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Eichmanna, Johna Demianiuka i Imre Finty zatytulowat w bardzo charakterystyczny
sposob: Crimes of the Holocaust: The Law Confronts Hard Cases®. Nie zawsze musza
to by¢ sprawy az tak spektakularne. Daniel E. Lee omawia w tym kontekscie kwestie
interwencji panstwa w wolnos¢ jednostki w takich przypadkach, jak problem obo-
wigzku uzywania kaskow przez motocyklistow, eutanazji wspomaganej przez lekarza,
zazywania marihuany, aborcji czy odmowy rodzicéw na zabieg medyczny dziecka®.
Niektorzy autorzy uzywaja tez pojecia hard cases w odniesieniu do skomplikowa-
nych spraw konstytucyjnych® oraz ztozonych probleméw pojawiajacych si¢ za sprawa
reziméw masowo naruszajacych prawa czlowieka i rozwiazywanych pézniej w okre-
sach przelomow w ramach tzw. sprawiedliwosci tranzytywnej (rransitional justice)’.
Szczegdlnie interesujace wydaja si¢ zwlaszcza te ostatnie — wiaza si¢ bowiem z fun-
damentalnym pytaniem o granice i mozliwosci wykorzystywania instrumentarium
prawnego (zwlaszcza prawa kamnego) w procesie rozliczania przeszloéci oraz sta-
wiania historii przed sadem’.

Zdaniem B.H. Bixa r6znica pomigdzy przypadkiem trudnym (hard case) i tatwym
(easy case) moze sig¢ przejawia¢ w trzech aspektach: stopniu, czasie i1 pewnosci
porozumienia, ktére prawidlowo wyksztalceni i rozsadni prawnicy sa (lub nie s3)
W stanie osiagna¢ w konkretnej sprawie®. Tak pojete hard cases wystepuja w réznych
mutacjach takze w koncepcjach innych autoréw, ktorzy roznia sie pomigdzy soba nie
tylko rozumieniem ich istoty, lecz przede wszystkim proponowanym sposobem ich
rozwiazywania przez sad stosujacy prawo i dokonujacy jego wyktadni. Zdaniem
M. Krol mozna w zwiazku z tym wyrézni¢, obok koncepcji Dworkina, takze inne
ujgcia omawianego zagadnienia, np. H.L.A. Harta, N. McCormicka, A. Peczenika czy
J. Wréblewskiego®.

Gwoli Scistosci trzeba powiedzie¢, ze pierwotnie trudne przypadki, chociaz
nickoniecznie tak dostownie nazwane, pojawily si¢ juz w pozytywizmie Johna Au-
stina oraz pozniej w jego wyrafinowanej wersji zaproponowanej przez Harta, nato-
miast koncepcja Dworkina stanowita rozbudowang krytyke tak pojetego pozytywizmu
w ogole, a koncepcji Harta w szczegélno$ci. Pomijajac podobne rozumienie samej

'S. Landsman, Crimes of the Holocaust: The Law Confronts Hard Cases, Philadelphia 2005; moina tex
spotkac publikacje okreslajace w ogéle problem écigania sprawcOow masowych naruszen prawa czlowicka za
hard cases, zwlaszcza w kontekscie tzw. uniwersalnej jurysdykcji — por. np. International Council on Human
Rights, Hard cases: bringing human rights violators fo justice abroad, Versoix 1999.

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

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

“Por. np. D. Dyzenhaus, Hard Cases in Wicked Legal Systems: South African Law in the Perspective
of Legal Philasophy, Clarendon Press 199]: szerzej na ten temat R. Teitel, Transitional Justice, Oxford-New
York 2002.

Szerzej na ten temat w literaturze polskiej por. J. Zajadio, Odpowiedzialnosé za Mur. Procesy strzelcow
przy Murze Beriinskim, Gdansk 2003,

* B.H. Bix, A Dictionary of Legal Theory, Oxford 2004, 5. 81 i n.

*M. Krél, Koncepcje trudnyeh preypadkéw a prawomocnosé, w: Teoria prawa, Filozofia prawa. Wspil-
czexne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, 5. 97--109.
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istoty problemu, nie ulega wqtpliwoéci,_?.c _{iego.naz»\fa hard cases ?csl‘pox:;szcchqlf
kojarzona jednak z nazwiskiem Dworkina', mimo ze Hart w pos%ow‘m 0* swacghj
podstawowej pracy The Concept of Law takze uzywa podo_bn}‘/,ch s.form%l ow Od.
W 1975 . Dworkin opublikowat na {?mach j,Harvard Law Review obbfem? esej p' ;
takim whasénie tytutem: Hard Cases'’. Za mez_wykle chargklerystyczpy mozpi .uz:tc(a) ;
fakt, Ze to opracowanie bylo zmieniona wersja wyk{a'du 1naugurac.).;]nig?. Jaki aHar-
wygtosit w 1971 r., obejmujac w Oksfor_d-zu.z katedre thlryspmflean w asgl]e pot o
cie. Obaj autorzy w sposob istotny roznili si¢ W kwestii rozwiazania problemu tru
nych przypadkow i zwiazanych z tym nastgpstw.

U Harta, ktory uznawal, ze system pl‘EWf’j':l _sk}ada sig wquc;_cnim? Z _regu.{_: ro;
wigzanie trudnych przypadkéw wymagato wyjscia poza §ystem d?‘?kl tzw. ‘pq.]g: |:)‘ ?
otwartotekstowym (open fexture). Na gruncie pozytym,zmu rodzito to OLZ)th b(. g
pewng trudnos¢ polegajaca na ewcntualnylr{- prawotworfzzylv ch:aizkl‘er.ze \&Lii{lu
sadowej. Odejscie od modelu prostej subsumcji irozerwanic Pezpéssu_ :uego z ; :z;la_e
pomigdzy regula a rozstrzygnigciem powoduja bowiem, ze ..Sg zmpgx _;30 C in _]é
sposob dyskrecjonalny oraz wyjscie poza system prawa. [...] Hart pro Ll_]-t 01311 !q
trudnodci zwiazane ze stanowiskiem uznajacym decyzje sqdowf_;. pod_]‘ctq .\=.-.1rru._n} m
przypadku, za decyzjg prawotworcza. Jest to bowiem z punkm_mdzen‘la pwyi\ \ﬁl'zxmu
rozwiazanie nie do zaakceptowania. Wobec tego Hart proponuje uznac tal\qddcj) ft]ct 73
mieszczaca si¢ w ramach przyjetego standardu poprawne] (to znaczy Zgo 11\@) z pri !
wem) decyzji sadowej. Standard ten wyznaczony :1_es.t przez zak—rf‘:sv zmuzemz:}:
reguly zawierajacej wyrazenia ot\varto,te_lfizowc. Wyjscie poza ten zakres to wediug
Harta wyjscie poza standard poprawnosct

Dworkin wychodzi z zupeinie innego zatozenia". Jego zdani.em w syslemwl pr"m;i
wystepuja nie tylko reguly (rules), lecz takze zasad}-‘. (principles) "013-41&'_\1._\‘-“:11‘_.
(policies). Sedzia, ktéry przy rozstrzyganiu sprawy nie ma do d_\':.-plu‘/._\ L]]]L( nf)‘-
Znacznego przepisu w znaczeniu reguly, nie musi, lflk _mk‘u Ha.rm. u_\t!}iwda‘wpya
system prawa. Wrgcz przeciwnie, powinien poszukac rozvjqugﬂla W run_?_;-kh h_\.h’[;.['lll.u
na gruncie zasad i/lub wskazowek. Zgodnie z zu_lo'zcnuu_m poz_\;l_\'u-m‘xrlu.’:.uta- f'n!
wydajac orzeczenie w trudnym przypadku, zobowiazany _|.cst do 5105(.\\\:-111.1“1 [L%L{
prawnych. Tym samym jest zwiazany prawnym gorseten, kmrcgo‘ rozerwac nie rlnu-z: ;
Szuka wiec rozwiazania optymalnego nie tyle generalnie, ale n;‘a_|1“cpszci=z‘n W d.]!l}tll
warunkach. Zdaniem Dworkina, stojacego na gruncie integralnej hluzutn‘ prawa, jest
to niedostateczne, a nawet bledne. Reguta prawna moze si¢ bow iem ukni_'tw niewystar-
czajaca, aby wyda¢ stuszne orzeczenie — sfuszne, operujac rc.mr}‘k'q (_msm’w ;1. le‘d-
brucha, z punktu widzenia sprawiedliwosci, celowosci lub bezpieczenstwa prawnego.

s 5 - 9]
" Tak np. R. Wacks, Philosophy of Law. A Very Short Intre duetion, Oxford 2006, \.i-il._ 1 ll-\( i
y ! 24 . - . GO 364 1
"' Por. polskie wydanie H.L.A. Hart, Poj¢cie prawa, tlum. J. Wolenski, Warszawa 1998, s
2 A s M » 1075 'R 57 1)
2R, Dworkin, Hard Cases, . Harvard Law Review” 1975, t. 88, 5. 1057-11(
B M. Krol Koncepcje trudnych przypadkéw..., s. 99 :
X * 3 i : Py e a 1998, 7 iz 1V,
i Szerzej na temat swojej koncepeji— R ])\\m'knyHmr‘.‘!‘.","!u\lu‘;nm;IJHL.\\ arszawa 1998, zwl. rozc
8, 155-242.
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O ile Hart w takiej sytuacji wyposazatl sedziego w kompetencje do ,.swobodnego”
wydania decyzji, o tyle filozofia integralna proponuje pozostanie w ramach systemu
prawa i nakazuje odwolanie si¢ do zasad prawnych. Dworkin stoi na stanowisku, iz
sadowe rozstrzyganie trudnych przypadkow nie moze polega¢ na kreowaniu nowych
regul prawnych ad infinitum; trzeba wydoby¢ z systemu prawnego .. drzemiace” w nim
standardy w postaci zasad 1 wskazowek.

Mamy wigc do czynienia z pewnym paradoksem: pozytywista Hart poszukuje
rozwiazania trudnych przypadkoéw na gruncie norm pozaprawnych, natomiast niepo-
zytywista Dworkin — na gruncie zasad i wskazowek bgdacych immanentng czgsécig
systemu prawa.

Jesli przyjac, ze fenomen prawa obejmuje jakby piec ,,wymiarow” (tj. tworzenie,
stosowanie, wykladnig, obowiazywanie 1 przestrzeganie), to na gruncie filozofii i teo-
rii prawa problem hard cases w tradycyjnym ujeciu wystgpuje wylacznie w procesie
stosowania prawa i polaczonej z nim wykladni. W takim kierunku idzie takze ro-
zumienie hard cases w teoriach argumentacji prawniczej. W polskiej literaturze przed-
miotu J. Stelmach uznaje, ze trudne przypadki sa istotnym elementem praktycznego
dyskursu argumentacyjnego w ogole, a dyskursu prawniczego jako jego odmiany
w szczegolnosci. Dyskurs praktyczny nie ma bowiem sensu na gruncie spraw pro-
stych, niebudzacych watpliwoscei, jednoznacznych, niespornych: ,Rozpoczynamy
wige dyskurs tylko wowczas, gdy mamy do czynienia z tzw. przypadkiem trudnym,
czyli takim, ktory nie moze zostaé rozstrzygnigty za pomocg standardowych metod

interpretacji — samego tylko dyskursu teoretycznego. To wlasnie w zwiazku z ba-
daniem takich przypadkow rozwinela si¢ m.in. cala wspolczesna teoria i filozofia
argumentacji prawniczej”"”,

Jednakze podobnie jak u Harta i Dworkina, roéwniez teoria argumentacji praw-
niczej operuje kategoria hard cases wylacznie na gruncie stosowania prawa i/lub jego
wykladni. Prawidtowo prowadzony dyskurs prawniczy powinien bowiem pozostawaé
w scislym zwiazku z obowiazujacym prawem: ,,.Gdyby dyskurs prawniczy nie byl
prowadzony w bezposrednim zwiazku z obowigzujacym prawem (istnieje przeciez
taka mozliwos¢), wowczas stawalby si¢ po prostu dyskursem etycznym. Dyskurs
prawniczy, aby mégl by¢ prawomocny i efektywny, musi wiec posiadaé dogmatyczny
charakter. [...] Punktem wyjécia argumentacji prawniczej jest okre$lenie prawa obo-
wigzujacego dla spornego przypadku. Wszelkie ustalenia wstepne, czynione naj-
czgseiej jeszcze w ramach dyskursu teoretycznego, umozliwiajacego nam ustalenie
stanu faktycznego i prawnego, sa wigce ustaleniami de lege lata. Praktyczny dyskurs
prawniczy przenosi nas natomiast sfere ustalen de lege ferenda, czyli prawa postulo-
wanego. [..]. W sprawach prostych wystarczaja ustalenia dokonywane w ramach
dyskursu teoretycznego, a ich rozstrzygnigcia posiadaja w istocie algorytmiczny (po-

15 > . ’ " y s
J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikow, Krakow 2003, s. 38; szerzej por. takze J. Stelmach,

Wspdlezesna filozofia imterpretacyi prawniczej, Krakow 1999 oraz J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze,
Krakow 2006.
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wtarzalny) charakter. Podejmujac dyskurs pljaktyczny, rozpuczyinam?f },ploszu;ngg:::
prawa”, niejako automatycznie, przenoszac signa p{asz’czyzr'zq ustaz.len cg ege_l ere o
ktore oczywiscie musza zawsze pozostawac w ,,bezp?srednlm zwiazku ((;:zy :1 musrzca-[
by¢ zgodne) z obowigzujacym prawem, nawet wowczas, gdy prowadza do p
cedensowego rozstrzygniecia™".

Na gruncie teorii interpretacji prawniczej p_odnpsi sig j:estze jednq,'r‘uezw?fkle
istotna rozniceg, jaka zachodzi pomigdzy kgr?cepqamf Dworkina i Harta. Oto? zdaniem
Dworkina w trudnych przypadkach istnieje tyi_ko jedno prawn@igwe {s{us’z.ne)dmz-
wiazanie (right answer)', ktbre Wzorcowy scdz'la_ Herkules powinien zna;ezc. E t:w;-
lujac si¢ do zasad i wskazéwek bedacych czescia systemu prawa. _Gdy y tak bylo
w istocie, to po pierwsze — zbedny bytby dyskur_s prgktyc;ny i mozna py sig o%r;x-
niczy¢ do dyskursu teoretycznego; po drugie — nie mlellbysn-'xy w gru,ncne TZeczy 0.
czynienia z przypadkiem trudnym, lecz wlasnie z przypadk:c?m tatwym. %est rw1f;c,
doktadnie odwrotnie — istota trudnego przypadku pole_ga w&asm_e na‘tym,'ze W pro-
cesie dyskursu argumentacyjnego mozna dgjs’é do‘klll.ku rozw’lgza.n.'ktore Qa EQ
uzasadni¢ na gruncie przyjgtych kryteri6w racjonalnosci 1 s}u.sznosm. W9wczas i tv -0
wowczas mozna wprowadzi¢ do dyskursu dodatkowe kryteria, pozwalajace na wybor
jednego rozwiazania'®.

Zaréwno Dworkin'’, jak i teoretycy argumentacji prawniczej™ podaja jako k‘lafsy-
czny przyklad hard case sprawe, jaka w koncu XIX w. ‘rozslrzygal S‘qd li\.[)eldi.’y_]l.?/l
w Nowym Yorku — Riggs v. Palmer (wyrok z 8 grudma 1389 r) ('l:IOd',Zil.o \; I]‘lt.J
o problem odpowiedzi na pytanie, czy zabdjca moze dziedziczyc po sw‘cqnq 0 1erze:
Dworkin tak opisuje istote tej sprawy: W 1889 roku s_;td nowo_](?rsig \.\— S?ﬂ\\:l?t‘._]
sprawie Riggs v. Palmer musial zdecydowac, czy sp.adktfblerca'u-yn?mmo‘ny w.::,:ld-l;
niej woli swego dziadka moze zgodnie z nig (lZleQZtczyc. pomimo Ze z tLﬂgu “~,d_ﬁlt
powodu zamordowat swego dziadka. Sad przystapit do rozumowania z nﬂbl@.puj‘}?} l."I'I
zatozeniem: «Jest prawda, ze ustawy regulujace zasady'sporzqdz:ama. po{wlcrfj‘zgmjm
i wykonywania testamentu oraz przekazywania w!asnosq. przy .1ch (!osi.ou'ne_? jﬂ:;,r_
pretacji i jesli ich moc i skutki nie moga podlegac komrgh ani by¢ zmieniane w /a Ln
sposéb i w zadnych okolicznociach, przyznaja to mienie mgrdcrcyn. jcdnakz}. ‘dd]l...j
sad zauwaza, ze: «wszystkie prawa, jak 1 umowy, moga by¢ poddane kontroli co do
swego dzialania i skutkéw ze wzgledu na podstawowe za:sad_}-' prawa powsz.cchnegu;
Nikt nie moze czerpaé korzysci z popelnionego przez 51.cb1_c oszustwa ani Czel.-puf
zysku z wyrzadzonego przez siebie zla, ani tez opiera¢ jakichkolwiek roszczen na

16 1 Stelmach. Kodeks areumentacyjny..., s. 59-61. J

AL .IIQSL;‘;\hl:]rt:: ::(;::cﬁ\l‘;\::‘:z:fl:::‘;{::;;:rI ;1‘\ wer in Hard Cases?, w: tenze, A Matter of Principle, Cambridge
(Mass.)}-London 2000, s. 119-145.

X'y, Stelmach, Kodeks argumentacyjny..., s. 151 n. oraz s. 2011 n.
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"?Et:‘l::n“ll !;;T”]‘;:UI::-:T";fi’;:::‘;:.-",":"u—"”,(‘:L" , 8. 87 1 n.; w literaturze 1‘!\!‘|.\klt‘j‘ do tego Evrz_\kimlu Zu
Dworkinem odwoluje si¢ takze np. L. Morawski, Glowne problemy wspolczesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Warszawa 2003, 5. 307,
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popelnionej przez siebie niegodziwosci czy tez nabywaé wlasnosci droga przestep-
stwa». Morderca nie otrzymal swego spadku™'.

Wedlug Dworkina jest to klasyczny przyklad hard case, w ktérym reguly prawne
nie pozwalaja na osiagnigcie zadowalajacego rozstrzygniecia. Nie musimy jednak
szuka¢ rozwigzania poza systemem prawnym; wrecz przeciwnie — z pomocg moze
nam przyjsc¢ zasada ex iniuria ius non oritur, ktora powoduje, ze mozemy odmdéwié
Elmerowi Palmerowi prawa do dziedziczenia po swym dziadku Francisie Palmerze,
mimo tresci testamentu tego ostatniego. Innymi stowy, ,zasada prawna «nikt nie
powinien czerpa¢ korzysci ze zia, ktére popehiby, produkuje wyjatek od reguly
prawnej, zgodnie z ktéra Elmer Palmer miat dziedziczy¢ po swym dziadku™. Trzeba
jednak doda¢, ze wyrok nie zapad} jednomyslnie. Sedzia J. Gray zalaczyl zdanie
odrebne, w ktérym podnosil, ze sprawa powinna by¢ rozstrzygnieta na gruncie
obowiazujacych regul prawa, ktére nie wykluczaly mtodego Palmera z dziedziczenia.
Jako zabéjca poniost on juz konsekwencje karne sWojego czynu i nie ma prawnych
podstaw, by czyni¢ to rowniez w ramach prawa spadkowego. Decydujace znacze-
nie powinna mie¢ jasno wyrazona wola spadkodawcy. Nie mozna antycypowaé
negatywnych ocen, poniewaz tak naprawdg nie wiemy, czy Francis Palmer wydzie-
dziczylby swojego wnuka, gdyby wiedziat, ze ten bedzie jego morderca. Nie mozemy
bowiem wykluczy¢, ze przewazyloby glebokie uczucie do wnuka i zadecydowatyby
wigzy krwi.

Na gruncie obowiazujacego polskiego kodeksu cywilnego sprawa nie nalezataby
do hard cases z uwagi na nastepujacy przepis:

Art. 928. §1. Spadkobierca moze byé uznany przez sad za niegodnego, jezeli:
1) dopuscit si¢ umyslnie cigzkiego przestgpstwa przeciwko spadkodawcy;
2) podstgpem lub grozba naktonil spadkodawce do sporzadzenia lub odwolania test

amentu albo w taki sam
sposb przeszkodzit mu w dokonaniu Jjednej z tych czynnosci;

3) umyslnie ukryl lub zniszczyl testament spadkodawcy, podrobit lub przerobil jego testament albo

Swiadomie skorzystal z testamentu przez inng osobg podrobionego lub przerobionego.
§ 2. Spadkobierca niegodny zostaje wylaczony od dziedziczenia, tak Jakby nie dozyt otwarcia spadku,

J. Stelmach i B. Brozek poddaja sprawe Riggs v. Palmer szczegblowej analizie
logicznej 1 wskazuja pewne niebezpieczenstwo praktyczne wynikajace z orzecze-
nia nowojorskiego sadu: ,,0t6z zasady moga «produkowaé» wyjatki od regul w kon-
kretnych sprawach, a liczba tych wyjatkow jest teoretycznie nieprzewidywalna. Zatem
nigdy nie mozna podda¢ pelnej formalizacji jakiejkolwiek reguly prawnej, bo zawsze
istnieje mozliwosé, ze w jakiejs nieprzewidzianej przez nas sytuacji jaka$ zasada
«wyprodukuje» od niej wyjatek’™

". Wydaje si¢ jednak, ze na tym wilasnie polega istota
hard cases.

' R. Dworkin, Biorge prawa powaznie..., s, 57 i n.
= J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze..., 5. 88,
* Ibidem, s. 89.
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Powyzsze uwagi mialy na celu: po.pi'crwsze pot.v.'ie_rdzenie istpiema ;igjz\z;k;
trudnych przypadkéw: po drugie us‘talenlg jego rozumienia na 'grun'clle\:"1 ;v;p o
teorii i filozofii prawa, zwlaszcza filozofii argumentacji prawnicze}. i ks{qzka .
czynienia z pewnym utrwalonym p‘arad_ygmatemq.od ktorego_ mnlej%?e o
odstepstwem. Dla jej potrzeb przyjmujemy bowwm’ zngc}fpne ‘s:zesi_w B
mienne rozumienie zar6wno istoty trudnych przypadko“./, jak i zakre : w);me ihom()_
praktycznego dyskursu prawniczeg(_). Nagzym. celgm jest zaprezen .oe- 20
wienie szeregu przykladow, ktore mc'komf':czmc? mieszcza Sig W WyZz i iz e
finicji hard cases, co nie oznacza, ze nic maja takiego charakteru na gruncie przy

nizej konwencjonalnych zalozen.

Po pierwsze uwazamy, 7€ trudpe przypadlﬁ wystepuja gle tyllfg t\:i(;;roc:zs:i
stosowania prawa i powiazanej z nim wyk%adm., lecz mpgq otyc:.:ycrzestl;zepania
statych ,,wymiaréw” fenomenu prawa — tworzenia, oboww‘zy“fam.a i [; < mf; CZ).,
W tym sensie za czynnik decydujacy o tym, czy mamy .do c'zymt’:madz Ifl. un;s‘;dmé
7 easy case, uznajemy fakt wielosci mo'zlnvy.ch rozwla(zam 'ktore. , a b,-fc'o;]alnoéci
w procesie dyskursu praktycznego na gruncie pr)gqtych l-.ryte.nc:iw ] v
i stusznoéci. Trudny przypadek w tym znaczeniu nie jest vtfylf{cz'mc or(r;en; St: - Eji
poszukujacego rozwiazania w konkretnej sprawie, w ktore] nie ma 0' yn : m)lf( s
jednoznacznej reguly prawne;j. Podobne prob].emy .argumenta(‘:yj.nel r;oze O\E‘;tm it
takze z jednej strony np. ustawodawca decydujacy sig na regulaq-ql u ‘na pOvawm}; ;
manie si¢ od regulacji okreslonych stosunk'o.w qulecznycl_l. v4 ({mglejléz:sfnpi‘lb ‘n:_. g
decydujacy si¢ na odwotlanie do instytucji cy\v1lqego nlepL?sius‘;z'e:?st:xi 211 na'czqgéi
nujacy z tego. Nie zmienia to faktu, ze z'trudnyml p.mypaqdka.ml_lb 0'1 f.a iiub 'egé,
mamy do czynienia w praktyce sadowej w procesie stosowania pm\:j ~t’ o ': =
wykladni. Dotyczy to takze sfery obowigzywania prawa, np. kled:\ ’ l,;q “:. aj:; r[::1 iy
niezwykle rzadkim, ale jednoczesnie niezwykle drz'in.mty'cz:']ym wy or;m [.l)i’“,ria
jacym z konfrontacji zasad dura lex sed lex oraz lex iniustissima r.m,:a é.sf\ :.\. . ,sb ’
ostatnich kilkudziesieciu lat dobitnie dowodzi, ze ten wybor”me -]E.‘btl WLﬁF e.‘._n l:.xreL
wszelkim pozorom, wylacznie hipotetyczna mrzonka {jllozz.of_ow prafw.z:{. Vv t.t_l‘ s:.z;c .
interesuje nas nie tyle konkretna decyzja podjeta w odmemc?nm do ]Iiﬁe c'm‘c: f'-‘; racze)
bardziej generalna problematyka towarzyszaca dochodzeniu do rozstrzygnigcia.

Po drugie rezygnujemy z bezwzglednej akc:?pmcj_i oméwiovq wyzej lezxoﬁk:)];
niecznosci prowadzenia argumentacji w bczpo.srf?dmm zwiazku z.oh‘o't\ !leijﬁ%{ i
prawem. Uwazamy bowiem, ze zawgza ona pojgcie lmmf case, pon.m_\faz 0 n;:d.r:?
wylacznie do jego wystgpowania na gruncie. stosowania prawg i J;gu \Wm‘“ nm.
Potwierdzamy wprawdzie, ze ten bezposredni zw"u‘uck Z ob_o-wll‘qzw.zgan1 p{ .c‘d-
w procesie dyskursu prawniczego bedzie najezescie) rzeczywiscie w:.f:.lgp?wzf : _]i-.' p
nakZe rozszerzenie trudnych przypadkow np. na proces tworzenia prawa m‘o‘z_e' 53‘0\\}“
dowag, Ze ten zwiazek przestanie by¢ zwiazkiem kopiecznym. C zasam: Emtaw 01 au‘.-;.;t
stoi przed decyzja, ktdra nie ma bezposredniego zquzklll z (‘JbO\VH}[_lU.{L)ﬁI? Er'd‘\(vck ):
poniewaz wkracza w obszar ferra incognita. Jednoczesnie uznajemy, Z.t.. ‘.r\d (
niecznego charakteru tego zwiazku nie przesadza o automatyczng) utracie przez
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dyskurs praktyczny miana dyskursu prawniczego i przesunigeiu wylacznie na plasz-
czyzng dyskursu etycznego. O istocie dyskursu prawniczego dla potrzeb tej ksigz-
ki decyduje nie koniecznos¢ bezposredniego zwiazku z obowiazujacym prawem,
lecz prawnie relewantny przedmiot dyskursu w ramach tak pojetych trudnych przy-
padkow. :

Po trzecie uznajemy, ze trudne przypadki wystepuja przede wszystkim tam, gdzie
dochodzi do zderzenia prawa z innymi systemami normatywnymi. Tradycyjnie pod-
kresla si¢, Zze najczesciej chodzi tutaj relacje mogace zachodzi¢ pomigdzy prawem
a moralno$cia — wedlug niektérych autoréw to wiasnie w tej sferze powinnismy
operowac znacznie szerszym rozumieniem hard cases niz utrwalone we wspolczesnej
teorii i filozofii prawa™. Dla potrzeb tej ksiazki potwierdzamy wprawdzie, ze problem
konfliktu norm prawnych z normami moralnymi ma znaczenie fundamentalne®, ale
jednoczesnie zamierzamy wskazaé takze inne obszary, w ktorych ta konfrontacja
moze wywolywac donioste skutki — w szezegdlnosci obyczajowosc, religie, polityke,
ekonomig, ekologig, etyke prawnicza oraz postgp naukowo-techniczny. W kazdym
z nich wystepuja przyktady szeroko pojetych hard cases, poniewaz stajemy wobec
koniecznosci dokonania wyboru pomigdzy réznymi, racjonalnie uzasadnionymi
1 shusznymi rozwiazaniami. Jest to wigc zawsze wybor pomiedzy réznymi wartos-
ciami -— w tym sensie argumentacyjny dyskurs prawniczy jest jednoczesnie dys-
kursem aksjologicznym. Wigcej nawet, dylematy moralne moga powstawac nie tylko
w zderzeniu prawa z etyka, lecz takze w innych obszarach, np. mediéw, medycyny,
obyczajowosci, polityki etc.”.

Nie pomingliSmy oczywiscie rowniez takich hard cases, ktére mieszcza sie
w paradygmacie wyznaczonym sporem Harta z Dworkinem. Jednakze w tym wy-
padku uznajemy, ze problem nie dotyczy konfliktu prawa z innymi systemami nor-
matywnymi, lecz — paradoksalnie — konfliktu prawa z samym soba, a wigc prawa
z prawem. Wreszcie — last but not least — mozemy mie¢ tez do czynienia z trudnymi
przypadkami, ktorych rozwiazanie bedzie wymagalo siggnigcia po prostu do regut
madrosci (rules of prudence) i tzw. zdrowego rozsadku (common sense). Typowym
przykladem moze by¢ zazarty spor, jaki toczy si¢ we wspolczesnej nauce prawa
wokot problemu legalnosci i legitymizacji humanitarnej interwencji. W ostatnim cza-
sie wskazuje si¢, ze pozornie nierozwiazywalny konflikt pomiedzy etyka, polityka
I prawem wymaga, by¢ moze, odwolania si¢ do moralnosci zdroworozsadkowej

*Tak np. D. Bunikowski, Ingerencja prawa w sfere moralnosci w trudnych przypadkach (http://www.
raf:jonalisla.pl.-kk.phpis.dﬁﬂ). Trzeba podkreshi¢, ze autorzy niniejszego tomu nie sa odosobnieni w tym od-
micnnym i bardzo szerokim rozumieniu trudnych przypadkéw — por. np. ostatnio Zweifelfélle, red. C. Abbt,
0. Dlggcllaamn. Baden-Baden 2007, gdzie zwraca si¢ uwage na zderzenie prawa, filozofii i polityki.

* Np. D. Lyons laczy w ogble problem hard cases z decyzjami moralnymi — por. Etvka i rzqdy prawa,
War.f_;zawa-?._(ﬁ)ﬂ. s. 84 i n.; w literaturze polskiej ostatnio taczy si¢ tez trudne przypadki z zagadnieniami etyki
sa:dzmw_sknc; — por. T. Romer, M. Najda, Efvka dla sedziéw. Rozwatania, Warszawa 2007. Szerzej na temat
zderzenia prawa z moralnocia zob. M.H. Kramer, Where Law and Morality Meet, Oxford 2004,

- * Por. O. Ezra, Moral Dilemmas in Real Life. Current Issues in Applied Ethics, ,Law and Philosophy
Library™ 2006, t. 74.
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(commonsense morality)”. Rzecz jest 0 tyle istotna, Ze.o'dwo}anie do kategorii kzd’rof
wego rozsadku jest szczegolnie popularmne w anglosasifle‘; kglt':urze pravt'_nej,kw torej
narodzita si¢ w ogole idea hard cases. Przyk%z.ld hurrllamtamej .m_tervf‘en-cp traktowanej
w kategoriach trudnego przypadku wskazu}f: takge na mozriw.vosc jeszeze l?n?go
rozumienia hard cases. W specyficznym sensie mozemy uznat, 7e wyst(;pum’ W a§::15
w tych sytuacjach, w ktorych obserwuje.my rozbleznosc-pomlgdzy lf:_;c,ra}nosmiaf i le-
gitymizacja — moralna, obyczajows, polttycznq_, ekonomicznag, fakologlczpar, religijna
etc. Sama istota i metodologia sporu toczonego jESZCZfE w okresie I.{F:pl.,lkihk] \z\l;elmar-
skiej w niemieckiej filozofii prawa pod hash?m L'egah!at und L'egmmnat,. zac o:ra}:}
swoja aktualno$¢®, chociaz, co zrozumiate, mk.t nie opero'w_ai_ wowczas pojeciem :;
cases. Poza tym ten spor dotyczyl wprawdzie !egalnoscl'1.legltyrrflz':e§c11’p01?z&¥ u
polityczno-prawnego jako calosci, ale mozemy go przeciez przeniesc rowniez na
poziom poszczegoinych norm systemu.

Przypisanie stanow faktycznych uznanych za tr.udne przygadki do okreéquych
rodzajow konfliktow prawa z prawem oraz z innyrfu systemami normatywnymi 1 I;ie-
gutami zdrowego rozsadku ma do pewnego stopnia charakter umowny — nickiedy
trudno bowiem precyzyjnie oddzieli¢ od siebie Problerpy wystgpujace na §tyk_u
np. moralnosci i obyczajowosci, polityki i ekonomii, etyki prawa 1 etrykt prawniczej,
nauki i religii etc. Dotyezy to takze regul zdrowego rozsadku, ktore nie dzialaja

przeciez w etycznej czy politycznej prozni.

*

Struktura kazdego z rozdzialow tej ksiazki jest w gruncie rzeczy ideptyczna.
Przedstawiamy po dwa stany faktyczne, ktore uznajemy za hc_rrd cases W przyjetym na
nasze potrzeby znaczeniu — sa to tylko egzemplifikacje, a nie zamiar wszechstronne)
i wyczerpujacej prezentacji zderzenia prawa z innym wybraqym systemem norfna-
tywnym oraz wynikajacych stad konsekwencjl. Kaid)'{ rozdgtal, z \\.f‘)gz?tklem _ostat—
niego, konczy si¢ postawieniem pytan i problemow, kto.re maja sklonic¢ Czyteln.tka do
dalszych refleksji i przemyslen. Wykorzystalismy tuta] pos:ikowo_metodnloglg pl:e—
zentacji i dyskusji nad hard cases, jaka powstata w innyyh dyscyplinach naukowych,
np. w teorii stosunkow miedzynarodowych™. Okazata si¢ ona bard_z.o pomocna, po-
niewaz najczeéciej dotyczy takze trudnych przypadkéw z pogranicza prawa, etyki
i polityki.

Oliver Wendell Holmes, stynny sedzia i jeden z tworcow amerykanskiego relzj:i\
mu prawniczego, w opinii odrgbnej zataczone) do orzeczenia Sadu Najwyzszegc

' Tak np. E.A. Heinze, Commonsense Morality and the Consequentialist Ethics of Humanitarian
Intervention, ,Journal of Military Ethics™ 2005, t. 4, nr 3, s. I.(?H -182. it

™ Szerzej na ten temat D, Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, Oxford 1999. e

¥ Szerzej na ten temat zob. np. V.L. Golich, The ABCs of Case Teaching, ..Im_cmulmna g LF u;
Pc“P"Clivcs"-Z()t]ﬂ. t. 1, 8. 11-29; 1.F. Lantis, Ethics and Foreign Policy: Structured Debates /t_"'!f!«'rfntv;rm:f;r@
Studies Classroom, ,International Studies Perspectives™ 2004, t. 5;8:117- 1133; I.ﬁhrskmc; Tf"lr;':;!-‘lf\ti (r’ : Cthics
of War: Applying Theory to ,, Hard Cases ", International Studies Perspectives 2006, 1. 7, s. 187-203.
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W sprawie Northern Securities Co. v. United States z 1904 r. napisal, 7e »wielkie
Sprawy, tak jak trudne sprawy, tworza zle prawo” (great cases like hard cases make
bad law). W Jurysprudencji amerykariskiej zdanie to byto i Jesttak czesto cytowane, ze
mozZna je uzna¢ wrecz za rodzaj topiki prawniczej. U Holmesa stwierdzenie, ze
interesujace nas tutaj trudne przypadki tworza zle prawo, miato jednak okreslone
Znaczenie hic et nunc — wiazalo sig z uznaniem, Ze istota common law jest to,
ze sedzia najpierw rozstrzyga konkretna sprawe, a dopiero pézniej na tej podsta-
wie probuje okresli¢ zasadg. Sprawy z Jednej strony wielkie i spektakularne, z dru-
giej za$ skomplikowane moralnie politycznie, tworzyly wige zle prawo, poniewaz

do regut™.

Wspolczesnie coraz czgsciej albo przypomina si¢ tezg¢ Holmesa w kontekécie
skomplikowanych probleméw etycznych, politycznych i prawnych, albo probuje sie
poddac¢ ja istotnej weryfikacji*'. Moze Jest bowiem wrecz przeciwnie, moze to wihagé-
nie trudne przypadki ksztaltuja dobrego sedziego™, Iub szerzej, dobrego prawnika?
Powrocimy do tego pytania w zakonczeniu ksiazki. W tym miejscu skonstatujmy
Jedynie, ze trudne przypadki wskazuja na wartoéé dydaktyczna tej czgsei filozofii
prawa, ktéra jest funkcja rozumu praktycznego w rozumieniy Immanuela Kanta. Za
D. v. der Pfordtenem™ wychodzimy bowiem z zalozenia, ze w szerokim znaczeniu
filozofia prawa zawiera w sobie z jednej strony teori¢ prawa (teoretyczny rozum
analizujgcy, generalizujacy i systematyzujacy), z drugiej zas etyke prawa (praktyczny
rozum krytyczny). Z PeWnym uproszczeniem mozna w zwiazku z tym powiedzieé, ze
teoria prawa w tym ujeciu analizuje, generalizuje i Systematyzuje prawo takim, jakie
ono jest; z kolei etyka prawa krytykuje je, odwolujac si¢ do prawa takiego, jakim ono
by¢ powinno z punktu widzenia pewnego idealu prawa. Przy rozstrzyganiu hard cases
teoria prawa przestaje prawnikowi wystarcza¢, musi siggna¢ do rozumu praktycznego,
eérgo — do filozofii prawa sensu largo. Dla potrzeb tej ksiazki przyjmujemy, tak jak
w literaturze polskiej np. M. Zirk-Sadowski, ze filozofi¢ prawa mozna uprawiac ,,od

filozofii ku prawu” lub »0d prawa ku filozofij™. Przy rozstrzyganiu hard cases
obowigzuje przede wszystkim ten drugi model.

**S. Sherry, Hard Cases Make Good Judges, , Northwe

" D. v. der Pfordten, Was ist und wozu Rechisphilosophie?, ~Juristenzeitung” 2004, nr 4, s, 157-166,

M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000,
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bladéw —— podzielit migdzy trzech synow. Ach‘med, najstarszyf, m{al l{(}iljzleciz:::zzj‘;;:
polowe majatku; Aliemu, mlodszemu, nalezata sig czvfrar_ta c?,e;éc,_‘najmko s}zemi o
Beniaminowi przypas¢ miala szosta czes¢ stada. Po $mierci stzejkg okazato s E;ie]_
stado liczy tylko jedenadcie wielbladow. A}chmed dorp‘a‘gai sig wu?c.szgs-::;uHOWie
btadéw, czemu sprzeciwili si¢ jego bracia. Nie mogac dO_]SC‘ do porozumienia, sy i
szejka zwrocili si¢ do kalifa. Ten postanm-vn}: «_Of:iifrll_]ﬁ wam __|edneg§ jz ml e
wielbtadow. Zwrdccie mi go, na Allacha, najszybciej jak to mozliwe». Po 1135: i
stada liczacego dwanascie wielbta‘déyv nie bylo t.rud‘ne: A’chme? otrzyn‘:'ei:d ;;;:;_;q
polowe, czyli szes¢ wielbladow; Ali cl_osta{ swoja_ Cwierc, cTy i ;Izy nakarm“;
Beniaminowi przypadta szosta czes¢, czyli dwa wz.elb%ady. Sgczgs Wi r:c;fif by
dwunastego wielblada, ktory pozostat im po podziale stada, i oddali go kalifowi™.

Z tej bajki dla prawa i prawnikéw moga .plynq(: bardz? rozne n?ora{beC];urlll;g
widzenia glownego tematu tej ksiazki pragniemy wskazaé .nastqpu_chy.e : ra e
dego prawnika, zarowno teoretyka jak i praktyka, pol?ga W gruncie rz‘ :y ; (Ex)
szukiwaniu dwunastego wielblada. Prawo w znaczeniu prau‘fa- stanlo\\{m 1eg i
bardzo czgsto nie jest doskonale i stajemy Wobec k.(?nleczno_sm zna-?z(lrenla ,l; e _]
.nadwyzki” (ius) umozliwiajacej podjecie raCJ(?na]neJ l-siuszng de’C)t'Z.Jl. zasace: go):
norma jest jednoznaczna i stan faktyczny nie budzi watpliwosci, ten pro} zgza
szukiwania dwunastego wielblada bedzie stosur_lkowo latwy. W praktyce, zwhas i
tam gdzie dochodzi do styku prawa z innyml' systemami nonna.ryw.n)_m?l,d nlzo_di
natrafi¢ na hard case. Z punktu widzenia przyjetej dla polr-z'eb tej kanzk% e melS i_]e
trudnych przypadkow do zderzenia lex i ius moze docl.loc‘izu_: nie t)lflko \:w ;;rrzznia
stosowania prawa i jego wykladni, lecz ta‘kie w oc'imeswfnu.do Jegod : qstegc;
obowiazywania i przestrzegania. Tym _kalifem : ktory pozycza namb wun;) i
wielbtada (ius) dla rozwiazania prawnego r(’mi'nam'a (lex) i ktoren?u-trzc a’glo mQ] m.]ii
odda¢ z powrotem, jest po prostu szeroko pojeta |de1_-1 prawa, wyrazona w ha
trzech elementow: bezpieczenstwa, celowosci i sprawiedliwosci.

Trudne przypadki pokazuja, ze pomiedzy ius i lex istnicje immanentny i\j:gzek;
ius bez lex okazuje si¢ bezradne: z kolei lex bez. ius b'z-:rd:_m-cz'rqsm E?_v\‘\a fc.z,dusz n-.
Powrdcimy do tego problemu w ostatnim rozdziale tej ksmzk.].. p}’la.j'E{L 0 1-1n im:ia.
talng relacje pomigdzy prawem i czlowiekiem. W konsckwc‘ncy s!awmv?y Lezm[g_\fcz_\ m.
Jaka jest wlasciwie relacja pomiedzy prawem a szequo pojeta h_umam:sty ] d;iim
jest wlasciwie prawo: takze czescia humanistycznej kultury czy ryllyco nars@ k.térc
inzynierii spolecznej*’? Czy problemy lezace u pods@v hard cases to-t{lk‘c;u&[ u.q_ o
mozna przetama¢, czy tez moze archetyp, ktorego nie ch‘cemy podw_ azac .; -r;:. z(.‘ s
Czy rzeczywiscie hard cases make bad law, czy tez moze odwrotnie — hard case:

3 3 A DAL & la. Jus et Lex”
*G. Teubner Sprawiedliwosé alienujqea. O dodatkowej wartosci dwunastego wielblada, Jus et Le
2002, nr 1,5, 109 i n. : rale 2o T A
» e e e ¢ ale Journal of Law &
*JM. Balkin, S. Levinson, Law and Humanities: An Uneasy Relationship, ,Yale Jc
Humanities™ 2006, 1. 18, s. 155-187. : e s DRER Higher
'D. Howarth, Is Law a Humanity (or is it more like Engineering)?, .Arts & Humanities in Hig
Education” 2004, t. 3, nr 1, 5. 9-28,
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Wprowadzenie. Co to sq hard cases?

make good lawyer? Trudno bowiem nie zgodzi¢ si¢ z opinig znanego australijskiego
sedziego Michaela Kirby’ego, ze ,sadzi¢ znaczy uczy¢ sig” i w zwigzku z tym
»formalizm i czysto mechaniczne podejscie do wykonywania funkcji sedziowskiej
uniemozliwia prawdziwe wypehianie sedziowskiej roli**.

*

Zapraszamy do refleksji, jak kre
wspanialy i okropny s$wiat filozofi
sumienny prokurator, sprawiedliwy

tymi i zawilymi $ciezkami musi kroczyé przez
a prawa. Rasowy prawnik, rzetelny adwokat,
sedzia zawsze w czesci swojej wrazliwosci pozo-
stang rozdarci migdzy niedajacymi si¢ pogodzié racjami w trudnych sprawach; do-
swiadczenia i »Przygody” z prawem, jakie znajda na kartach tej ksiazki, mamy
nadziej¢ pomoga im kiedys w wyborze swojej, tej wlasciwej Sciezki postepowania:

ale na pewno

moze waskiej i spadzistej, moze najezonej trudnymi przeszkodami,
fascynujacej.

* M. Kirby, To Judge Is to Learn, Harvard International Law Journal” 2007, t. 48, <. 3e6.

Rozdziat 1

Prawo kontra prawo

Tytut tego rozdziatu sugeruje mozliwosé istnienia. ko:]ﬂikm prawa z sa(rinzym SObf(L;
ale tylko z pozoru jest oksymoronem. W rzeczywistosci prawnicy bar kolr_:zq.s
spotykaja si¢ z tego typu sytuacjami. W zasadzw_wszysthg znane reguly c:) izyjne
skierowane sg przeciez na usuwanie pozomych-l rzeczyw15chh sprzecznosci mo-
gacych zachodzi¢ pomigdzy normami prawnymi w ramach J‘edr_lego 1 teg]o s-amt.eg(;
systemu prawa. Dla przykladu: reguta derogac:}-fjna lex posteriori dero'gat egi pr(tiir
nie jest niczym innym, jak tylko wskazéwka, jaka norme ’;fastosowacf w przypadku
sprzecznosci pomigdzy aktami prawnymi uchwalonyfm W réznym czasie. Takie nje.t]?—
dy usuwania sprzecznosci naleza do podstawowego lnstrumentarl'unl pracy ptza.u.nt a
i mieszcza si¢ w gruncie rzeczy w standardzie , tatwych przypadkow” (easy cases).

Wedtug przyjetych metodologicznych zatozen ..trudljly(fh Przypadi.(é.v.f"' (hcu:d
cases) chodzi nam wigc o nieco inny typ konfliktow. .W!dz:ehsmy to _|qu u'_omo-
wionym we wprowadzeniu do tej ksiazki sporze pomigdzy Hanen_1 i D\\-(?rkm'em,
a zwlaszcza w sposobie rozwiazania dylematow powstaiyc]? na bB.Zi'B sprawy R:gg_jrs
v. Palmer. Wybierajac kazusy do tego rozdziatu, poszliémy jednak nieco inna dr(?g‘i.
Punktem wyjdcia stala si¢ koncepcja idei prawa Gustawa Radpmch’a. Z.dalflem
tego autora, jak wiadomo, skladaja si¢ na nia trzy elementy: bezp'ncczenstwro.r tel‘c;-
Wos¢ i sprawiedliwos¢. Problem polega jednak na tym, Ze pomlqd.zy pos;.:czc‘g'o -
nymi komponentami idei prawa moze dochodzi¢ do r.é;?:nego rodzaju' — uz,ywao]'qc
retoryki Radbrucha — antynomii. Nie zawsze jest to jednak 'zde.rzcnic prawa z in-
nymi systemami normatywnymi (np. moralnodcia), Iec'z mek:ic.-dy wiasme .l\oﬂn'-
flikt prawa z prawem w ramach tak pojetej jego idei. Najbardziej dramatycz.n.e sy-
tuacje powstajg na linii bezpieczenstwo-sprawiedliwogé. W easy cases prawnik ng{-
czgsciej poszuka rozwigzania na rzecz bezpieczenstwa, czasami kosztem spm\w%—
dliwosei, kierujac si¢ nieco wyswiechtanym sloganem .d‘m'u {m‘ sed‘ lex. \Y hafm’
cases problem moze si¢ jednak okaza¢ znacznie bardziej zlozon):. (zae‘tmm ZWYy-
ciezy sprawiedliwo$¢; czasami jednak w réwnie racjonalny sposob mozemy bro-
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