniu interwencji
sedziego spolecznego pafistwo bada ja za poSrednictwem se¢dziego prawnika, a w razie
potrzeby takze oskarzyciela publicznego. Wymaga ono ,,0§wiadczenia”, a nierzadko dal-
szych wyjasnien, zeznan, dowodow. ,,Dowdd pozytywny” musi potwierdzic, ze rozprawa
i orzeczenie mialy miejsce; sad moze tez wydaé ,,dowdd negatywny”%. Samo niestawien-
nictwo w sadzie skutkuje postawieniem zarzutéw”’. O niejasnosciach sad moze sobie
przypomnie¢ nawet w pdZniejszym czasie. Instytucja sedziego spotecznego nie jest wigc
substytutem sadu.

W koncepcji J.G. Fichtego na uwage zastuguja najpierw powszechnos¢ i autono-
mia instytucji s¢dzidw spolecznych. Z jednej strony, publiczne bezpieczefistwo moze
zyska€ na tym, ze ,,spoleczenistwo samo przywigzuje wage do skutecznosci prawa” (die
Gesellschaft selbst an die Wirksamkeit des Gesetzes gebunden sei), zwlaszcza w sytuacji,
gdy prawo panujace ujawnia opieszatos¢, wadliwo$¢ i ,,bezwlad” potegujace zagrozenia,
konflikty i niesprawiedliwo$¢ w zyciu spolecznym. Wowczas to obywatele mogg zdac si¢
na ,samopomoc”. Gdy zawodna jest wytacznie instytucja sadu, zaréwno sedziowie praw-
nicy, jak i sedziowie obywatele kierujg si¢ obowigzujacym prawem. W takim przypadku
,»s¢dzia obywatelski nie ma nic do roboty poza ustaleniem, co zaszto i wskazaniem odnos-
nego przepisu prawa. Rozstrzygnigcie prawne musi by¢ jednak juz uprzednio zawarte
w ustawie, jeSli przepisy sa jasne i pelne, a takie by¢ powinny”*. Trzeba jednak zapytad,
czym kieruja si¢ sedziowie zobowigzani zapewni¢ dziatanie prawu takze wtedy, gdy jest
ono zawodne? Ot6z w tych okolicznosciach se¢dzia prawnik ma siega¢ do ,,prawa pre-
sumpcyjnego” (prasumptives Recht), czyli ,,prawa domniemanego, ukonstytuowanego jako

% J.G. Fichte, Naturrecht II, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 246.

Jesli zachodzi taka koniecznoS¢, to zawezwany arbiter ma najpierw za zadanie rozdzieli¢ napastnika i ofiarg
(die Ringenden trennen). Zob. J.G. Fichte, Naturrecht II, Staatslehre, § 18-20.

% J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 101.

% J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 101.

7 J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 248.

% J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage des Naturrechts..., rozdz. 3, § 8.
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niezawodne i pewne, ktdre przemawia przez osoby s¢dziow i zapewnia im nieomylnos¢.
(...) wyrok bowiem musi skutkowaé w Swiecie empirycznym w sposob niezawodny”®.

Jednakze i to prawo moze by¢ wadliwe badZ naruszane przez same organy wila-
dzy ,w jawnych aktach niesprawiedliwos$ci”!® (offenbare Ungerechtigkeiten; das
Constitutionsgesetz des Rechts verletzt sey)'’!. Jakim prawem powinien kierowac si¢
wowczas s¢dzia obywatelski (der biirgerliche Richter) spieszacy z pomoca swoim wspol-
obywatelom?

Ot6z nie mogac powolaé si¢ w swoich rozstrzygnieciach na panujace instytucje
prawne (ani na prawo presumpcyjne) ma on do wyboru trzy opcjonalne zrodta nor-
matywne, ktére moga jednak kolidowac z panujacymi instytucjami prawa: 1) zwycza-
jowy tad spoteczny (die angewdhnte Ordnung)'*?; 2) zasady Teorii Wiedzy, z ktdrych
wywodzi si¢ Fichteaniska koncepcja prawa jako naturalnego prawa rozumu; jednak
ta filozoficzna jurysprudencja moze by¢ niedostgpna laikom; 3) prawo moralne, ktore
moze — a nawet powinno — wspiera¢ wolnos¢ kazdej osoby, jednak wytacznie formal-
nie, nigdy za$ materialnie (np. przez wskazywanie innym osobom celu dzialania moral-
nego). Johann G. Fichte wyklucza z tego zestawu prawo natury (w rozumieniu prawa
silniejszego). Nie sita, a jedynie prawo legitymizuje wszelka ludzka wtadzg; to ono jest
pierwotna sita (Urkraft) spoteczna, argumentuje J.G. Fichte. Gdy prawo zawodzi na zna-
czeniu zyskuje prawo moralne. Co wigcej, wiele form bezprawia (rechtswidrig) godzi
réwniez w moralnos¢ (unmoralisch). Stad tez sedzia spoleczny moze oprze¢ swoj wer-
dykt na bezwarunkowym obowiazku moralnym. Przyktadowo, obowiazkiem takim jest
ochrona zycia kazdego ludzkiego indywiduum, wszak stanowi ono ,,vehiculum prawa
moralnego” (Werkzeug des Sittengesetzes). Gdy s¢dziemu spotecznemu przychodzi roz-
dzieli¢ uczestnikow konfliktu, jego obowiazkiem jest chroni¢ zycie zaréwno ofiary, jak
i napastnika. Podobnie bezwarunkowym obowigzkiem jest przeciwdzialanie kradziezy
jako wystepkowi przeciwko prawu moralnemu'®,

Z tego samego ZrOdla normatywnego czerpie instytucja obywatelskiej skargi
na zawodno$¢ prawa lub wymiaru sprawiedliwosci (die Klage iiber versagtes Recht). Jesli
bezwtad prawa bytby powszechny, wowczas cala ,,spoteczno$¢ sama dla siebie stataby si¢
sedzig i administratorem sprawiedliwo$ci” (die Gemeine wire tiber die Verwaltung des
Rechts ihr eigener Richter)'™. Czy jednak powszechne ,,zawieszenie” obowigzywania
prawa, nawet, jesli znalaztoby oparcie w prawie moralnym, a nie w naturalnej samowoli
czy prawie silniejszego — to stan korzystny dla obywateli? Otdz obywatele zobowiazali si¢
~wspierac ze wszystkich sil” — takze moralnym prawem i osadem (sittlich)'” — ,,podstawy
swojego panstwa” jako stuzacego ,,tylko i wytacznie (einzig und allein) ochronie i urze-
czywistnianiu ich praw”1%.

% J.G. Fichte, Zur Rechts- und Sittenlehre. Johann Gottlieb Fichtes Samtliche Werke, 1.H. Fichte (red.), t. 3, Berlin 1845/6,
s. 168.

10 J.G. Fichte, Zur Rechts-...,s. 169.

101 J.G. Fichte wymienia co najmniej dwa rodzaje naruszania prawa konstytucyjnego przez sad: ,,1) gdy prawo nie jest
stosowane w zadnej sprawie w oznaczonym czasie; 2) gdy administratorzy wladzy publicznej sami sobie przecza lub
— aby nie przeczy¢ sobie — muszg popelniac jawne niesprawiedliwosci”. Zob. J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage
des Naturrechts..., § 16, s. 166.

12 J.G. Fichte, Naturrecht II, w: Grundlage des Naturrechts..., rozdz. 3, § 21.

103 W zwyczajnych warunkach Fichte zaleca klarowny rozdzial prawa moralnego i prawa stanowionego (dass das Rechts-
gesetz vom Sittengesetze getrennt werde).

104 J.G. Fichte, Naturrecht I, w: Grundlage des Naturrechts..., s. 156-166.

105 J.G. Fichte, I. Anhang, w: Grundlage des Naturrechts..., § 46.

16 M. Zahn, Przedmowa, w: J.G. Fichte, Grundlage des Naturrechts..., s. xxi.
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Panistwowa judykatura moze jednak kwestionowaé werdykty sedziéw spotecznych
i dociekad, dlaczego obywatel przekonany o stusznosci swoich roszczen szukat pomocy
u nich zamiast w sadzie. By¢ moze liczyt na tagodniejszy wymiar kary? Organ sagdowy
moze chcie¢ zrewidowa¢é taki przypadek. Moze tez nie przyjmowac do wiadomosci,
Ze instytucje prawne ,,83 W najwyzszym stopniu wadliwe lub niesprawiedliwe”!”’. Z dru-
giej strony, ,,wyjatkowe” stosowanie obywatelskiej samopomocy prawnej nie powinno
przerodzi¢ si¢ w trwaly substytut wymiaru sprawiedliwosci. Wspdlnota polityczna — argu-
mentuje J.G. Fichte — nie moze by¢ zainteresowana utrzymaniem bezwtadu prawa przez
wyreczanie jego instytucji i stosowanie prawa na wlasng reke. Mogloby sie to zakonczy¢
porzuceniem panstwa prawa na rzecz powszechnego bezprawia. Ponadto J.G. Fichte jest
rzecznikiem jednoSci prawa. Spolecznos$¢ powinna wiec przekazac¢ swojg wtadze pub-
licznym instytucjom prawa i wiaczac si¢ w ich dzialalnos$¢ i nadzorowanie zamiast poszu-
kiwac sprawiedliwo$ci poza nimi. By mie¢ pewno$¢, ze wszystkich obywateli traktuje si¢
zgodnie z prawem i rownoprawnie, spoleczno$¢ ta powinna wybra¢ sprawiedliwos¢
podyktowang jednolitym prawem, podkresla J.G. Fichte w Grundlage des Naturrechts.
Tym samym instytucja sedziego spotecznego moze miec tylko charakter nadzwyczajny
i tymczasowy jako niezintegrowana z publicznym wymiarem sprawiedliwo$ci. Dwie
dekady po J.G. Fichtem taki zintegrowany model orzeczniczy opisal G.W.E. Hegel. Tak
czy inaczej, Fichteafiska koncepcja wymiaru sprawiedliwo$ci znaczaco wykracza poza
podobny ,,mechanice praw przyrody model reagowania i stosowania instytucji prawa”!%.

5. Konkluzje

Dwa zaprezentowane wyzej modele sedziego spolecznego Swiadcza o tym, ze u J.G. Fichtego
i G.W.E. Hegla znajdujemy explicite ufundowanie filozofii prawa tawnikéw jako nowoczes-
nej refleks;ji legitymizujacej ich role w sposob typowy dla spofecznej teorii krytycznej, a nie
teorii prawa w jej 6wczesnym ksztalcie. Cho¢ na tle zadziwiajaco pelnego i wyprzedzaja-
cego swoja epoke modelu Heglowskiego, model Fichteanski wydaje si¢ raczej historyczng
ciekawostka, rowniez on — jako niemal nieznany — zastuzyl na oméwienie. Jego aktualno$é
przejawia si¢ nie tyle w kontekscie sadu pojednawczego, mediacji, arbitrazu itd. jako
instytucji niewymagajacych udziatu se¢dzidéw prawnikow!?, ile w konteksScie formuty
G. Radbrucha. Johann G. Fichte ewidentnie antycypowat stan ,,ustawowego bezprawia”
generujacy dotkliwy, wreez niezno$ny dla spoteczenstwa poziom niesprawiedliwosci'!’.
Gustav Radbruch uwazal, Ze sumienie obywatelskie (a takze sgdziowskie) powinno
sprzeciwiac si¢ takiej niesprawiedliwosci ,,uniewazniajac” prawo ustawowe w imi¢ obo-
wigzywania ,,prawa ponadustawowego”!!!. Tego rodzaju obywatelskie niepostuszenstwo,
majace moralny i spoteczny mandat, spotykamy wczeSniej wlasnie u J.G. Fichtego.
Filozof ten wolatby jednak, aby obywatele angazowali si¢ w ulepszanie i nadzorowanie

17-J.G. Fichte, Beitrag..., s. 207.

108 Czego explicite nie ma jeszcze w Fichteafiskim panstwie jako ,,drugiej naturze”, gdzie prawo reaguje na bezprawie
przymusem analogicznym do mechaniki praw przyrody. Por. R. Adolphi, Die Moral der Exekutive. Das Charisma
der guten Politik und eine ,Fichteanische‘ Gefihrdung im modernen Institutionenstaat, w: M. Gensler, A. Gralinska-
-Toborek, W. Kazimierska-Jerzyk, K. Kedziora, J. Miksa (red.), Practica et Speculativa, £.6dz 2022, s. 302-330.

Por. A. Bartnik, S. Kowalska, The Role of Lay Judges in the Process of Adjudication, ,Studia Judridica” 2017/71,
s. 11-23.

Por. D. Willoweit, Der richtige Kern der Lehre vom richtigen Recht, ,Juristenzeitung” 2010/8, s. 373-424.

Por. G. Radbruch, Filozofia prawa, Warszawa 2008; J. Zajadlo, Formuta Radbrucha, Gdansk 2001. Formula Radbrucha
ma tez krytykoéw. Zob. R. Alexy, The Argument from Injustice. A Reply to Legal Positivism, Oksford 2002.
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dziatania jednego publicznego systemu prawa i wymiaru sprawiedliwo$ci zamiast two-
rzy¢ ich dorazne odpowiedniki czy substytuty na granicy prawa lub poza nia.

Z. bardziej wspolczesnej perspektywy inspirowana fichteanizmem formufa instytu-
cji sedziego obywatelskiego mogtaby znalez¢ zastosowanie w agonistycznym modelu
orzeczniczym'2, Agon to jedna z konstytutywnych zasad wspolczesnych instytucji
w demokratycznym panfstwie prawa. Zawrotne tempo przemian spolecznych i dynamiki
rozwojowej konfliktow spotecznych, politycznych, kulturowych sprawia, ze wymagaja
one adekwatnej, wielorakiej reprezentacji. Sedzia spoteczny mogtby by¢ wyrazicielem
normatywnoSci generowanej przez takie przemiany i nieuwzglednianej ani w prawie,
ani w orzecznictwie badz uwzglednianej w ograniczonym zakresie. Tym samym miatby
on udziat w transformacji sprawiedliwosci orzeczniczej reflektujacej réwniez to co spra-
wiedliwe (lub stuszne moralnie) w oczach spolfeczenstwa.

Fichteafiskiemu sedziemu, ktory uniewaznia ,,ustawowe bezprawie” G.W.F. Hegel
przeciwstawil przysiegtego/tawnika przeciwdzialajacego alienacji obywatela wobec
prawa i vice versa. Chodzi tu o ,wyobcowanie prawa ze SwiadomoS$ci podmiotu”
(Entfremden des Rechts vom subjektiven Bewusstsein)''*. Wyobcowanie takie uniemoz-
liwia transformacje nowoczesnego spoteczenstwa jako zbioru egoistycznych ,,atoméow”
we wspolnote, ktorej czlonkowie znajg i nawzajem szanuja swoje prawa, a takze anga-
zuja sie na ich rzecz i od swoich instytucji oczekujg sprawiedliwosci i praworzadnoSci.
Niemal 100 lat po G.W.F. Heglu, G. Radbruch zaobserwowat ,,wyobcowanie prawa
ispoleczenstwa” (die Entfremdung von Recht und Volk)''* na skale powszechna. Zjawisko
to moze miec rézne przyczyny poczawszy od deficytu spotecznej legitymizacji dla insty-
tucji prawa i przepasci migdzy ,,prawniczym stylem my$lenia”!" a spoteczng Swiadomos-
cig prawa po ignorancj¢ i lek sprawiajace, ze obywatel postrzega wyroki sadowe jako
przejawy ,,obcej”!'® i ,,wrogiej” mocy (feindselige Seite des Gesetzes)'"’, a nawet — jak pisat
G.W.E Hegel — ,Slepego trafu”.

Gustav Radbruch podkresla, ze gdy sad rozstrzyga konflikt spoteczny, lecz nie jest
w stanie uzyskac sprawiedliwego wyroku, spofeczne poczucie stusznosci jest niezaspoko-
jone. Nie zadowala si¢ ono bezpieczeistwem prawnym, wszak ,,sprawiedliwo$¢ i prawo
to nie to samo”!''®. W tego rodzaju kontekstach partycypacja tawnikéw w publicznym
wymiarze sprawiedliwo$ci moze si¢ przyczyni¢ do niwelowania alienacji spoteczenstwa
i prawa, a tym samym do transformacji jednego i drugiego w taki sposob, ze zaczng si¢
rozumiejaco i refleksyjnie spotykac i dopetnia¢, iz bedzie si¢ to dzialo w medium oby-
watelskiego aktywizmu na rzecz publicznej wiadzy sadzenia rownolegle do legitymiza-
¢ji instytucji, ktore ustanawia lub doskonali spofeczenstwo jako prawodawca wolnoSci
zewngtrznej ujmujac rzecz w zgodzie z J.G. Fichtem.

Najnowszy przyktad wyobcowania dotyczy systemow prawa tak silnie ,,zautonomizo-
wanych” wzgledem pozostalej normatywnoSci spolecznej, ze ignoruja, lekcewaza badz

112 Por. R. Mariko, Judicial Decision-Making. Ideology and the Political: Towards an Agonistic Theory of Adjudication, ,Law
and Critique” 2022/33, s. 175-194; K. Toh, Legal Judgments as Plural Acceptances of Norms, w: L. Green, B. Leiter
(red.), Oxford Studies in Philosophy of Law, Oksford 2011.

3 G.W.E Hegel, Vorlesungen iiber Naturrecht und Staatswissenschaft. Heidelberg 1817/18 mit Nachtrigen aus der Vorlesung
1818/19, Hamburg 1983, § 116.

114 G. Radbruch, Politische Schriften..., s. 265.

15 G. Radbruch, Politische Schriften..., s. 265.

16 B. Schlink, Geschworenengericht..., s. 209.

7 G.W.E Hegel, Die Philosophie des Rechts. Die Mitschriften Wannemann (Heidelberg 1817/18) und Homeyer (Berlin

1818/19), Stuttgart 1983, § 111.
8 G. Radbruch, Politische Schriften...,s. 265.
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instrumentalizujg swoje socjonormatywne ,,innobyty” (sein Anderes)'. Nastgpstwem
tego moze by¢ wykluczenie, dyskryminacja i niesprawiedliwo$¢ dotykajace cale grupy
ludzi. Z drugiej strony, konstytucjonalizacja ,,innobytu” moze wprowadzac ,,paradoks”
do tradycyjnych modeli prawa, dekonstruowac je, a nawet — jak wskazuje Christoph
Menke - rozsadza¢. W szczegdlnosci grupa praw podmiotowych!?, ktora z uwagi
na rozw0j form wolno$ci gwaltownie si¢ rozrasta obejmujac nowe ,.konteksty podmio-
towej aktywnosci, istotne z punktu widzenia prawa zobowigzuje moralnie do reflek-
sji i dzialania”?!' na rzecz ich adekwatnej reprezentacji w orzecznictwie. Normatywne
»innobyty” i ,,odglosy” (Gerdusche)'* dobiegajace spoza prawa, z obszardw normatyw-
nego wykluczenia (wszak alienacja i wyobcowanie mogg wiazac si¢ z kwestionowaniem,
odmowg przyznania lub utratg praw, rowniez tych podstawowych i niezbywalnych!?),
a takze z najrozmaitszych obszaréw praktyki powinny znajdowac¢ artykulacje za sprawa
sedziéw spolecznych, jako jednego z najbardziej sprawczych czynnikéw spotecznych!?
zaangazowanych w publiczny wymiar sprawiedliwosci.

Heglowska filozofia prawa nadata niepodwazalne uzasadnienie normatywne dzia-
talnosci sedziow tawnikow, ktorzy moga na réwni z sedziami prawnikami deliberatyw-
nie ,,precyzowac relacje miedzy dzialaniem, norma i sytuacja”'®. Jak podkresla Klaus
Giinther, relacje te naleza do centralnych zagadnien teorii prawa, a takze teorii spotecz-
nej. Z punktu widzenia teorii spotecznej dziatalno$¢ tawnikéw, zwanych dzis coraz czg§-
ciej sedziami spotecznymi — nie ogranicza si¢ jedynie do pobieznej znajomosci akt, nada-
zania za tokiem rozpraw i gtosowan poprzedzonych cichg refleksja. Pelnowymiarowo
skonceptualizowana dziatalno$¢ tawnikow ma znacznie wieksza moc sprawcza. Jej istota
jest potencjal transformacyjny, poniewaz s¢dziowie spoleczni reprezentuja wartoSci
i potrzeby scalajace nowoczesne, nadal silnie zatomizowane spoleczenistwo, zwlaszcza
potrzebe sprawiedliwosci. Jego centralng instytucje, czyli wtadze administrowania spra-
wiedliwoScig — przeobrazaja w instytucje partycypacyjng i publiczng w mocnym sensie
tego sfowa; sens ten konotuje normatywna ,,niecodzowno$¢” tawnika w dziatalno$ci sadu
podkreslana przez G.W.E. Hegla. Johann G. Fichte nadal radykalny sens roli sedzidéw
spolecznych jako samodzielnej, pozaprawnej, moralnej instytucji. Jednak Heglowska
transformacja publicznego wymiaru sprawiedliwosci od wewnatrz wydaje si¢ nie$¢ wigcej
pozytku wspdltczesnemu spoteczenistwu — w tym zwtaszcza inkluzji jednostek na poziom

19 Ch. Menke, Subjektive Rechte: Zur Paradoxie der Form, ,,Zeitschrift fir Rechtssoziologie® 2008/1, s. 81-108. Por. tez
C. Mouffe, The Democratic Paradox, Londyn 2000.

120 Np. E. Nowak, Das Recht des Subjekts an Selbstbestimmung ist mehr als nur ein moralisches Recht (w przygotowaniu).

12l M. Grondona, The constitutionalization of private law and the political role of the jurist, ,Academia Letters” 2021,
article 3069, https://doi.org/10.20935/AL3069, dostep: 10.09.2022 r.

122 Ch. Menke, Subjektive Rechte..., s. 97.

13 Na co wskazuje juz terminologia, takze anglojezyczna (in/alienable): ,,w tym sensie alienacja wiedzie do pogwalcenia
godnosci cztowieka jako prawodawcy politycznego i moralnego”. Zob. R. Forst, Noumenal Alienation: Rousseau, Kant
and Marx on the Dialectics of Self-Determination, ,,Kantian Review” 2017/4, s. 523-551. Ponadto wiedzie ona do nor-
matywnej dezintegracji wspolnoty i obywatelstwa; etycznoS$¢ tej nowoczesnej juz wspolnoty oznacza ,,niewyobcowany
sposob zycia” (it is the non-alienated way of life) takze na poziomie wspolnotowych instytucji. Zob. Ch. Hoffmann,
Autonomy and the concrete universal. Moral subjectivity and its function in Hegel’s Philosophy of Right, ,Hegel Bulletin”
2014/2,s. 253.

124 Funkcj¢ niwelujacg pelni tu szeroko rozumiana obecnosé ,,czynnika spotecznego” w sadzie. Por. PW. Juchacz, Tizy

tezy o sedziach spolecznych i ich udziale w wymiarze sprawiedliwosci w Polsce, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demo-

kratyczna” 2016/1, s. 155-168; B. Janusz-Pohl, Zasada udziatu czynnika spolecznego, w: P. Wilifiski (red.), System prawa

karnego procesowego, t. 3, Zasady procesu karnego, Warszawa 2014, s. 1421-1470.

K. Giinther, Der Sinn...,s. 11. ,,Dla teorii spolecznej oznacza to, ze koordynacja dzialan z ich podstawami zaklada tez

zrozumienie sprawcow i tego, co nimi kierowato, czyli nie tylko perspektywe zewngtrzna (...) obowigzujacej normy”.

Zob. K. Glnther, Der Sinn...,s. 12.
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podmiotowo-obywatelskiej, a zarazem instytucjonalnej rozumnosci — niz powolywanie
jego doraznych odpowiednikow lub substytutéw poza prawem lub zamiast prawa. ,,Chcac
zy€ poza prawem, nalezy przestrzega¢ prawa bardziej rygorystycznie niz ktokolwiek inny”
(Bob Dylan)'*.

Philosophy of Right for Lay Judges. Hegel’s and Fichte’s Perspective

Abstract: The article, following an outline of the historical context, designs a normative
justification of citizens’ participation in the public administration of justice on the basis of
the philosophy of right of Georg W.E. Hegel and Johann G. Fichte. Their complementary
philosophies of right provide solid foundations for a modern philosophy of right for lay judges
(also called honorary judges). It is further argued that Hegel’s concept of the honorary judge
as a subject who realizes their right to political and legal self-awareness and is integral to the
administration of justice has greater and more topical potential than its equivalent in Fichte’s
writings. Fichtean honorary judges act outside the legal framework, by virtue of a civic contract
on reciprocal judicial support in emergency. All inquiries, documented with sources, due
to the novelty of the issue, lead to the following conclusions: 1) lay judges’ activism according
to Fichte “invalidates” a wrongful, defective or unjust law. In this way Fichte anticipates
Radbruch’s Formula; 2) Hegelian honorary judges have impact on the real transformation of
modern, atomistic society of idiotes (individuals with private interests) into a society of polites
(as in the ancient Greek politeia or Roman res publica), transform institutions into public
bodies in the strong sense of this term; finally, they prevent the alienation of society and law.

Keywords: participatory judiciary, lay judge, honorary judge, Hegel, Fichte, Radbruch, political
transformation of society and public institutions, alienation of law and society

126 Autorka dzigkuje Recenzentom za konstruktywne uwagi krytyczne do niniejszego artykufu.
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