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Rozdziat 1I

PRAWO JAKO SYSTEM REGUL 1

1. Kiopotliwe pytania

Prawnicy mocno opieraja si¢ na powiazanych ze soba poje-
ciach uprawnienia i obowiazku prawnego. Mowimy, ze ktos
posiada okreslone uprawnienia lub ze prawo naklada na niego
okreslony obowigzek, i trakiujemy to twierdzenie jako dobra
podstawe naszych roszczen, wymagai lub krytyki dziafan urzed-
nikéw publicznych. Jednakze nasze rozumienie tych pojgé jest
nad wyraz stabe i popadamy w klopoty, ilekro¢ préobujemy
okreslié, jakie sg owe uprawnienia i obowigzki. ZwykliSmy
wtedy wypowiadad okragla formulg, Ze to, czy na kogos nalo-
zony jest jakis obowiazek, wynika z zastosowania ,,prawa” do
jego szczegdlnego przypadku, lecz odpowiedZ ta nie jest nam
w stanie w niczym pomdéc, poniewas te same problemy mamy
Z pojeciem prawa.

Zwykle nasze problemy zwigzane z klasycznymi kwestia-
mi prawoznawstwa ujmujemy w nastgpujacy sposéb: Co to
jest ,,prawo”? Jesli dwie strony, co sig¢ czgsto zdarza, nie zga-
dzajg sie co do jakiego§ twierdzenia ,prawa” — CO W rzeczy-
wistosci jest tu przedmiotem sporu i w jaki sposéb powinnismy
zdecydowad, ktdra strona ma racje? Dlaczego nazywamy to,
co méwi ,,prawo”, przedmiotem prawnego ,,obowigzku”? Czy
,obowiazek” jest tutaj wyldcznie pojeciem technicznym, kté-
rego znaczenie wyznaczone jest przez prawo? Czy obowiazek
prawny ma co$§ wspdlnego z obowiazkiem moralnym? Czy
mozemy powiedzied, Ze, przynajmniej w zasadzie, z tych sa-
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mych powoddw przestrzegamy obowiazkéw prawnych i mo-
ralnych?

Nie sg to wcale tamigléwki na dlugie zimowe wieczory. Sta-
nowia one nieustannie zaprzatajace naszg uwage Zrodlo zakdo-
potania. Okazujag sie kiopotliwe, ilekro¢ musimy uporac sig
w ten czy inny sposéb z bardziej szczegdtowymi problemami.
Przypus$émy, ze do sadu trafia bezprecedensowa sprawa doty-
czaca prawa do prywatnosci i nie istnieje ustawa lub prece-
dens, na ktéry moégiby powolad si¢ powdd. Jaka role w podej-
mowaniu decyzji przez sad powinien odegrac fakt, ze
wigkszos¢ czltonkdw spofeczeistwa uwaza, iz jednostki maja
~moralne” prawo do tego szczegdlnego rodzaju prywatnosci?
Przypusémy, ze Sad Najwyzszy zarzadza zwolnienie wigZnia
z powodu tego, ze procedury uzyte wobec niego przez policje
sa obecnie zakazane jako sprzeczne z Konstytucja, cho¢ wezes-
niejsze decyzje Sadu je akceptowaly. Czy chcac by¢ konse-
kwentnym Sad jest zobowigzany do uwolnienia wszysikich
innych wieZniéw, skazanych poprzednio na podstawie tych
samych procedur?! W przypadkach, kiedy sad staje wobec
podobnych probleméw, pojeciowe zagadki dotyczace ,,prawa”
i ,,obowigzku prawnego” stajg si¢ szczegolnie widoczne.

Te stany zapasci wskazujg na istnienie schorzenia chronicz-
nego. Kazdego dnia posylamy ludzi do wigzienia, odbieramy

! Zob. Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618 (1965). [Linklerter zostaf skazany
przez jeden z sadéw stanu Luizjana na kare wigzienia za wiamanie. JuZ po jego
skazaniu zapad! precedensowy werdykt w sprawie Mapp, stwierdzajacy, Ze dowo-
dy przestepstwa uzyskane z pogwalceniem prawa nie majg mocy dowodowej.
Linkletter odwotal si¢ do Sadu Apelacyjnego, kiéry jednak utrzymal wyrok w mocy
stwierdzajac, e precedens ustanowiony w sprawie Mapp nie mozZe dzialad wstecz.
W ostatniej instancii Sad Najwyzszy uznal, ze cho¢ nickiedy precedensy moga
mieé moc dzialania wstecz, to w tym przypadku nie zachodzi taka konjecz-
no$<, i podirzymat stanowiske Sadu Apelacyjnego z Luizjany. ,,U.S.” oznacza
zbiér orzeczefi Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych. — Przyp. thum.]
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im pienigdze, uzywamy przymusu: lub sily, aby robili rZeczy,
ktorych nie cheg robié. Uzasadniamy to wszystko mowiac, 7e
ludzie ci ztamali prawo, lub nie wywiazali sie ze swych praw-
nych obowigzkéw, badZ tez naruszyli prawa innych ludzi.
Nawet w oczywistych sprawach (napad na bank czy umysine
zlamanie warunkéw umowy), kiedy jeste$my przekonani, ze
kto§ zlamat ciazace na nim prawne obowigzki, nie jestesmy
w stanie podad satysfakcjonujacego wyjasnienia, ¢o to oznacza
i dlaczego upowaznia panstwo do karania czy stosowania przy-
musu. Mozemy by<¢ przekonani, Ze to, co robimy, jest stuszne,
lecz dopdki nie okreslimy zasad, ktérymi sie kierujemy, nie
mozemy by¢ pewni, czy sa one wystarczajace lub czy stosuje-
my je w spdjny sposéb. W przypadkach mniej oczywistych,
kiedy kwestia, czy zostat ziamany jaki$ prawny obowigzek, jest
kontrowersyjna, pytania te tym bardziej domagaja sie odpo-
wiedzi i tym wigkszy jest nasz obowiazek ich znalezienia.
Nicktérzy prawnicy (mozemy ich nazwad »nominalistami’)
twierdza, ze w istocie rozwiazujemy te problemy ignorujac je.
Uwazaja oni, ze pojgcia ,,obowigzka prawnego” 1 ,,prawa” 33
mitami wymyslonymi i podurzymywanymi przez prawnikéw,
aby jakos opisa¢ ponura gestwine $wiadomych i podéwiado-
mych motywdéw. Zagadkowos$é tych pojed jest po prostu sym-
ptomem tego, ze sa one mitami. S3 nierozwiazywalne, bo sg
nierealne, a przywigzanie do nich stanowi jeszcze jeden przy-
kiad naszego zniewolenia. Najlepszym wyjsciem Jest pozbycie
si¢ zagadek razem z pojeciami, i dazenie do osiagniecia celéw
spolecznych bez tego zbednego bagazu. ,
Jest to kuszaca propozycja, obcigzona jednak powaznymi
wadami. Zanim przesadzimy, ze nasze pojecia prawa i obo-
wigzku prawnego sa mitami, musimy je jako$ zdefiniowaé.
Musimy mie¢ mozliwos¢ stwierdzenia, przynajmniej w przy-
blizeniu, czym jest to, 0 czym wszyscy. jestes$my przekonani, ze
jest zte. Jednakze to trudnosci zwigzane z dokonaniem tego
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wlasnie ustalenia, wyznaczajg sedno naszego problemu. Kiedy
pytamy, czym jest prawo i obowigzek prawny, pytamy w isto-
cle o teorig¢ naszego uzycia tych pojeé i o wage, jaka do nich
przywiazujemy. Dopdki nie mamy takiej ogdlnej teorii, nie
mozemy wyciagac¢ wniosku, Ze nasze praktyki sa glupie lub
oparte na przesadach.

Oczywidcie nominalistom wydaje sig, ze wiedza, jak reszta
z nas uzywa wspomnianych pojeé. Sadzy oni. ze méwiac
~prawo”, mamy na my§li zbiér pozaczasowych regut zgroma-
dzonych w jakims$ pojeciowym magazynie i czekajgcych na to,
az je odkryjg sedziowie, a kiedy méwimy o obowiazkach
prawnych, mamy na myéli niewidzialne faficuchy, jakimi kre-
pujg nas owe tajemnicze reguly. Teorie zakladajaca istnienie
takich regut i lafcuchéw nazywaja oni ,prawoznawstwem
mechanicznym” i stusznie o§mieszajg tych, ktérzy ja wyznaja.
Ich najwigkszym problemem jest jednak znalezienie tych ostat-
nich. Jak dotad, nie mieli za wiele szczescia w wytapywaniu
i wystawiahiu na widok publiczny mechanicznych prawo-
znawcow (wszystkie schwytane okazy — nawet Blackstone
i Joseph Beale —~ musialy zosta¢ wypuszczone po doktadnym
przestudiowaniu ich tekstéw).

W kazdym razie jest jasne, ze wigkszos¢ prawnikéw wypo-
wiadajacych si¢ na temat prawa i obowigzku prawnego nie ma
na mysli niczego podobnego. Aby to stwierdzic, wystarcza juz
pobiezne ogledziny naszych praktyk; méwimy bowiem o pra-
wach, ktore sig zmieniaja i ewoluuja, oraz o obowiagzkach,
ktére czasami bywaja problematyczne. W ten, miedzy innymi,
sposéb dowodzimy, Ze nie jesteSmy uzaleznieni od prawo-
znawstwa mechanicznego.

Mimo to, uzywamy jednak pojeé prawa i obowigzku praw-
nego, i sadzimy, ze to one wlasnie uzasadniajg prawo spofe-
czefistwa do karania i stosowania przymusu. Moze sie okazad,
kiedy obnazone zostana szczegdly tej praktyki, ze pojecia,

5 — Bioryc prawa powainie
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ktorych uzywamy, sg réwnie glupie i zfudne, jak te wymyslone
przez nominalistéw. Jesli okazafoby sig to prawds, bedziemy
musieli znaleZ¢ inne sposoby opisywania tego, co robimy, i albo
znaleZ¢ inne uzasadmienie naszych praktyk, albo je zmienié.
Do czasu jednak gdy to odkryjemy i poczynimy odpowiednie
korekty, nie mozemy przyjac przedwczesnej propozycji nomi-
nalistéw, i odwrécic sig tyfem do probleméw stawianych przed
nami przez poje¢cia dzis§ przez nas uzywane.

Ocezywiscie sugestia, Ze powinnismy przestad méwié o ,,pra-
wie” i ;,0bowigzku prawnym”, jest w duzej mierze blefem.
Pojecia te sg zbyt wrosnigte w strukture naszej praktyki poli-
tycznej, aby mozna bylo z nich zrezygnowad, tak jak z palenia
papieroséw czy noszenia kapelusza. Niektérzy nominalisci
czgsciowo to przyznali, méwiac, ze potepiane przez nich mity
powinno si¢ traktowaé na podobiedstwo mitéw platofiskich
1 podirzymywaé po to, by wabily masy w kierunku porzadku
spofecznego. Nie jest to by¢ moze sugestia aZ tak cyniczna, jak
by si¢ moglo wydawac; prawdopodobnie jest to zarazem ukry-
ta proba zabezpieczenia si¢ na wypadek porazki lansowanej
przez sicbie teorii. .

Jesli poming¢ zawarty w nim blef, nominalistyczny atak
ogranicza si¢ do ataku na prawoznawstwo mechaniczne.
Pomimo heroicznego domagania sie $mierci prawa, nomina-
lisci zaproponowali zgodng z preferowanym przez siebie
kierunkiem ataku analize tego, jak powinno sie uzywaé ter-
minéw ,,prawo” 1 ,obowigzek prawny”, niezbyt odlegia od
analizy dokonanej przez klasycznych filozoféw. Przedsta-
wiaja jg oni jako model ,rzeczywistego dziatania™ instytucji
prawnych (a zwlaszcza sadéw). Wytacznie kwestia roztoze-
nia akcentéw odréznia ten model od teorii spopularyzowanej
pierwotnie przez dziewigtnastowiecznego filozofa Johna
Austina, a obecnie akceptowanej, w tej czy innej postaci, przez
wigkszos¢ zaréwno praktykujacych, jak i akademickich
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prawnikéw wypowiadajacych si¢ na temat prawoznawstwa.
Z pewna doza swobody w podejsciu do historii bede nazywat
tg teorig ,,pozytywizmem prawniczym”. Pragne zbadad
spOjnosé pozytywizmu prawniczego, szczegdlnie w tej, bardzo
wplywowej jego postaci, ktérg nadat mu profesor H. L. A. Hart.
Zdecydowalem sig¢ skupi¢ na jego wersji nie tylko ze wzgledu
na jej jasnos¢ i elegancje, lecz przede wszystkim dlatego, ze
zaréwno tutaj, jak prawie wszedzie na terenie filozofii prawa
kazda konstruktywna mys$l musi w punkcie wyjscia rozwazyé

jego poglady.

2. Pozytywizm

Pozytywizm posiada szkielet ztozony z kilku centralnych
i organizujagcych wszystko tez, i choé nie kazdy filozof nazy-

- wany pozytywista podpisalby sie pod nimi w tej postaci, w jakiej

je prezentujg, wyznaczajg one ogdlny poglad, ktéry zamierzam
poddac analizie. Te podstawowe zasady mozna sformutowad,
jak nastepuje:

(a) Prawo danego spoleczeiistwa to zbidr specjalnych regut
stosowanych przez nie bezposrednio lub posrednio w celu
okredlenia, jakie zachowanie bedzie karane lub wymuszane
przez wiadze publiczne. Moga one by¢ identyfikowane 1 wy-
rozniane dzigki specjalnym kryteriom, dzigki sprawdzianom
dotyczacym nie ich zawartosci, ale rodowodu czy tez sposobu
ich stosowania i rozwijania. Sprawdziany rodowodu moga by¢
uzywane do odrézniania rzeczywiscie obowiazujgcych regul
prawa od regul pozomych (na kidre prawnicy 1 strony proce-
sowe blednie sig powoluja jako na reguly prawa), a takze od
innych typdw norm spolecznych (zwykle ujmowanych razem
jako ,,zasady moralne”) przestrzeganych przez spoleczenstwo,
ale nie narzucanych przez wiadze publiczna.



48 Rozdzial II. Prawo jako system regui |

(b) Zbidr obowigzujacych regul prawa wyczerpuje pojecie
.prawa”; jesli zatem czyja§ sprawa nie w petni podpada pod
pewng regule (poniewaz nie ma takiej, ktéra wydawalaby sie
wiasciwa, albo te, ktére si¢ takie wydaja, sa niejasne, albo
z jakich$ jeszcze innych powodéw), to sprawa ta nie moze zo-
sta¢ rozstrzygnigta przez ,,zastosowanie prawa”. Musi ona zostaé
rozstrzygnieta przez jakiego$ urzednika, na przyklad sedziego,
»dzialajacego wedle wiasnego uznania”, co oznacza wykracza-
nie poza samo prawo w poszukiwaniu jakiego$ innego rodzaju
wzorcow, ktére bylyby pomocne przy tworzeniu nowej reguty
prawnej lub nzupetnieniu juz istniejace;j.

(¢} Powiedzenie, ze kto§ jest do czego$ ,,prawnie zobowia-
zany”, oznacza, ze.jego przypadek podpada pod obowigzujaca
regute prawa, ktéra wymaga od niego jakiego$ dziatania lub
powstrzymania si¢ od jakiego$ dzialania. (Powiedzied, ze ma
on prawo, wladze pewnego rodzaju, przywilej badZ immunitet,
oznacza wigc, Ze na innych ludzi sa nafozone rzeczywiste badz
hipotetyczne obowiazki prawne, nakazujace bad#Z zakazujace
im dzialai, ktére tego kogo$ do{ycza) W przypadku nieistnie-
nia takiej obowigzujacej reguly prawnej, nie mozna méwié
o0 istnieniu prawnego obowigzku, Wynika z tego, 7e sedzia,
orzekajac w jakiejé sprawie wedle wilasnego uznania, nie egze-
kwuje w tym przypadku reguty prawne;j.

To zaledwie szkielet pozytywizmu. Tkanka natomiast upo-
rzgdkowana jest w rézny sposéb f:vrzez réznych pozytywistéw,
z ktérych niektérzy manipuluja nawet przy kosécu. Poszcze-
gllne wersje r6znig si¢ przewaznie opisem podstawowego
sprawdzianu, ktéremu poddaje sw rodowad reguly, zanim uzna
sig ja za regule prawa.

Austin na przykiad przedstawﬂ swoja wersjg podstawowego
sprawdzianu w postaci serii potaczonych definicji i rozrézniesi®.

. %I, Austin, The Province of Jurisprudence Determined, London 1954,
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Zdefiniowal on obowiazek prawny jako podleganie regule,
regule jako ogdlny rozkaz, a rozkaz jako wyrazenie pragnienia,
aby inni postgpowali w okreslony sposéb, poparte wiadza i wolg

- parzucenia go w przypadku niepostuszernstwa. Rozréznia on

klasy regut (prawne, moralne lub religijne) w zaleznosci od tego,
kiére osoby czy grupy sa autorami ogdinego rozkazu wyra-
zonego przez regule. Uwaza, Ze w kazdej politycznej spotecz-
noéci mozna znaleZé suwerena — osobe lub okreslona grupe,
ktérej reszta spoleczestwa zwyczajowo si¢ podporzadkowuje,
a ona sama nie podporzadkowuje si¢ nikomu. Reguly prawa
obowigzujace w tej spolecznosci sa ogdlnymi rozkazami wyda-
nymi przez jej suwerena. Austinowska definicja obowiazku
prawnego jest konsekwencjg jego definicji prawa. Uwazat on,
ze kto§ jest do czego$ prawnie zobowiazany, je§li znajduje sie
wiérdd adresatéw ogdlnego rozkazu wydanego przez suwerena
i naraza sie na mebezpzeczenstwo sankcji w przypadku jego
nieprzestrzegania.

Oczywiécie suweren nie jest w stanie wydad poleceri roz-
strzygajacych kazda sytuacje, a wigc niektére z jego polecen
sila rzeczy beda niejasne lub beda miec zatarte granice. Z tego
wzgledu (zdaniem Austina) suweren zapewnia tym, ktdrzy zaj-
muiag sie egzekwowaniem prawa, swobodg tworzenia nowych
regul w momencie, gdy dochodzi do spraw bezprecedenso-
wych lub klopotliwych. Sedziowie tworza wtedy nowe reguly
lub adaptujg stare, a suweren albo odrzuca ich twory, albo, hie
czynigc tego, tym samym milczaco je akceptuje.

Model Austina jest piekny w swojej prostocie. Uznaje on za
swa teze pierwszg zasade pozytywizmu, mdwiaca, Ze prawo

jest zbiorem regul wybranych specjalnie do regulowania

porzadku spolecznego, oraz proponuje prosty, odwolujacy sig
do faktéw sprawdzian — co polect suweren? — jako jedyne
kryterium ich identyfikacji. Z biegiem czasu jednak, ci, ktérzy
badali i prébowali stosowaé model Austina, przekonali sie, ze



50 Rozdziat II. Prawo jako system regut |

jest on zbyt prosty. Sposréd wielu zarzutéw podnoszonych
przeciwko niemu dwa wydaja si¢ podstawowe. Po pierwsze,
w zioZzonych spofeczefistwach raczej nie obowigzuje jego klu-
czowe zaloZenie, ze w kazdej spolecznodci istnieje okreslona
grupa lub instytucja, kiéra sprawuje ostateczng wiladze nad
wszystkimi innymi. W nowoczesnym spoleczeristwie wiadza
polityczna jest pluralistyczna i zmienna, bedac w wiekszym lub
mniejszym stopniu wynikiem kompromisu, wspétpracy i porozu-
mienia, tak Ze czasami niemozliwe jest stwierdzenie, ktéra osoba
czy grupa posiada wladze w zakresie niezbednym do zakwali-
fikowania jej jako Austinowskiego suwerena. Kto§ méglby na
przykiad powiedzied, ze w Stanach Zjednoczonych suwerenem
Jjest naréd. To jednak prawie nic nie znaczy, i nie dostarcza
sprawdzianu pozwalajacego okresli€, co ,naréd” polecit, lub
odréznic¢ nakazy prawne od spofecznych czy moralnych.

Po drugie, krytycy zaczeli zdawad sobie sprawe, ze analiza
Austina nie jest w stanie opisa¢ ¢czy nawet rozpoznaé pewnych
uderzajacych faktéw zwigzanych z naszym podejsciem do
»prawa”. Dokonujemy bowiem istoinego rozréznienia miedzy
prawem a, ogdéinymi nawet, rozkazami gangstera. Mamy po-
czucie, Ze prawne ograniczenia — oraz sankcje — wyrdzniaja sig
tym, ze sg obowigzkowe w sposéb nieosiggalny dla polecer
opryszka. W analizie Austina nie ma miejsca na takie rozréz-
nienie, poniewaz definiuje ona obowigzek jako stan zagrozenia
uzyciem sily, a zatem buduje autorytet prawa wylacznie na
tym, ze suweren moze i chee wyrzadzaé krzywde niepostusz-
nym. By¢ moze nasze rozréznienie jest iluzoryczone — moze
nasze poczucie przyzmajace prawu jakis specjalny autorytet
stanowi pozostato$¢ religijnego rozumienia wiadzy lub inny
rodzaj zbiorowej autosugestii. Austin jednak tego nie dowiddt,
a my mamy prawo nalegaé, aby analiza naszego pojmowania
prawa uwzgledniala i wyjasniata nasze podejscie lub pokazy-
wata, dlaczego jest ono bledne.
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Wersja pozytywizmu zaproponowana przez H. L. A, Harta
Jest bardziej zfozona od Austinowskiej ~ na dwa sposoby. Po
pierwsze, Hart dostrzega, w przeciwiefistwie do Austina, ze
reguly nalezg do réznych rodzajéw logicznych. (Hart rozréznia
dwa ich rodzaje, kidre nazywa regufami ,pierwotnymi”
i, witémymi™). Po drugie, odrzuca on Austinowski poglad, ze
regufa jest rodzajem rozkazu i zastepuje go bardziej wyrafi-
nowana, ogdlng analiza tego, czym sa reguly. Musimy zatrzy-
mac sie prey kazdym z tych punktéw i dostrzec, jak fgcza sie
one w Hartowskiej koncepcji prawa.

Rozréznienie regui pierwotnych i wtdrnych, ktérego Hart
dokonuje, jest niezmiernie wazne®. Reguly pierwotne to te,
ktére przyznajg prawa lub nakladaja obowiazki na poszczegdl-
nych czionkéw danej spolecznosci. Przepisy prawa karnego,
ktére zakazuja nam kras$é, zabijaé¢ czy jeZdzi¢ samochodem
z nadmierng predkoscia, sg dobrym przykiadem regul pierwot-
nych. Reguly wtérne to te, ktére zastrzegaja, jak i przez kogo
reguly pierwotne moga byé formulowane, uchwalane, modyfi-
kowane ¢zy znoszone. Przepisy ustalajgce strukture Kongresu
i procedury legislacyjne sj przykladem regul wtérnych.
Przépisy dotyczace sporzadzania umdéw i wykonywania testa-
mentéw takze sa regulami wtdrnymi, poniewaz ustalajg bardzo
szezegdlowe procedury dotyczace szczegSlowych obowigz-
kéw prawnych (tzn. warunkéw umowy czy zapiséw testamen-
tu), ktére powstaja lub sa zmieniane. '

Bardzo istotna jest takZe jego ogdlna teoria regul®. Austin
twierdzil, Ze kazda regula jest ogdlunym rozkazem oraz Ze
osoba jest zobowigzana do jej przestrzegania, jeshi w wyniku
nieposfuszenistwa bylaby narazona na odniesienie szkody. Hart
podkresla, ze zaciera to réznice miedzy byciem zobowigzanym

3 Zob. 1. L. A, Hart, Pojecie prawa, s. 130-139.
¢ Tamze, s. 118-129.
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do czego$ a byciem do czego$§ zmuszonym. Jesli ktos Jjest
zwigzany regufg prawa, to jest zobowiazany robié to, o czym
moéwi regula, a nie jest jedynie do tego zmuszony. Zatem by¢
zwigzanym przez odpowiednig regufe to co innego niz doznad
szkody z powodu niewykonania rozkazu. Reguta rézni sie od
rozkazu migdzy innymi tym, Ze jest normatywna, tzn, ustala
normy zachowania, ktérych waznosc dla podmiotu przekracza
groZbe zastosowania sankcji. Reguta nie moze obowiazywad
pPo prostu na podstawie tego, Ze jaka$ osoba wyposazona
w fizyczng sife Zyczy sobie tego. Aby ustalaé reguly, jesli maja
to by¢ reguty, musi ona byé wyposazona w auttorytet, a jedy-
nym jego Zrédiem moze by¢ inna reguta, wczesniej juz wig-
zgca tych, do ktdrych zwraca sie osoba ustalajaca nowe reguly.
Taka jest réZnica pomiedzy obowigzujacym prawem a rozka-
zem rewolwerowca,

Tak wigc Hart proponuje 0g0lng teorig regul nie czerpiacych
swego autorytetu z fizycznej sity ich autoréw. Jesh przesledzimy,
powiada on, zasady, na jakich rézne reguty wchodza w zycie,
to, przy zachowaniu rozréznienia na reguty pierwotne i wtérne,
okaze sig, ze istniejg dwa mozliwe Zrédia autorytetu reguly”:

(a) Regula moze zaczac obowigzywaé w grupie ludzi, ponie-
waz grupa ta poprzez swoje praktyki akceptuje ja jako zasade
swojego postgpowania. Nie wySthrczy, aby grupa po prostu
dostosowywata si¢ do pewnego wzorca zachowania: nawet
Jeshi wiekszo$é Anglikéw chodzi do kina w sobotnie wieczory,
nie zaakceptowali oni reguly, ktéra by tego wymagafa. Pewna
praktyka stanowi akceptacje reguty tylko wtedy, gdy ci, ktérzy
zgodnie z nig postgpuja, uwazaja te regule za obowiazujaca
i uznajg ja za uzasadnienie lub powdd SWego postepowania,
oraz za podstawg krytyki zachowania tych, ktdrzy go nie
przestrzegaja.

S Tamze, s. 140-153.

(b) Regula moze takze zaczaé obowiazywac na zupelnie
innej zasadzie, a mianowicie moze zosta¢ wprowadzona w Zy-
cie zgodnie z jakas regula widrna, ktéra wymaga, aby reguly

" w ten sposéb wprowadzone w zycie byly obowiazujace. Jesli

regulamin klubu zaklada, ze reguly klubowe mozna przyjmo-
wal wigkszodcia gloséw cztonkdw klubu, wtedy poszczegdlne
reguly w ten sposéb przeglosowane staja si¢ obowiazujace dla
wszystkich czionkéw, nie z powodu jakiejé szczegdlnej pral_c—
tyki polegajacej na ich akceptacii, lecz dlatego, ze tak' wla.émle
mawi regulamin. UZzywamy w. zwiazku z tym pojecia ,,waz-
nosci”: reguly, kidre obowiazuja, poniewas zostaly stworzone
w sposdb zalozony przez jaka$ regule wtéma, nazywane sz
reguiami ,,waznymi”. .

Mozemy ujaé fundamentalne rozréznienie Harta w nastgpu-
jacy sposob: regufa moze obowiazywad, (a) poniewaz jest akcep-
towana lub (b) poniewaz jest wazna.

Koncepcja prawa Harta stanowi konstrukcje zlozong z roz-
maitych takich rozréznien®. Spoleczefstwa pierwotne pfms1a-
daja wylacznie reguly pierwotne, a te obowiazuja wylacznie na
zasadzie ich akceptacji w drodze okre§lonej praktyki. Nie
mozna powiedzied, ze spotecznosci takie posiadajg ,,pra\yo”,
poniewaz nie ma w ich przypadku sposobu odréznienia zbioru
regul prawa od innych reguf spolecznych, jak wymagy teg’o
pierwsza zasada pozytywizmu. JednakZze w mornencie, w kto-
rym dana spolecznos$é wytworzy podstawows regule wtérna,
stwierdzajaca, jak maja by¢ identyfikowane reguly prawa,
rodzi si¢ idea wyodrgbnionego zbiora regut prawnych, idea
prawa.

Taka podstawowa regule wtdrna Hart nazywa ,,reguia uzna-
nia”. Regula uznania ohowigzujaca w danej spolecznosci moze
by¢ wzglednie prosta (,,to co postanawia krdl, jest prawem”)

8 Tamze, passim, szezegdlnie rozdz. VL
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lub bardzo ztozona (Konstytucje Standw Zjednoczonych,
mimo wszystkich problemdéw zwigzanych z jej interpretacja,
mozna uwazaé za jedyng regule uznania w amerykanskim
prawie). Udowodnienie, ze pewna reguia jest wazna, moze
wymagad przesledzenia skomplikowanego taricucha waznosci
prowadzacego od tej reguly do wspommianej reguly podsta-
wowej. W ten sposoéb zarzadzenie miasta New Haven doty-
czace zasad parkowania jest wazne, poniewaz zostalo wprowa-
dzone przez rade miejska zgodnie z procedurami i w ramach
kompetencji okredlonych przez prawo komunalue stosowarne
w stanie Connecticut, zgodnie z procedurami i w ramach kom-
petencji okreslonych w konstytuciji stanu Connecticut, ktéra
z kolei zostala wprowadzona w zycie zgodnie z wymaganiami
Konstytucji Standéw Zjednoczonych.

Oczywiscie regula uznania nie moze sama by¢ wazna, ponie-
waz z zafozZenia jest ona ostateczna, a zatem nie moze spelnic
wymogow sprawdzianu okreslonego przez regule bardziej pod-
stawowa. Regula uznania jest jedyna regulg systemu praw-
nego, ktdrej moc obowiazywania zalezy od jej akceptacji. Jesh
chcemy wiedzied, jaka regule uznania przyjelo i stosuje dane
spofeczefistwo, musimy zaobserwowac, jak zachowuja sig jego
obywatele, a w szczegdlnosci jego urzednicy. Musimy zaobser-
wowac, jakie ostateczne argumenty sa skdionni zaakceptowad
jako przesadzajgce o waznosci okreslonej reguly i do jakich
ostatecznych argumentéw siggajg krytykujac innych urzed-
nikéw i instytucje. Nie istnieje tu Zaden mechaniczny test, lecz
nie ma niebezpieczefistwa pomylenia reguly uzmania z obo-
wigzujgcymi w danym spoleczenstwie zasadami moralnymi.
Reguta uznania jest identyfikowana przez fakt, Ze jej dziedzine
stanowi dzialanie -organdw ustawodawczych, sadéw, agend
rzadowych, policjantéw i wszystkich innych instytucji.

W ten sposéb Hart chroni podstawy pozytywizmu przed ble-
dami Austina. Zgadza si¢ z Austinem, Ze wazne reguly prawa

moga by¢ tworzone poprzez dzialania urzednikéw i instytucji
publicznych. Jednakze Austin uwaza, ze Zrédlem autorytetu
owych instytucji jest ich monopol wiadzy. Hart natomiast
odnajduje ich autorytet w zapleczu konstytucyjnych standar-
d6éw, zgodnie z ktérymi dzialaja, standardéw zaakceptowanych
pod postacia fundamentalnej reguly uznania przez spofeczefl-
stwo, ktérym zarzadzajg owe instytucje. To zaplecze uzasadnia
dzialania rzadu oraz nadaje im charakier 1 obligatoryjnosc,
ktéra nie przystuguje prostym rozkazom Austinowskiego suwe-
rena. Teoria Harta rézni sie od Austinowskiej takze tym, Ze
dostrzega fakt stosowania przez rézne spoleczefistwa réznych
ostatecznych sprawdzianéw prawa oraz dopuszczania innych
sposobéw tworzenia prawa niz $§wiadoma decyzja instytucj
ustawodawczej. Hart wspomina o ,,dlugiej zwyczajowej prak-
tyce” 1 ,relacji [reguty] do decyzji sedziowskich” jako innych
czesto uzywane kryteriach, zwykle jednach uzupeinionych
nadrzednym sprawdzianem legislacji.

Tak wiec wersja pozytywizmu Harta jest bardziej ztozona od
Austinowskiej, a jego sprawdzian waznosci regul prawa jest
bardziej wyszukany. JednakZe pod pewnym wzgledem te dwa
modele sg bardzo podobne. Hart, podobnie jak Austin, twier-
dzi, Zze reguly prawa maja nieostre granice {méwi o nich jako
o cechujacych sig ,,otwartodcig™) i znéw, tak jak Austin, tu-
maczy klopotliwe przypadki méwiac, ze sedziowie, w trakcie
orzekania w tych sprawach, tworzg nowe reguly wedle wias-
nego uznania’. (Postaram si¢ péZniej pokazaé, dlaczego ktos,
kto mysli o prawie jako specjalnym zbiorze regul, jest
w sposéb niemal nieunikniony skazany na wyjasnianie kfo-

~potliwych spraw przez odwolanie sie do czyjego$ ,.swobod-

nego uznania’.

7 Tamze, rozdz, VIL
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3. Regufy, zasady i poliryka

Mam zamiar przeprowadzié frontalny atak na pozytywizm,
uzywajac jako tarczy strzelniczej wersji H. L. A. Harta w mo-
mencie, gdy begdzie potrzebny cel bardziej konkretny. Moja
strategia zorganizowana bedzie wokél faktu, ze kiedy prawnicy
rozumuja na temat prawnych uprawnies i obowiazkéw, szcze-
golnie w trudnych sprawach, w ktérych nasze problemy z tymi
pojeciami wydaja sie najbardziej wyraZne, wykorzystuja oni
normy, ktére nie funkcjonuja jako regu{y, lecz jako zasady,
wymogi polityki prawnej i inne rodzaje norm. Bede bronit
tezy, ze pozytywizm jest modelem wyrostym z systeméw regul
i dla nich przeznaczonym, a jego centralne pojecie jednego
podstawowego sprawdzianu prawa zmusza nas do pominigcia
waznej roli odgrywanej przez te normy, ktére nie majg charak-
tert regut,

Méwitern przed chwilg o ,zasadach, wymogach polityki
prawnej i innych rodzajach norm”, Czesciej bede uzywat ter-
minu ,,zasada” bardziej ogélnie, odnoszac sie za jego pomoca
do cafego zestawu tych norm, ktSre nie sa regutami; od czasu
do czasu bede jednakze bardziej precyzyjny i odrézniat bede
zasady od wymogoéw polityki prawnéj. Chociaz nic w mojej
argumentacji nie zalezy od tego rozréznicnia, pokaze, jak je
przeprowadzam. Nazywam ,,wymogiem polityki” ten rodzaj
normy, ktéra wyznacza cele do osiagnigcia, zwykle jest to
postep w zakresie gaklegos ekonomzczncgo politycznego czy
spolecznego aspektu Zycia zbiorowosci (choé niektére z nich
$3 negatywne w tym sensie, ze zakiadaja, iz jeden z obecnych
celow ma by¢ chroniony przed zmianami idacymi w odwrot-
nym Kierunku). Natomiast ,,zasada” nazywam norme, ktéra ma
by¢ przesirzegana nie dlatego, Ze jej przestrzeganie przybliza
lub zapewnia ekonomiczng, polityczna lub spoteczna sytuacje,
ktéra wydaje si¢ godna pozadania, ale dlatego, ze tego domaga

ey ey
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si¢ sprawiedliwosé, uczciwo§é Jub inny aspekt morainosci.
A zatem norma mowigca, Ze nalezy zmniejszad liczbe wypad-
kéw samochodowych, nalezy do wymogdw polityki, a norma
méwiaca, ze nikt nie powinien czerpaé zysku z wyrzadzonego
przez siebie z1a, nalezy do zasad. Rozrdznienie to znika wtedy,
gdy skonstruujemy zasade okreslajgcg cel spofeczny (ij. cel,
ktérym jest stworzenie takiego spoleczefistwa, w ktérym nikt
nie czerpie zysku z wyrzadzonego przez siebie zia) lub wymog
polityki wyznaczajacy zasade (tj. zasade, ze dany wymog poli-
tyki jest wartodciowy), lub w koficu je§li zaakceptujemy utyli-
tarystyczng tez¢ mowiaca, ze zasady sprawiedliwosci sa ukry-
tymi sformufowaniami celéw (maksymalizacja szczedcia
maksymalnej liczby ludzi). W niektérych kontekstach rozréi-
nienie to posiada zastosowania, ktére zostajq w takim przypad-
ku zaprzepaszczone®.

Moim bezpodrednim zamierzeniem jest jednak odréinienie
zasad w szerokim sensie tego slowa od regul. Rozpoczne jego
realizacje od zebrania kilku przykladéw tych pierwszych.
Przykiady te wybralem losowo; prawie kazdy kazus w pod-
reczniku prawa dostarcza przykfadéw réwnie dobrych. W 1889
roku sad nowojorski. w stawnej sprawie Riggs w Paimer®
musial zdecydowad, czy spadkobierca wymieniony w ostatniej
woli swego dziadka moze zgodnie z nig dziedziczyé, pomimo
ze z tego wladnie powodu zamordowal swego dziadka. Sad

8 Zob., tamze, rozdz. 1V. Zob. ez R. Dworkin, Wasserstrom: The Judicial
Decision, ,Ethics” 1964, vol. 75, przedrukowane jako Does Law Have a Function?,
»Yale Law Journal™ 19635, vol. 74,

% 115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 (1889). {Elmer Palmer zamordowal swego
dziadka, Francisa Palmera, kt6ry wezedniej zapisat wnukowi znaczny majgtek.
Sad, powotujac sie na zasade, ze ,nikt nie moze czerpaé korzydci z wyrzadzo-
nego przez siebie zia”, odmdéwit Elmerowi Palmerowi prawa do spadku. N.Y.
oznacza zbiér orzeczen sadowych stanu Nowy Jork, N.E. — zbidr orzeczent

okregu Nowa Anglia. - Przyp. thum.}

JRE——
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przystapil do rozumowania z nastgpujacym zafozeniem: ,Jest
prawda, Ze ustawy regulujace zasady sporzgdzania, potwier-
dzania 1 wykonywania testamentu oraz przekazywania wilas-
nodci, przy ich dostownej interpretacji i jesli ich moc i skutki
nie moga podlegac kontroli ani by¢ zmieniane w Zaden sposdb
i w zadnych okolicznosciach, przyznaja to mienie mordercy” !0,
Jednak dalej sad zauwaza, ze ,,wszystkie prawa jak i1 umowy
moga by< poddane kontroli co do swego dzialania i skutkow ze
wzgledu na podstawowe zasady prawa powszechnego. Nikt nie
moze czerpaé korzysci z popelnionego przez siebie oszustwa
ani czerpad zysku z wyrzadzonego przez siebie zia, ani tez
opieral jakichkolwiek roszczeft na popelnionej przez siebie
niegodziwosci czy tez nabywaé wiasnosci drogg przestep-
stwa”!!, Morderca nie otrzymal swego spadku.

W 1960 roku sad w New Jersey stanal, w zwiazku ze sprawg
Henningsen v. Bloomfield Motoys, Inc.'?, wobec waznego pro-
blemu, czy (i w jakim stopniu) producent samochoddéw moze
ograniczy¢ swoja odpowiedzialno$é w przypadku, gdy samo-
chéd jest wadliwy. Henningsen kupil samochdéd i podpisat
umowe stwierdzajacg, z¢ odpowiedzialnosé producenta za us-
terki ogranicza si¢ do naprawienia wadliwych czesdci — |, kate-
gorycznie zastepujac ta gwarancja wszystkie inne gwarancje,
zobowigzania 1 odpowiedzialnos¢ cywilng”. Henningsen argu-

¢ Tamze, 509, 22 N.E. 190.

' Tamze, 511, 22 N.E. 190.

1232 N. 1. 358, 161 A.2d 69 {1960).[Sprawa dotyczyla odpowiedzialnosci
fabryki samochod6w i sprzedawcy w zwigzku ze szkodami wyniklymi z uzy-
wania niesprawnego auta. Claus Henningsen kupil samochdd, kiéry- okazat sie
niesprawny. Jego Zona ulegla wypadkowl. Henningsen wystapit o odszkodo-
wanie w zwigzku z obrazeniami odniesionymi przez zone. Sad uznal pozew za
zasadny. Fabryka i sprzedawca odwolali sig, ale Sad Najwyzszy utrzymat
w mocy wyrok sadu najnizszej instancji. N. J. oznacza zbiér orzeczen sado-
wych stanu New Jersey. - Przyp. ttum.]

'
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mentowal, ze, przynajmniej w jego przypadku, producent nie
powinien by¢ chronmiony przez te ograniczenia i powinien
ponosié odpowiedzialno§é za medyczne i inne koszty ponie-
sione przez rannych w wypadku. Nie byl on w stanie wskazac
zadnej ustawy ani zadnego istniejacego przepisu prawa, ktore
wymagalyby odstapienia producenta od trzymania si¢ umowy.
Niemniej jednak sad przyznal racje Henningsenowi. W rdz-
nych punktach uzasadnienia sad odwoluje si¢ do nastepujacych
nornt: (a) ,.Nalezy pamigtaé, ze o ile nie wchodzi w gre oszus-
two, to ktos, kto nie przeczytat umowy przed jej podpisaniem,
nie moze nastepnie uwolnié sie od wynikajacych z niej
zobowigzafi”"'3, (b) ,,Istotnym czynnikiem przemawiajacym za
stosowaniem tej zasady jest podstawowa zasada wolnosci
kompetentnych. stron do zawierania uméw”4. (¢) ,,Wolnos¢
zawierania uméw nie jest doktrynag niezmienng do tego stop-
nia, aby nie dopuszczad zadnej modyfikacji w dziedzinie, ktorg
sig teraz zajmujemy”!. (d) , W spoleczeristwie takim jak
nasze, w ktérym samochéd jest nieodzownym i powszechnym
dodatkiem do naszego codziennego Zycia, a jego uzycie tak
niebezpieczne dla kierowcy, pasazeréw i wszystkich inmych,
producent ponosi szczegdlna odpowiedzialnos¢ zwigzang
z wykonaniem, reklama i sprzedaza swoich samochod6w.
W zwiazku z tym sad musi zbada¢ warunki kupna w celu usta-
lenia, czy interes klienta i dobro publiczne zostaly w nich spra-
wiedliwie potraktowane™®. (e) ,,Czyz istnieje zasada bardziej
znana i mocniej zakorzeniona w historii anglosaskiego prawa,
niz fundamentalna doktryna méwiaca, Ze sad nie moze dopus-
¢ié, aby uzywano go jako narzedzia niesprawiedliwosci 1 nie-

3 Tamze, 386, 161 A. 2d 84.
4 Tamze.

1% Tamie, 388, 161 A.2d 86,
% Tamze, 387, 161 A.2d 85.
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uczciwosci”!. (f) ,.Doktadniej rzecz ujmujac, sady odmawiaja
wykorzystania ich do wyegzekwowania «iransakcjis, w kidrej
jedna ze stron w nieuczciwy sposéb wykorzystu_;e ekohomicz-
ne potrzéby drugiej ..."!8,

Normy zaprezentowane wr powyzszych cytatach nie przy-
pominajg tych, kitére uwazamy za reguly prawa. Wydaja sie
one bardzo rézne od sformufowas takich jak: ,.Maksymalna
dopuszczalna predko$¢ na autostradzie wynosi sze§édziesiat
mil na godzing” lub ,, Testament nie jest wazny, jesli nie zosta-
nie podpisany przez trzech $wiadk6éw”. Sg od nich rdzne, ponie-
waz sg raczej zasadami prawa niz jego regutamij,

Réznica migdzy zasadami prawa a regutami prawa jest natu-
ry logicznej. Obie grupy norm wskazuja dane rozstrzygniecia
co do odpowiedzialnogci prawnej w okre§lonych okolicznos-
ciach, lecz rdznia si¢ co do ich charakteru. Regula stosuje sie
na zasadzie ,,wszystko albo nic”. Jesli zachodzg okolicznosci
wskazywane przez regule, to albo jest ona wazna — i wtedy
zmusza do przyj¢cia wynikajacego z niej rozstrzygniecia, albo
nie — i wtedy nie wplywa w Zaden sposdb na to, jaka podejmie
sig decyzije.

7 Tamze 389, 161 A.2d 86 (cyt. za: I. Frankfurter, United States v, Bethle-
hem Steel, 315 U. S. 289, 326 (1942)). [Chodzi wiasciwie o dwie sprawy,
kidrych przedmiotem byly zyski osiggniete przez Bethlehem Steel Corporation
w zwiazku z trzynastoma kontrakeami rzadowymi z czasu I wojny fwiatowe;j.,
Kontrakty, biorage pod uwage szezegdine warunki i potrzeby czasu woiny,
pozwalaly na sprzedaz produkcji (zaréwno okretdw jak 1 stali do ich budowy)
p¢ maksymalnych cenach ustalonych przez rzad, co pozwolifo Bethiehem
Steel na osiagniecie 22% zysku. W pierwszej sprawie Rzad Standw
Zjednoczonych oskarzal Bethichem Steel [0 to, Ze osiagnigecie tak wysokich
zyskéw bylo oszukarficzym wykorzystaniem przymusowei sytuacil rzadu.
W sprawie drugiej Bethlehem Steel oskarzata Rzad Standw Zjednoczonych
o niedotrzymanie warunkdw umowy, Sgd Najwyzszy rozstrzygnal obie spra-
wy na rzecz Bethlehem Steel. — Przyp. tlum.].

18 Tamze.
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Owa zasada ,wszystko albo nic” jest najlepiej widoczna,
jesli przyjrzeé si¢ sposobowi funkcjonowania reguf nie w sfe-
rze prawa, ale w pewnych przedsiewzieciach, gdzie ich rola
jest zasadnicza, jak na przykiad w grach. Reguly baseballa
mdwiyg, ze _;eéh palkarz trzy razy nie trafi w pitke, to musi zejsé
z boiska. Zaden urzednik ani dzialtacz Sportowy nie mozée
w spéjny spos6b uznad, ge jest to doktadne sformutowanie
reguly baseballa, a zarazem postanowié, ze patkarz w takiej
sytuacji nie schodzi z boiska. Oczywiscie reguly moga mied
wyjatki (patkarz, ktOry trzy razy nie trafil, nie schodzi z boiska,
jesti tapacz upuéci pitke przy trzecim rzucie). Jednakze
dokladne sformulowanie reguly wzigloby taki wyjatek pod
uwagg i regufa przestalaby by¢ niekompletna. Jesli lista wyjat-
kéw bylaby bardzo diuga, byloby niezrecznie powtarzad je za
kazdym razem, gdy przywolywana jest reguta; teoretycznie nie
ma jednak powodu, dla ktérego nie moglyby one wszystkie
zostac do niej dodane, a im jest ich wigcej, tym dokladnicjsze
jest sformutowanie reguly.

Jedli przyjmiemy jako model reguiy baseballa, przekonamy
sig, ze reguly prawa, takie jak ta, ktéra méwi, Ze testament nie
jest wazny, jezeli nie zostanie podpisany przez trzech $wiad-
koéw, dobrze do niego pasuja. Jesli wymdg trzech $wiadkéw
jest wazng regula prawa, to nie moze zdarzy¢ sie, ze testament
podpisany tylko przez dwdéch $wiadkéw bedzie wazny. Reguta
ta moglaby mie¢ wyjatki, lecz w takim przypadku powyzsze
proste jej sformufowanie, nie wyliczajace owych wyjatkéw,
byloby niewlasciwe i niekompletme. Przynajmniej teoretycznie
wszystkie wyjatki moglyby zostaé wyliczone, a im wigcej by
ich bylo, tym bardziej kompieme bytoby sformufowanie
reguly.

Zasady przykladowo cytowane powyzej funkcjonuja w immy
sposdb. Nawet te z nich, ktére najbardziej przypominaja regu-
1y, nie pociaggaja za soba automatycznie konsekwencji praw-

6 -— Biorac praws powainie



62 Rozdzialt Il. Prawoe jako sysrem reguf {

nych, ktére wystepuja, ilekro¢ zajda odpowiednie okoliczno$-
ci. Mowimy, ze nasze prawo przestrzega zasady, iz nikt nie
moze czerpac zysku z wyrzadzonego przez siebie zla, lecz nie
marmy przez to na mysli, ze prawo nigdy nie zezwala na to, aby
kto$§ czerpal zysk z wyrzgdzonego przez siebie zla. W rzeczy-
wistodci ludzie czesto, w sposéh absolutnie legalny, czerpia zysk
z wyrzadzonej szkody. Najczgstszym przypadkiem jest wejécie
w posiadanie przez zasiedzenie — jesli bgde naruszal twoja
ziemig¢ wystarczajgco dlugo, pewnego dnia uzyskam prawo do
przechodzenia przez nia, ilekro¢ mi sig spodoba. Istnieje wiele
mniej drastycznych przykiadéw. lesli ktod, lamiac umowe,
zmienia miejsce pracy w celu uzyskania lepszych zarobkodw,
moze byd¢ zobowigzany do wyptacenia odszkodowania swemu
poprzedniemu pracedawcy, ma jednak zazwyczaj prawo do
zatrzymania swej nowej pensji. Jesli kto§ przekracza warunki
zwolnienia za kaucjg i opuszcza granice stanu, by dokonaé
doskonatej inwestycji, moze zostaé odestany do wiezienia, lecz
zatrzyma swoje zyski.

Nie traktujemy tego — jak i niezliczonej ilosci innych kontr-
przykiadéw, ktdére latwo mozemy sobie wyobrazié — jako
dowodu na to, ze zasada dotyczaca czerpania zyskéw z wyrza-
dzonego przez siebie zla nie jest zasadg naszego systenmu praw-
nego, lub tez, ze jest ona nickompletna i domaga sig okreslenia
wyijatkdw. Nie tfraktujemy kontrprzykladow jako wyjatkow
{przynajmniej nie w takim sensie, w jakim lapacz upuszczajgcy
trzecig pitke stanowi wyjatek od reguly), poniewaz nie mamy
szars na uwzglednienie ich przez rozszerzone sformufowanie
naszej zasady. Nie mozna ich, nawet teoretycznie, wyliczyc,
poniewaz musielibyémy wzia¢ pod uwage nie tylko te przy-
padki (jak na przykiad zasiedzenie), w ktdrych istnieje ingty-
tucjonalna gwarancja pozwalajaca na czerpanie zysku z wyrza-
dzonego zia, lecz takze niezliczong ilodéé mozliwych do
wyobrazenia przypadkéw, o kidrych z gory mozemy przesa-
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dzié, ze zasada ta nie bedzie w nich obowigzywala. Wyliczenie
niektérych z nich mogloby wyostrzy¢ nasze poczucie donios-
fosci tej zasady (wspomne za moment o tym aspekcie sprawy),
lecz nie pomogtoby to sformufowaé jej dokiadniej czy pelniej.
Taka zasada jak ,,Nikt nie moze czerpaé zysku z wyrzadzo-
nego przez siebie zfa” nie ma na celu wyznaczenia zbioru
okolicznosci, w kidrych konieczne stawaloby si¢ jej zastoso-
wanie. Wskazuje raczej pewien kierunek argumentacji, niz
wymusza okreslone decyzje. Jesli kto§ ma uzyskac Jub juz
uzyskal co$ jako bezpoéredni skutek nielegalnego dzialania
podjetego w celu uzyskania tego czego$, wtedy jest to prze-
stanka, ki6ra prawo musi wzigé pod uwagg przy podejmowa-
niu decyzji, czy dana osoba powinna to zatrzymac. Mogg ist-
nieé inne zasady lub wymogi polityki prawnej przemawiajgce
za innym kierunkiem podejmowania decyzji — na przykiad
wskazanie ochrony tytulu wiasnosci lub zasada ograniczania
kary, zalecona przez organ ustawodawczy. W takich przypad-
kach nasza zasada nie bedzie decydujaca, choé nie znaczy to,
ze nie jest ona zasadg naszego systemu prawnego; w nastgpnej
sprawie, gdy nie beda istnialy przeciwwskazania lub nie bedg
mialy takiej wagi, zasada ta moZe by¢ rozstrzygajaca. Jesh
méwimy, ze jakas zasada jest zasadg naszego prawa, mamy
jedynie na my$li, ze musi ona, jesli stosuje si¢ do danego przy-
padku, zosta¢ wzigta pod uwage przez urzgdnikdw jako oko-
Heznoéé wskazujaca ten lub inny kierunek myélenia.
Logiczne rozréznienie pomigdzy regulami a zasadami staje
sie wyraZniejsze, je§li rozwazymy zasady, kidre nawet nie przy-

. pominajg regut. Rozwazmy twierdzenie przedstawione we frag-

mentach z orzeczenia w sprawie Henningsen jako {d), méwiace,
ze ,producent ponosi szczegllng odpowiedzialnos$C zwigzang
z wykonaniem, reklamg i sprzedaza swoich samochodéw™. Nie
usiluje ono nawet zdefiniowaé specjalnych obowiazkéw
nakiadanych w zwiazku z tym na producenta czy tez okreslic,
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jakie prawa nabywa klient w zwiazku z owg ,,szczegdlng
odpowxedmainoécxa producenta”. Stwierdza ono po prostu —
i stanowi to zasadnicze ogniwo tego rozumowania — ze produ-
cenci samochoddw musza spelniaé wyzsze wymagania niz
inni, 1 w mniejszym stopniu sg uprawnieni do korzystania
z konkurencyjnej zasady swobody zawierania uméw. Nie zna-
¢zy to, Ze nie mogg z niej korzysta¢ w zZadnym przypadku lub
ze sad moze wedle wlasnego uznania zmienia¢ umowy kupna
samochoddw; znaczy to jedynie, Ze jesli jedno z postanowien
umowy wydaje si¢ niesprawiedliwe lub ucigzliwe, sad ma
mmniej istotne powody do spowodowania jej wykonania niz
w przypadku kupna krawata. ,,Szczegélna odpowiedzialnosé”
sprzyja -~ cho¢ nie wymusza - uniewaznieniu warunkéw
umowy kupna samochodu.

Pierwsza z wymienionych réznic pomiedzy regutami i zasa-
dami pociaga za soba nastepng. Zasady posiadaja wymiar,
ktérego nie posiadaja reguly — wymiar wagi lub donioslosci.
W przypadkach, gdy zasady krzyzuja sie ze sobg (na przyklad
wymog ochrony konsumenta krzyzuje sie z zasadami swobody
zawierania umdéw), konflikty takie : muszg byé rozwiazywane
przy uwzglednieniu wzglednej donioslosci kazdej z nich. Nie
istnieje tu oczywiscie zadna doktadna metoda pomiary, a decy-
zja, Ze jakie$ zasady czy wymogi polityki prawnej sa wazniej-
sZe niz inne, czesto bedzie przedmiotem kontrowersji. Mimo
to, istotng czedcig pojecia zasady bedzie posiadanie przez nia
tego wymiaru, co powoduje, Ze postawienie pytania o to, jak
wazna, czy tez jak doniosla, jest dana zasada, jest sensowne,

Reguly nie majg wspomnianego wymiaru. Mozemy méwid,
ze reguly sg funkcjonainie wazine badz nie (reguia baseballa
mowigca, ze patkarz schodzi z boiska po trzykrotnym nietra-
fieniu w pitke, jest wazniejsza od reguly mowiacej, ze zawod-
nicy druzyny przeciwnej moga przej$§¢ do nastgpnej bazy
w przypadku gdy rzucajacy zastosuje niedozwolony zwéd,
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poniewaz gra zmienifaby si¢ w wigkszym stopniu w przypad-
ku zmiany pierwszej z tych regul, niz w przypadku zmiany
drugiej z nich). W tym sensie jedna reguta moze by¢ wazniej-

'sza od drugiej, poniewaz odgrywa wiekszg role w regulowaniu

ludzkiego zachowania. Nie mozemy jednakze powiedzied, ze
Jjedna regula jest wazniejsza od drugiej w ramach systemu reguf,
tak Zze jesli dwie reguly pozostajga w sprzecznoéci, 1o jédna
z nich zastepuje drugg z powodu swej wiekszej doniostosci.

Jedli dwie reguly pozostaja w sprzecznosci, jedna z nich musi
by¢ niewazna. Decyzja co do tego, ktdra jest wazna, a ktdrg
trzeba uniewazni¢ lub zmienié, musi zostaé podjeta przez
odwotanie si¢ do okolicznosci innych niz same te reguly. Sys-
tem prawny moze regulowacd takie konflikty za pomoca innych
regul, dajacych pierwszenistwo badZ to regulom ustanowionym
przez wyiZsza instancje, bad? ustanowionym pdZniej, badZ
wreszcie bardziej szczegSlowyn,. itp. System prawa moze
takZze dawad pierwszenstwo regulom pdiwierdzanym przez
zasady o wigkszej doniostosci. {(Amerykariski system prawa
stosuje obie te metody.)

Sposéb sformufowania normy nie zawsze pozwala stwier-
dzic, czy jest to reguia czy zasada. ,,Testament nie jest wazny,
jesli nie zostanie podpisany przez trzech $wiadkéw™ nie rézni
si¢ zbytnio od ,Nikt nie moze czerpac zysku z wyrzadzonego
przez siebie zia”, ale kazdy, kto wie cokolwiek na temat ame-
rykanskiego prawa, musi uznac pierwsze za sformuelowanie
reguly, a drugie za sformufowanie zasady. W wielu przypad-
kach rozréznienie to trudno przeprowadzi¢ — sposéb funkcjo-
nowania norm moze nie by¢ ustalony i samo to zagadnienie
moze by¢ przedmiotemn kontrowersji. I Poprawka do Konsty-
tucji Stanéw Zjednoczonych zawiera sformulowanie nie dajace
Kongresowi prawa do ograniczania wolnosci sfowa. Czy ozna-
cza to, Ze nickonstytucyjne jest kazde prawo ograniczajace
wolnoséé stowa? Ci, kt6érzy twierdza, ze I Poprawka jest ,,abso-
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lutna”, uwazaja, ze nalezy ja traktowac wiasnie w ten sposéb,
tzn. jako regule. Czy tez formuluje ona po prostu zasade, tak ze
kiedy ujawnione zostaje jakiekolwiek ograniczenie wolnosci
sfowa, jest ono sprzeczne z konstytucja, jesli jego kontekst nie
wskazuje innych wymogdw polityki prawnej lub zasad, ktére
w tych okolicznosciach s3 na tyle donioste, aby dopuscié to ogra-
niczenie? Jest to poglad tych, ktérzy opowiadaig sie za tym, co
nazywane bywa sprawdziasem ,.jasnego i realnego zagroze-
nia”, lub za podobny forma , réwnowazenia™,

Zdarza sig, Ze regufa i zasada pelnia te samg role, a réznica
migdzy nimi sprowadza sig¢ wiagciwie do réznicy formy. Pier-
wszy artykut Ustawy Shermana stwierdza, ze kazda umowa
ograniczajgca handel jest niewazna. Sad Najwyzszy musiat
zdecydowad, czy powinien on by¢ traktowany jako $cisle sfor-
mufowana regufa (obalajagca kazda umowe, ,ktéra ogranicza
handel”, co czyni niemal kazda umowa), czy jako zasada, kiéra
uzasadnia obalenie umowy w przypadku braku waznych prze-
ciwwskazasf. Sad sformufowal 6w ariykul w postaci reguly,
lecz potraktowal jg tak, jakby zawierala stowo ,.nieuzasa-
dniony”, 1 zabranial wylacznie ,,nieuzasadnionych” ograniczefi
handlu'. Pozwolifo to na funkcjonowanie tego artykulu

¥ Standard Oil v. United States, 221 U. S, I, 60 (1911) [Stawna sprawa anty-
monopolowa z 1910 r, kidra ustanowita precedens dia wielu innych takich
spraw na przecigg niemal stulecia, Rzad Stanéw Zjednoczonych oskarzyl
Standard Oil Co. o to, e, wraz z szedédziesigcioma dwoma innymi przedsie-
biorstwami iworzyta konspiracyjne porozumienia majace na celu ograniczenie
wolnego handlu ropa naftows, co jest przestgpstwemn przeciwko ustawie anty-
monopoeiowej z 1890 r. Akta sprawy obejmuja wicle toméw, a sam akt oskar-
zenia ma 170 stron. Trzema gléwnymi oskarzonymi byli John D. Rockefeller,
~ William Rockefeller oraz Henry M. Flagler. Sad Okrggowy dla New Jersey na-
kazat likwidacje Standard Oil i rozwiazanie wszystkich zawartych przez nig poro-
zumiefl. Sad Najwyzszy wyrok ten podtrzymatl. — Przyp. ttam.]; United Srates
v. American Tobacco Ce., U, 8. 106, 180 (1911). [Firma American Tobacco
Co. zakupita od rzadu Stanéw Zjednoczonych banderole do pieczetowania

logicznie jako reguly (kiedykolwiek sad uzna ograniczenia za
Hieuzasadnione”, jest zobowiagzany do uniewaznienia wmo-
wy), a w istocie jako zasady (sad jest zobowiazany wziad pod
uwage cala réznorodno$¢ innych zasad i wymogdw polityki
prawnej w celu ustalenia, czy okreflone ograniczenie jest
w danych warunkach ekonomicznych ,,nieuzasadnione™}.
Stowa takie jak ,uzasadniony”, ,.niedbaly”, mesprawiedh-
wy” czy ,istotny” czegsto petnig taka wiasnie role. Kazde z nich
powoduje, ze stosowanie reguly zawierajace]j je zalezy w pew-
nym stopuiu od stojacych za dana regula zasad lub wymogow
polityki prawnej, i upodabnia przez to sama regule do zasady.
Nie zmienia ono jednak reguly w zasadeg, poniewaz nawet
najmniej ograniczajacy z tych termindéw okre§la rodzaj tych
zasad i wymogéw polityki prawnej, od ktérych uzalezniona
jest reguta. Jesli jestedmy zwigzani przez regule mowiacy, Ze
Hhleuzasadnione” umowy sa piewazne, lub Ze nie bedzie sie
zmuszad do wypelniania warunkdéw jaskrawo ,niesprawiedli-
wych” umdéw, wymaga to znacznie wigkszego namystu niz
w przypadku, gdyby opuscié ujete w cudzysiow terminy. Wyo-
braZmy sobie jednak przypadek, w kiérym pewne wymogi
polityki prawnej lub zasady wskazywalyby, Ze powinno sie
doprowadzi¢ do wypelnienia warunkdéw umowy, nawet jesl
ograniczenie, kidre ona wprowadza, jest ,,nieuzasadnione”, lub
nawet je§li jest ona jaskrawo niesprawiedliwa. Narzucanie

produkowanych przez nig wyrobdw tytoniowych. Czesd z nich, wartosei okolo
4100 dolaréw, splonela w pozarze budynku firmy. Poniewaz odpowiednie
ustawy stanowily, 2e w przypadku strai powstalych w wyniku zniszczenia nie
wykorzystanych banderol straty te zostana zrefundowane przez rzad, finma
wystapita g taka refundacje. Rzad odmoéwil podajac jako powdd to, Ze firma
byla w pelni ubezpieczona, a wiec skoro towarzystwo ubezpieczeniowe zwré-
cito poniesione straty, to w rzeczywistosci firma American Tobacco Co. nie
poniosta Zadnych strat w wyniku zniszczenia banderol. Sad Najwyiszy przy-
chylif sig do tej argumentacji. — Przyp. thum.] -
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dopelnienia warunkéw takich umiéw byloby zakazane przez
reguly prawa i mogloby byé dopuszczalne wylacznie w przy-
padku uchylenia lub zmiany regul. Jedli jednak mieliby$my do
czynienia nie z regula, lecz z wymogiem polityki prawnej prze-
mawiajacym przeciwko egzekwowanin nieuzasadnionych
uméw lub z zasada méwigca, ze niesprawiedliwe umowy nie
powinny byé egzekwowane, moglyby one zostaé wyegzekwo-
wane bez zmiany prawa. :

4. Zasady a pojecie prawa

Z chwilg uznania zasad prawnych za odrgbny rodzaj norm,
réznych od regut prawa, uswiadomimy sobie nagle ich wszech-
obecnos¢. Wyktadowey prawa ich ufcza, ksigzki prawnicze je
Cytujg, a historycy prawa z szacunkiem analizuja. Najbardziej
skuteczne w dzialaniu i najbardziej donioste wydaja sie one
jednak w trakcie trudnych procesow, takich jak sprawy Riggs
lub Henningsen. W takich przypadkach zasady odgrywaja
istotng role w argumentacji uzasadﬁiaje;cej orzeczenia doty-
czace poszczegdllnych uprawnies i o‘bowiazkéw prawnych. Po
zapadnigciu w danej sprawie rozstrzygniecia mozemy mowié,
ze- dany kazus ustanawia szczegbtowa regule prawa (np.
regule, ze morderca nie moze dziedziczy¢ po swojej ofierze).
Regula ta jednakze nie istnieje przed rozstrzygnieciem danej
sprawy; sad powoluje sie wigc na zasady jako uzasadnienie
dokonanego przez siebie dostosowania regut juz istniejacych
lub zastosowania nowej reguty. W sprawie Riggs sad przywo-
fat zasade méwiaca, ze nikt nie moze czerpaé korzysci z wyrza-
dzonego przez siebie zta, jako norme, w §wietle ktérej odczytat
ustawe o testamentach i w ten sposéb uzasadnit nowsy interpre-
tacje tej ustawy, W sprawie Henningsen sad przywotat wiele
krzyzujacych sie ze soba zasad i wymogdw polityki prawnej

jako uzasadnienie nowej reguly uwzgledniajacej odpowiedzial-
nos$¢ producentéw za usterki samochodu.

Analiza pojgcia obowigzku prawnego musi zatem wziaé pod
uwage istotng role zasad w dokonywaniu okreslonych rozstrzy-
gnig¢ prawnych. Moglibysmy tu przyjaé dwie bardzo rézne
strategie:

(a) MoglibySmy traktowac zasady prawne tak, jak traktu-
jemy reguly prawa, i twierdzié, Ze niektére zasady obowiazuja
Jjako prawo, a zatem musza by¢ brane pod uwage przez s¢dziow
orzekajgcych w kwestii obowiazku prawnego. Jesli przyjeli-
by$my ten poglad, powinni§my powiedzied, Ze, przynajmniej
w Stanach Zjednoczonych, ,,prawo” obejmuje zaréwno zasady,
jak i reguly. . :

(b) Z drugiej strony, mogliby$§my zanegowad poglad, ze
zasady moga by¢ obowigzujace w taki sam sposéb jak niektSre
reguly. Powiedzieliby$émy raczej, ‘Ze w sprawach takich :iak
Riggs czy Henningsen s¢dzia wykracza poza reguly, kidre jest
zobowigzany stosowac (tj. wykracza poza ,,prawo™), i siega do
pozaprawnych zasad, do ktérych moze sie odwolywaé, jesli
uzna to za stosowne.

Kto§ mdéglby pomysled, 2e nie ma zasadniczej réimicy
miedzy tymi dwoma kierunkami ataku, Ze to, jak kto§ chce
uzywaé sfowa , prawo”, jest wylacznie kwestia werbalna. Jest
to jednak poglad bigdny, poniewaz wybér jednego z tych
dwoéch rozwiazaf ma daleko idace konsekwencje dla analizy
obowigzku prawnego. Jest to wybér pomiedzy dwoma pojecia-
mi zasady prawnej, wybdr, ktéry mozna objasnié poréwnujac
go do mozliwego wyboru pomiedzy dwoma pojeciami reguty
prawnej. Mowimy czasem, ze kto§ ,,czyni zasade” z okre$lo-
nego postgpowania, kiedy chcemy powiedzied, ze wybiera on
postgpowanie zgodne z okreslong procedurg. Moglibysmy na
przyktad powiedzied, ze kto§ uczynit zasade z tego, by przebiec
codziennie przed $niadaniem milg, poniewaz chce by¢ zdrowy
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i wierzy w zalecenia higieny. Nie mamy wtedy na my§li, Ze jest
on zwigzany przez jakas regule moéwiaca, ze musi przebiec
mile przed sniadaniem, ani nawet, ze uwaZa 0 za obowiazek.
Akceptacja reguty jako obowiazujacej jest czyms$ innym nig
postgpowanie z reguly w pewien sposéb. Jesli uzyjemy znéw
przykiadu Harta, istnieje réznica pomigdzy stwierdzeniem, ze
Anglicy z reguly chodza raz w tygodniu do kina, a powiedze-
niem, Zze w Anglii obowigzuje reguta méwiaca, ze nalezy raz
w tygodniu pdjsé do kina. 7 drugiego stwierdzenia wynika, ze
Jjeshi Anglik nie przestrzega tej reguty, to staje si¢ przedmiotem
krytyki lub potepienia; pierwsze tego nie imnplikuje. Nie wyklu-
cza ono mozliwoséci pewnego rodzaju krytyki — mozna powie-
dzied, ze ktos, kto nie chodzi do kina, zaniedbuje swojag edu-
kacje — lecz krytyka ta nie sugeruje, Ze robi on cos§ ziego
wylqgcznie przez to, ze nie postepuje zgodnie z reguta®’,

Jesli potraktujemy sedzidw w danym spofeczefistwie jako
pewng grupg, to mozZemy opisaé reguly prawa, ktérych oni
przestrzegaja, na te dwa rézne sposoby. Moglibyémy na przy-
kiad powiedzied, Ze w okreslonym stanie sedziowie czyniag
zasade z niewykonywania testamentdw, jezeli nie ma trzech
swiadkéw. Nie wynikaloby z tego, Ze jakis wyjatkowy sedzia
nakazujacy wykonanie takiego testamentu fobi co$ ztego. Z dru-
giej strony, mogliby$my powiedzied, ze w tym stanie prawo
domaga si¢ od sedziéw niewykonywania takich testamentéw;
wynika stad, Ze s¢dzia nakazujacy ich wykananie robi co$
zlego. Hart, Austin i inni pozytywisci nalegaliby oczywiscie na
to ostatnie rozumienie regul prawa, teoria ,,czynienia zasada”
niec bytaby dla nich przekonujaca. To, ktdra z tych teorii jest
poprawna, nie jest wyfgcznie kwestia werbalng. Jest to kwestia

¥ Rozréznienie to jest w istocie identyczne z rozréznieniem dokonanyr
przez Rawlsa w artykule pt. Two Concepts of Rules, ,Philosophical Review”
1955, vol. 64.
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tego, kidra z nich dokiadniej opisuje sytuacje spofeczng. Od tego,
kedra opcje przyjmiemy, zaleZzeé bedzie podejscie do ionych
istotnych problemoéw. Jesli na przyklad sedziowie po prostu
»ustanawiaja regule” mdwiaca, aby nie egzekwowad pewnych
umow, nie mozemy stwierdzi¢ przed wydaniem takiego orze-
czenia, Zze ktokolwiek ,,ma do niego prawo”, twierdzenie takie
nie moze sig w ogdle pojawi¢ w zadnym uzasadnieniu wyda-
nego orzeczenia.

Dwa kierunki ataku na zasady odpowiadaja tym dwdim
pogladom na reguly. Pierwszy z nich traktuje zasady jako obo-
wigzujace dla sedziow, tak ze bledem jest nieprzestrzeganie
ich, jesli tylko stosujg sig w danym przypadku. Drugi traktuje
zasady jako streszczenia tego, z czege wigckszo$é sedzidw
»Cczyni zasade”, kiedy zmuszeni sg oni do wykroczenia poza
obowigzujace normy. Wybdr pomiedzy tymi podejsciami ma
wplyw — by¢ mozZe nawet przesadzajacy — na to, jak odpowiemy
na pytanie, czy w trudnych sprawach, takich jak Riggs czy
Hennigsen, sedzia siara sig wyegzekwowaé uprawnienia
i obowigzki wynikajace juz wezeéniej z regul prawa. Przy przy-
jeciu pierwszego kierunku mozemy bronié pogiadu, ze ponie-
waz w takich symracjach sedziowie stosujg istniejace normy
prawne, egzekwnja oni prawne uprawnienia i obowiazki. Lecz
jesli przyjmiemy drugi Kierunek, nie mamy tu nic do powie-
dzenia i musimy uznad, ze rodzina mordercy w sprawie Riggs
oraz producent w sprawie Henningsen zostali pozbawieni swo-
jej wlasnodci na skutek podjgtego ex post facto dziatamia
sedziego wedle jego wilasnego uznania. By¢ moze nie zaszo-
kuje to wielu czytelnikéw — pojecie swobodnego uznania
sedziego przenikneio juz poza granice spolecznodci prawnicze]
—lecz ilustruje to jedna z najbardziej drazniagcych tamigtéwek,
ktére sprawiaja, ze {filozoféw niepokoi pojecie obowiazku
prawnego. Jesli nie mozna uzasadni¢ pozbawienia wlasnosci
mdjgcego miejsce w sprawach podobnych do powyzszych
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poprzez odwolanie si¢ do istniejacego wczesniej obowiazku, to
nalezy dlafi znaleZ¢ jakie$ inne usprawiedliwienie, a niczego
satysfakcjonujacego jak dotad nie zaproponowano.

W nakreslonym przeze mnie poprzednio zarysie pozytywiz-
mu wymienifem uznanie sedziego jako drugg zasade. Pozy-
tywisci utrzymuja, ze w sytuacji gdy dany przypadek nie jest
uwzgledniony przez jasno sformufowang regule, sedzia musi
podczas orzekania w danej sprawie skorzystaé ze swobodnego
uznania, co jest réwnoznaczne z nowym aktem ustawodawstwa.
Moze istnie¢ istotny zwigzek pomiedzy ta doktryng a kwestia,
kiéry z dwéch pogladéw na reguly prawne musimy przyjad.
Zapytajmy wigc, czy dokiryna ta jest poprawna oraz czy w rze-
czywistosct implikuje ona drugie podejscie, tak jak sie to wy-
daje na pierwszy rzut oka. W trakcie rozwazania tych zagad-
niefl bedziemy musieli troche doszlifowad nasze rozumienie
pojecia swobodnego uznania. Postaram si¢ pokazad, jak pewne
nieporozumienia dotyczace tego pojecia, a w szczeg6inosci
niezdolnos¢ rozréznienia kilku znaczed, w jakich jest uzywane,
wplywaja na popularnosé doktryny swobodnego uznania. Bede
bronit pogladu, ze, w tej postaci, w jakiej doktryna ta wplywa
na nasze traktowanie zasad, argumentacja uzywana przez
pozytywistéw do jej obrony kompletnie zawodzi.

5. Swobodne uznanie

Pojecie swobodnego uznania zostalo przeniesione przez
pozytywistéw z jezyka potocznego i aby je zrozumieé, musimy
przywrdci€ je na moment jego §rodowisku naturalnemu, Co to
znaczy, gdy w codziennym Zyciu méwimy, Ze kto§ ,,moze
dziafal wedle wlasnego uznania”? Pierwsza rzecza, ktéra
nalezy wspomnieé, jest fakt, iz pojecie to, wyjawszy pewne
specjalne konteksty, jest czgsto zupeinie nie na miejscu. Nikt

5. Swobodne uznanie 73

na przyklad nie powie, ze mam albo tez nie mam swobody
wyboru domu dia mojej rodziny wedle wiasnego uznania. Nie
Jjest prawda, Ze nie mam ,,zadnej swobody” w dokonywaniu
tego wyboru, ale prawie tak samo mylace byloby powiedzenie,
ze ja mam. Pojecie swobodnego uznania jest stosowne tylko
w jednego rodzaju koniekstach — kiedy kto§ jest odpowiedzialny
za podejmowanie decyzji zgodnie z normami wyznaczonymi
przez okreslone wiadze. Sensowne jest mdwienie o swobodnym
uznaniu sierzanta podlegajacego rozkazom swoich przetozo-
nych lub dziatacza sportowego czy sedziego zawodéw sporto-
wych, ktdry jest zwigzany regulami gry badZ regulaminem
danych zawodéw. Swobodne uznanie, tak jak otwdr w paczku
angielskim, nie istnieje inaczej niz jako wolny obszar otoczony
pasem ograniczen. Jest zatem pojeciem wzglednym. Zawsze
sensowne jest pytanie: ,,Swobodne uznanie w zakresie wyzna-
czonym przez jakie normy?” lub:,,Swobodne uznanie wzgle-
dem jakiej wiadzy?”. Zazwyczaj kontekst uczyni odpowiedZ
oczywista, lecz w niektdrych przypadkach urzednik moze mieé
swobode uznania z jednego punktu widzenia, a nie mieé jej
z Innego.

Jak w przypadku wigkszosci terminéw, doktadne znaczenie
~swobodnego uznania” wyzpaczone jest w pewnym zakresie
przez charakter kontekstu. Termin zawsze jest ubarwiany przez
tlo, na ktérym si¢ go uzywa, wyznaczone przez przekazywang
informacje. Chociaz w gre moze wchodzi¢ wiele odcieni,
pomocne bedzie u§wiadomienie sobie pewnych podstawowych
rozroznien. j :

Czasami nzywamy ,.swobodnego uznania” w siabym sensie,
aby stwierdzié, ze z jakiego$ powodu normy nie moga zostaé
po prostu zastosowane, lecz wymagaja dokonania oceny.
Uzywamy tego stabego sensu, kiedy kontekst nie jest wystar-
czajaco jasny, kiedy tto zakladane przez naszych stuchaczy nie
zawiera odpowiedniej informacji. Mogliby$my zatem powie-



