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1. Wstep

Theorie der GrundrechteRoberta Alexego to obdkaking Rights Seriously
Ronalda Dworkinanajbardziej znana i najeiej cytowana praca gaigcona,
obok kilku innych zagadnige problematyce zasad prawa. Wprawdzie to
Amerykaninowi przypisuje gi pierwszéstwo w dokonaniu klarownej
dystynkcji zasady — reguly prawne, niemniej jedn@k deprecjonuje to
tworczego charakteru wkladu Niemca w dyskurs o logiozny status, a
zwtaszcza 0 znaczenie i sposOb funkcjonowania zgsadia w prawniczej
argumentacji. Pardiajac zatem o cezurze w dyskusji nad zasadami prawa
wyznaczonej przez Dworkina 4uw The Model of Rule$ nie mana
poprzestaw@ na lakonicznej konstatacjihe prace Alexego stanogvijedynie
rozwiniecie poghdéw profesora z Oxfordui zasadne jest podéaworczaé
Niemca bardziej doktadnej analizie. Tytut dzielaeddégo tak w wersji
niemieckiej, jak i w angielskim przektadzi& Theory of Constitutional Righi)s
moze bkdnie sugerowd ze rozwaania w przedmiocie zasad prawa zostaly
zawgzone wyhcznie do niemieckich praw konstytucyjnych. Tak jakimie jest,

a koncepcja zasad Alexego o by iczestokra® jest przywolywana w

IR. Alexy, Theorie der GrundrechidBaden-Baden 1985.

’R. Dworkin,Biorgc prawa powanie, PWN, Warszawa 1998.

3 1dem The Model of RulesChicago Law Review” 1967, nr 35.

4 Obecnie R. Dworkin jest profesorem University @g# London i The New York
University School of Law.

5 R. Alexy, A Theory of Constitutional Rightdtum. J. Rivers, Oxford 2002. Wersja
anglogzyczna lgdzie podstaw rozwazan poczynionych w tym artykule. Por. recendj Theory of
Constitutional Rightautorstwa M. KummaConstitutional rights as principles: On the strutu
and domain of constitutional justicgnternational Journal of Constitutional Law” 2Q0bl. 2, nr
3, s. 574-596.
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teoretyczno-prawnych rozwaniach, w oderwaniu od praw podstawowych
niemieckiej ustawy zasadniczej i praktyki orzeczejcFederalnego Trybunatu
Konstytucyjnegh

Celem niniejszego opracowania jest przidie mechanizmu wenia
zasad prawa i proba odpowiedzi na pytanie, czy titamvazenia the weight
formulag) jest efektywnym narmiziem rozstrzygania kolizji zasad prawa,
generugcym rezultaty, ktérych prawidtow6é mozna poddé intersubiektywnej
weryfikacji. W jakim stopniu, i czy w ogole, mecham ten stanowi przydatne
instrumentarium dla adjudykacyjnego procesu stostv@rawa? Pytania te
wpisujg Sie w szersz teoretyczp dyskus¢ na temat zakresugdziowskiej
swobody w procedowaniu w tzw. trudnych sprawaderd cases Konieczngé
czytelngci wywodu czyni jednak niezblnym przedstawienie, chov stopniu
fragmentarycznym, podstawowych zsdo calej teorii zasad prawa Roberta
Alexego. Deskrypcja i krytyczna analiza formuly zgaia zostanie wcC
poprzedzona skrétowym omoéwieniem, czym dla niemespk teoretyka prawa
sa zasady prawa i czym 0ig si¢ od regut prawnych.

2. Dychotomiczna dystynkcja norm prawnych na zasadyreguty

Do gtéwnych tez teorii zasad prawa Alexego paléeza optymalizacjithie
optimization thesj)s prawo kolizji ¢he collision lawy i prawo waenia (he
balancing layy’. Wedtug pierwszej z nich zasady prawa to optyraaljme
nakazy czy wymogidptimization commands, requireméntszyli normy, ktére
nie wskazuj, jak konkretnie naley sie¢ zachowa, lecz wyraaja powinng¢, aby
COs zostato urzeczywistnione w stopniu zhwie najwyzszym w granicach
mozliwosci faktycznych i prawnych Wymoég optymalizacji implikuje dwie
konsekwencje dla procesu stosowania prawdi. Jie ma konkurujcych zasad,
to zasada, ktora znajduje zastosowanie w konkretpmwie, wymaga swej
petnej realizacji. Kade ods¢pstwo od niej oznacza woOwczag nie zostata
spetniona w stopniu ndbiwym, czyli a contrario nasgpito jej naruszenie,
doszio do pogwatcenia prawa.sllenatomiast w sprawie wygbuja zasady
konkurupce, to naley okresli¢, do jakiego stopnia iktéra z nich ma
pierwszéstwo, co z kolei wymusza, aby Ada z zasad byta urzeczywistniana
w stopniu méliwie najszerszym. Zasady mogviec by¢ spetnione gradacyjnie.
Granie mozliwosci prawnych realizacji zasad wyznaczaprzeciwstawne,
konkurupce zasady ireguty prawne. Natomiast ziveosci faktyczne
urzeczywistnienia zasady oklaja zasady konieczrdoi i odpowiednidci.

% Np. M. KordelaMozliwos¢ konstruowania ogéinej teorii zasad prawa. Uwagikimcepcii
Roberta Alexego,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, IKXIX, 2007, z. 2, s. 11-28.

"R. Alexy,On the Structure of Legal PrinciplegRatio Juris” 2000, vol. 13, nr 3, s. 295 i n.

8|dem A Theory...s. 47.
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Post& zasad jako nakazow optymalizacyjnych o charaktiglzalizacyjnym
sprawia, ¥ zachowanie, ktore tylko ¢gciowo spetnia danego rodzaju narm
tylko wowczas nie prowadzi do jej naruszeniag]estopier urzeczywistnienia
tej normy byl stopniem w danych okolicZuiach optymalnyrm Idealna
powinna¢ skorelowana z zasadamidéal-ough) nie jest wgc tozsama z
kazdorazows mozliwoscia petnego urzeczywistnienia tego, co powinne, lecz
warunkowana prawnymi i faktycznymi mwosciami powhzanymi z
konkretnym rozstrzyganym przypadkiem.

Reguly, w przeciwigstwie do zasad, zajmukonkretne pozycje w obszarze
faktycznych i prawnych mdiwosci. S normami, ktére mag by¢ albo
spetnione, albo niefertium non datur. Jeli regula jest wana, ma moc
obowigzujaca, to wymagane jest, aby jej adresat uczynit dokiado, czego ta
regutazada, ani mniej, ani wice]'®. Reguly 8 zatem nakazami definitywnymi
(definitive commandsKazde odsgpstwo od reguty, urzeczywistnienie jej nie w
stu procentach stanowi jej naruszenie niezaée od wagi istopnia tego
naruszenid.

Powyzsze wiaciwosci zasad i regut ka nam uzné, ze r&nica pomédzy
tymi dwoma rodzajami norm nie jestzroca jedynie stopnia, lecz jakoi,
rodzajd®. Dystynkcja zasada—reguta jest egzemplifixgopdziatu logicznego,
a nie przyktadem typolodil. Norma posfpowania jest zawsze reguub zasad
i nie maze wykazywa jednoczénie wigciwosci obu tych kategorii norffi

Najbardziej wyrazista tdica pom¢dzy zasadami a regutami przejawia si
w kontelécie ich kolizji (konfliktu), tzn. wobwczas, gdy jedozesne
zastosowanie dwoch norm prawnych w relewantnych alba tych norm

° P. Tuleja,Normatywna tr& praw jednostki w ustawach konstytucyjnych, RFarszawa
1997, s. 69.

1OR. Alexy, A Theory...s. 48.

1P, TulejaNormatywna.,.s. 70.

12 Jak zauwza J.R.-Toubes Mufiiz, aprobatamécy logicznej pomidzy zasadami a regutami
jest podstawowym elementem wspdlnym koncepcji Dimarki Alexego,Legal principles and
legal theory ,Ratio Juris” 1997, vol. 10, nr 3, s. 271.

13 Wielu wspélczesnych teoretykéw prawa twierdsi reguly i zasady mage sam struktug
logiczm, a r&nice przyjmuj inny charakter, gspravg stopnia. Por. np. B. Verheij, J.C. Hage,
H.J. Van den HerikAn integrated view on rules and principleévrtificial Intelligence and Law”
1998, vol. 6, nr 1, s. 3; L. Prieto Sanch8pbre principos y normasCentro de Estudios
Constitucionales, Madryd 1992, s. 48; A. Soetentdercules aan het werk. Over de rol van
rechtsbeginselen in het rechRechtsbeginselen, Ars Aequi, Nijmegen, s. 34; Sartor,
Defeasibility in Legal ReasoningRechtstheorie” 1993, nr 24, s. 281-316; idé&rprmal model
of legal argumentation,Ratio Juris” 1994, vol. 7, nr 2, s. 189; ideRgctors and dimensions in
legal reasoning za stron internetowy Administrative Science Studies and Research Center
www.cersa.org/IMG/ pdf/Sartor3.pdfiK. Gunther,Der Sinn fir Angemessenhdirankfurt 1988,
s. 270.

¥T Gizbert-StudnickiZasady i reguty prawnePanstwo i Prawo” 1988, z. 3, s. 19.
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okoliczncciach prowadzi do téeiowo sprzecznych z sgbrozstrzygngc.
Usuwanie konfliktu regut istotnie odbiega od spasadiminowania kolizji
zasad.

Konflikt regut maze by¢ rozwigzany na dwa sposoby:

— wlaczenie do jednej z pozosiaych w konflikcie regut klauzuli wyjtku,
— uznanie jednej z tych regut za niena

Pierwsza mdiwo$¢ oznacza uwzgbnienie w zakresie zastosowania
(hipotezie) jednej z regut okoliczém skfadapcych s¢ na zakres zastosowania
drugiej reguty. Alexy podaje nagtujacy przyklad. Pierwsza reguta zakazuje
opuszczania klasy przed zalkaeniem zaj¢ szkolnych, przed tzw. dzwonkiem.
Druga reguta nakazuje natychmiastowe opuszczengigsaczenia w sytuacji
alarmu paarowegd”. Jeeli hipotez pierwszej normy uzupemimy o
okoliczngci hipotezy drugiej normy w postaci klauzuli wi§u, to konflikt
zostanie usugty, gdyz petna postapierwszej reguty uzyska ngptijaca tresc:
,Uczen nie mae opuyci¢ pomieszczenia sali przed zakaeniem zajc, z
wyjatkiem przypadku alarmu przeciwjsrowego”.

Wiekszych probleméw i zastrzen nie wzbudza te drugi sposob
eliminowania konfliktu regut poprzez uznanie jedrejnich za niewang
(nieposiadajca mocy obowgzujacej) na podstawie regut kolizyjnycledycych
swoistymi metaregutartfi (np. lex specialis derogat legi generaléx posterior
derogat legi priorj lex superior derogat legi inferiori, lex benignjor

Konflikt regut maze by jednoczénie rozstrzyganyin abstracto, w
oderwaniu od konkretnej sprawy. Uznanie jednejgufea niewana w wyniku
zastosowania regut kolizyjnych czy uzupetnienieubeg klauzu¢ wyjatku nie
wymaga we¢c uwzgkednienia okolicznéci danego przypadku. Ponadtozgé
w wyniku zastosowania metaregut jedna z pozesyah w konflikcie regut
utraci moc obowgzujgca, to nie mae by w przyszidci podstaw prawnej
kwallifikacji zachowania danej kategorii, gdyie jest ju czscia skiadowg
systemu prawa.

W zupetnie inny sposéb rozstrzygana jest kolizjaddw zasad. Tytutem
egzemplifikacji Alexy podaje nagiujacg kolizje: zasada prawa daycia i
zachowania integraldoi cielesnej z jednej strony i zasadadaw prawa
nakazujca pastwu sprawowanie wymiaru sprawiedli$edp karnej z drugiej.
Jak w kontekcie tych dwoéch zasad océnnazliwos¢ prowadzenia procesu, gdy
stres z nim zwizany zagraa zdrowiu oskamonego?’ Przywotane w kontekie

15R. Alexy,On the Structure..s. 295.

6 Wedlug przedstawicieli poznskiej szkoty teorii prawa powsgze metareguly to jedna
z kategorii zasad prawa, tzw. zasady konstrukgiiesyu prawnego. S. Wronkowska, M. Ziski,
Z. Ziembiaski, ,Zasady prawa” w perspektywie teorii prawa oraz segétowych nauk prawnygch
+Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 19742, s. 10-11.

17 BVerfGE vol. 51, 324, za: R. Alexf)n the Structure.. s. 296.
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regut dwa sposoby eliminowania konfliktu norm prgeim, tj. uznanie jednej z
norm za niewzna lub wprowadzenie do jednej z nich wiku, s nieadekwatne
do rozwhzania powyszej kolizji zasad. Konieczne stajec ssddwotanie do
jakiegad alternatywnego sposobu. Tym alternatywnym mecnaemn
rozstrzygania zaistniatej kolizji jest okienie, na podstawie okoliczéa
konkretnej sprawy, warunkowego (relatywnego) pieefistwa jednej z zasad
wobec drugiej/pozostatych.

W przeciwigstwie do regut nie istnieje wt mazliwosé apriorycznego€x
ante rozstrzygnécia wszystkich teoretycznie rovych kolizji zasad prawa.
Aprobata takiej maiwosci presuponowataby przygie kompletnej hierarchii
zasad, bdacej refleksem hierarchii wartci. W dobie postmodernistycznego
relatywizmu etycznego swiatopoghdowego pluralizmu konsensus w
przedmiocie hierarchii wszystkich wastd nie jest maliwy. Ztozonacsé
rzeczywistéci pochga za sop potrzele oceny pierwszestwa tej czy innej
zasady przez pryzmat fragmentu rzeczywistaisytuowanego w konkretnym
miejscu iczasie. Alexy opowiada ¢siwicc za wzgtdnym charakterem
pierwszéstwa pomgdzy zasadami bazigym na preferencjagbrima facie.

Pomimo ze kolizja zasad jest zawsze rozstrzygamaconcreto,to jednak
rozstrzygnécie to nie jest donioste tylko dla ocenianego paziu. Warunki,
w ktorych jedna z zasad uzyskata piervisago w stosunku do drugiej, konstytaiu
reguk, ktéra nakazuje w przys#dg w tych samych warunkach prayj
konsekwencje prawne wyznaczone przez zadddra w rozstrzygrtej sprawie
zostala uznana za waejsz (uzyskala pierwszstwo). Sytuacja faktyczna
konkretnej sprawy ma wé podwodjne znaczenie. Jest zaréwno warunkiem
koniecznym do rozstrzyggiia kolizji zasad, jak i wyznacza zakres zastos@van
normy (reguly), ktéra powstata w wyniku rozstrzyga tej kolizji. Przyjmujc
paradygmat rownigi wszystkich wobec prawa, hajeuzna, ze warunkowa relacja
pierwsz@éstwa pomtdzy zasadami ustalana jest nie dla danego rozatregg stanu
faktycznego, lecz dla stanu faktycznegogenere(klasy stanéw faktycznych)
Alexy nazywa to ogélnym prawem kolizji: ,dlezasada Z1 ma pierwszstwo nad
zasad Z2 w warunkach W: (Z1Z Z2) W i ¢k Z1 w warunkach W implikuje
prawny skutek S, to obogduje reguta, ktéra obejmuje W jako okoliczaoswej
hipotezy i S jako swajprawrny konsekwengj (dyspozycja): W->S"*°,

Zgodnie z nim zaistnienie w przysgtd okoliczngci ,\W” generuje
koniecznd¢ przyjecia konsekwencji ,S”. Ta prosta w swej strukturzeetacja
rodzi jednak problemy natury praktycznej. Pojawiaje one w zwizku z
zakwalifikowaniem okoliczngi konkretnej sprawy jako ,W’. ,W” nie
obejmuje absolutnie wszystkich okolicZeb sprawy pierwotnej (czyli tej w
kontekcie rozstrzygnicia ktorej powstata reguta), lecz tylko okolicZob

18T, Gizbert-Studnickizasady...s. 21.
9R. Alexy,On the Structure,.s. 297.
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prawnie istotne. Gdyby bylo inaczej, to nigélgdna inna sprawa nie mogtaby
speint ,W” (np. okolicznaci natury czasoprzestrzennej danej sprawy i sprawy
pierwotnej nie mog by¢ tozsame), a zatem reguta nigdy nie mogtaby zgale
zastosowania. Co jednak wchodzi w sktad okoliézngrawnie doniostych
objetych ,W” jako hipotez reguty? Nie spos6b nie dostrzec #wych
obiekciji, ze zaliczenie okoliczriwi danej sprawy do ,W” byto arbitralne, skoro
w ocenie podnogzego ten zarzut prawnie relewantna charakterystgga
sprawy nie pokrywata iz prawnie relewantnymi okoliczéciami sprawy
pierwotnej. Brak kryteriow intersubiektywnej wemkdicji prawidtowdci
subsumpcji danej sprawy pod ,\W” m® rodzt problemy w przywotywaniu
reguly przy rozstrzyganiu konkretnych spraw, a prewzbudzé watpliwosci

w przedmiocie substancjalnej (merytorycznej) trafheamego rozstrzygetia.

W podanym kazusie Federalny Trybunal Konstytucyjzpat ostatecznie
wyzszai¢ prawa dozycia i zdrowia oskaonego ponad zasadprawiedliwgci
represyjnej jako podkategorii zasadyngi@va prawa. W ocenie Trybunalu
kontynuowanie procesu paoygiane bylo z jednoznacznym i konkretnym
niebezpieczestwem dla zycia lub cezkiego uszczerbku dla zdrowia
oskaronego. Rozstrzygecie Trybunalu istotne, jak zaznaczono zely nie
tylko dla tej konkretnej sprawy nie determinuje wlszsposobu usuwania
wszystkich przysztych kolizji tych samych dwoéch aas Inne okolicznéxi
w sprawie tego samego rodzaju ragqyzemawid za odmiena oceny relacji
pierwszéstwa konkurujcych zasad, a tym samym za innym co do swej istoty
rozstrzygngciem zaistniatej kolizji. Nalkey jeszcze raz podkéke¢, ze prawo
kolizji wyrazajgce relacy pierwszéstwa zasad systemu prawa nie ma
charakteru absolutnego, lecz dotyczy relacji wdglch, warunkowanych
zaistnieniem okoliczréei uznanych za prawnie istotne w kontglk spraw
danego rodzaju.

3. Test proporcjonalndci koliduj acych zasad prawa

Teoria zasad R. Alexego jest immanentnie paema z zasad
proporcjonalnéci sensu largoKorelacja ta ma charakter mutualny, co oznacza,
ze teoria zasad implikuje zasagdroporcjonalnéci, ale take vice versazasada
proporcjonalnéci implikuje teorg zasad. Istatwymogu proporcjonalrii jest
realizacja jednej zasady w sposéb powegdymazliwie najmniejszy uszczerbek
w urzeczywistnianiu innej konkuragej zasady. Zasada proporcjonalio
sktada s} z trzech podzasad: zasady odpowiestiio (principle of
appropriateness, suitabilily zasady konieczgoi (principle of necessily
zasady proporcjonaldoi w znaczeniu wskim (principle of proportionality in
narrow sense Podzasady te logicznie wynika zasady proporcjonalém sensu
largo, mazna je w drodze dedukcji z niej wyprowatjza przeto swe ostateczne
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zrodio maj w teorii zasad. Jednocreée wszystkie oneatznie wyraaja ideg
optymalizacjf®.

Zasady odpowiednigi ikoniecznéci maj charakter empiryczny i
ogniskup sie na optymalizacji w tym znaczeniwe wyznaczaj zakres
faktycznych maliwosci urzeczywistnienia konkretnej zasady. Stamomatem
emanagj idei optymalnéci Pareta. Zgodnie z zasaddpowiednigci srodek §)

w postaci ograniczenia lub wagzenia realizacji jednej zasady 1JZ
motywowany potrzep ochrony innej zasady ¢Y jest tylko woéwczas
dopuszczalny, gdy rzeczy$gie to ograniczenie, wytzenie urzeczywistnienia
Z1 stuzy spetnieniu 2. Jezeli np. przygto srodek S w postaci ograniczenia
wolnosci dzialalngci gospodarczej (@ w celu wzmocnienia ochrony
konsumenta (2, ale S w praktyce w zaden sposéb do ochrony praw
konsumenta si nie przyczynia, to rezygnacja z tegmdka nie spowoduje
zadnego uszczerbku dla.ZOptymalizacja zasachZ Z2 wymaga, aby zrodkas
zrezygnowd, skoro nie wnosi on udziatu do ochrorny; Z jednoczénie wigze z
soly koszty dla 4. Zgodnie z zasadodpowiedniéci odstpstwo od jednej
zasady musi kalorazowo stay¢ urzeczywistnieniu innej zasady czy celu, dla
ktorych tensrodek przygto.

Zasada konieczioi stanowi, ze konkretnysrodek §1) polegajcy na
odsgpieniu od jednej zasady {¢Zna rzecz ochrony drugiej £¢tylko wowczas
jest usprawiedliwiony, gdy nie bylo alternatywnegodka $2, ktory réwnie
skutecznie coS1 zapewnia ochran zasadzie Z przy mniej intensywnym
pogwalceniu zasady1ZWedlug tego wymogu nie istnigmniej restrykcyjne
srodki prowadzce do osignigcia tego samego rezultatuznirodek wybrany.
Jezeli zatem dwasrodki g réwnie skutecznym nagdziem urzeczywistnienia
zasady Z, tylko srodek, ktéry w mniejszym stopniu narusza konkur@mgy
zasag Z1, jest aprobowalny w ndy zasady proporcjonaldoi. Stosowanie
zasady konieczrfoi zaktada jednakze w rozpoznawanej sprawie nie istnieje
zadna trzecia zasada czy ceb, Ztéra doznataby uszczerbku w wyniku
zastosowaniarodka, ktéry mniej intensywnie narusza zasatl. Jeli taka
sytuacja zaistnieje, sprawa nie xaoby¢ rozstrzygngta wedtug optymalniei
Pareta, a procedura wenia staje siwéwczas nieuchronfia

Zasada proporcjonaldc w znaczeniu wskim okrgla prawne granice
spetnienia konkurgpych zasad. Granice te ustala giw toku procesu
wazenia” (,wywazania”, ,balansowania”) kolidycych ze solp zasad,
ewentualnie poprzez wenie danej zasady i zasad wspigrggh przeciwstawn

%% |bidem,s. 135.

! Ibidem s. 135-136.

2 M. Kumm w strukturze tak rozumianej proporcjondfiowyodrbnia dwa kolejne
elementy: waenie palancing i prawne celelégitimate aimy— Constitutional...s. 579 i n.
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reguk®®. Mechanizm wzenia jest konieczny, gdy spetnienie jednej zasady
prowadzi do chéby czsciowego niespetnienia innej zasady, czyli gdy
urzeczywistnienie zasady odbywag skosztem innejlinnych zas#d Istoe

2 C.B. Pulido,The Rationality of Balancingza stron internetovs Uniwersytetu Pompeu
Fabra w Barcelonie www.upf.edu/cms/filosofiadeldrptf/bernal_rationality_of balancing.pdf,
s. 8; idem,The Structure and the Limits of Balancijwg] S. Eng (red.)Proceedings of the 21st
World Congresof the International Association for Philosophylafw and Social Philosophy
Lund 12-17 August 2003Fart Il: Law and practice Franz Steiner Verlag, Stuttgart 2005,
s. 79-84.

2 po raz pierwszy procedura iemia zostata zastosowana przez Federalny Trybunat
Konstytucyjny w sprawie Lith-Urteil w 1958 r. E. thi zwrécit st do niemieckiej opinii
publicznej, widcicieli kin i dystrybutoréw filmowych o bojkot fildw wyprodukowanych po 1945
r. przez Veita Harlana, bytego prominentnego nawiskiego reysera, twércy m.in. filmuwud
SUR bedacego klasycznym przyktadem antysemickiej propagaaditych czaséw. §8 Okregowy
w Hamburgu uznatze Luth ma obowizek zaniecha wzywania do bojkotu nowej produkciji
HarlanaNiesmiertelny kochanekZdaniem §du zachowanie Litha pogwatca 8826 niemieckiego
kodeksu cywilnego (BGB), gdysprzeciwia s interesowi publicznemu. Lith wnidst skarg
konstytucyjra przeciwko temu orzeczeniu. Trybunat rozpatrywabrgk Litha w kontekcie
wolnosci przekona zapewnionej w art. 5 ust. 1 ustawy zasadniczej (us,Kazdy ma prawo do
swobodnego wyrania i rozpowszechniania swoich pgpw w stowie, w pimie i obrazie oraz
do zasigania bez przeszkdd informaciji z powszechnie gwsich zrédet. Zapewnia giwolnosé
prasy i wolné¢ przekazu informaciji za grednictwem radia i filmu. Cenzura nie istnieje”).
Jednake ust. 2 tego samego artykutu zawiera trzy klaungeaniczajce wolngé¢ przekona
(,Prawa te s ograniczone przepisami ustaw powszechnych, ustsmdvpostanowieniami o
ochronie miodzigy i prawem do czci osobistej”.). Przed Trybunatetandy dwa pytania. Po
pierwsze: czy zachowanie Lutha §gdesi¢ w granicach woln&i wypowiedzi? Trybunat uznate
tak. Po drugie: czy 8826 BGB znajduje zastosowanianej sprawie, a zatem czy wezwanie do
bojkotu jest przeciwne interesowi publicznemuti v Hamburgu uznafze tak. Wedlug &lu
bowiem préba zdyskredytowania Harlana jako twor@ uwzgkdnia faktu,ze nie byt on po
wojnie poddany procedurze denazyfikacji ani nie taloskazany zazadne nazistowskie
przesgpstwo. W tych okoliczniciach wzywanie do bojkotu jest zdaniemd8 w Hamburgu
niezgodne z demokratycznymi przekonaniami narodemigickiego odnimie do prawa i
moralngci. Trybunal, rozpozna¢ skarg, uznal natomiastze 8826 BGB jest wprawdzie
przyktadem pierwszej z klauzul art. 5 ust. 2 Konhstj, jednak jego zdaniem zastosowanie prostej
subsumpcji do rozstrzyggdia sprawy Litha nie wystarcza. Konieczne jest dakie waenia
konkurupcych konstytucyjnych zasad, aby odpowiedzi@ pytanie, czy stosowanie regut prawa
cywilnego mae ograniczé prawo konstytucyjne. W wyniku procesuigaia Trybunat stwierdzit,
ze wolna¢ przekoné musi uzyské pierwszéstwo wobec innych konstytucyjnych argumentéw, a
klauzula ,wbrew interesowi publicznemu” musicinterpretowana w zgodzie z poreg relacp
pierwszéstwa.

Ze sprawy Lutha wynikajzdaniem Alexego trzy konsekwencje:

— Prawa konstytucyjne nie majvylacznie charakteru regut, ale takcharakter zasad (w
koncepcji Alexego przede wszystkim taki charakter).

— Wartgci/zasady zawarte w prawach konstytucyjnych detydie tylko relacji obywatel—
paistwo, ale odnogzsie do ,wszystkich obszaréw prawa”.

93



procesu wzenia wyraa tzw. prawo wzenia (he balancing la#), zgodnie z
ktorym: ,,Czym wikszy stopié niespetnienia czy naruszenia jednej zasady, tym
wazniejsze musi by spetnienie innej zasady”

Alexy przyjmujescisty zwiazek pom¢dzy wszystkimi tezami swojej teorii.
Zaklada, ze skoro natura zasad determinuje zasagutoporcjonalnéci,
a elementem sktadowym zasady proporcjon@no jest podzasada
proporcjonalnéci w sensie wskim, to w przypadku kolizji zasad procedura
wazenia musi by zastosowana. Wanie zasad nie jest zatem kwesti
dogodndci, praktycznéci rozwigzania zaistniatego konfliktu praw, lecz
logiczm konieczndcia. Na przyktadzie ustawy zasadniczej podlagze akt ten
gwarantuje obszerny katalog praw, takwiele, o ile nie wszystkie przypadki
ograniczenia wolni jednostki mana potraktowé jako naruszenie jednego
czy kilku praw podstawowych zawartych w konstytudjie oznacza to zakazu
ingerowania w konstytucyjne prawa, ale nakaz uzsisath dozwolonego
ograniczenia. Reglamentacja taka jestuzasadniona, gdy jest proporcjonalna,
a wymaog proporcjonalrigi presuponuje konieczedprocesu wzenia’.

4. Formuta wazenia zasad prawa
Struktura waenia zaproponowana przez Alexego obejmuje trzy etgyn

regut (prawo) waenia, wzér waenia, cézar argumentacji. Przywotane
powyzej prawo waenia przesdza natomiast o podziale proceduryzemia na

— Specyficzna struktura wagm i zasad implikuje mdiwos¢ kolizji. Kolizja zasad mge by
rozwigzana wyfcznie poprzez procedumwazenia. R. Alexy,Constitutional Rights, Balancing,
and Rationality ,Ratio Juris” 2003, vol. 16, nr 2, s. 132—-133.

B R. Alexy postuguje sitakze terminamihe law of balancing the rule of balancing.

% R. Alexy,A Theory...s. 102.

27 procedura weenia jako konieczny i jedyny mechanizm rozstrzygakolizji zasad prawa
nie jest przez wszystkich przedstawicieli doktraprobowana, por. np. K. MélleRProportionali-
ty and the Structure of Constitutional Righ{aersja wstpna), http://www.law.ox.ac.uk/
jurisprudence/jdg/ oraBalancing and the structure of constitutional righfinternational Journal
of Constitutional Law” 2007, vol. 5, nr 3, s. 45884 Alternatywy wobec krytykowanej przez
siebie techniki wzenia przedstawia teR. Camilo de Oliveira. Brazylijczyk przywotuje imawia
koncepcje E.W. Bickenfdrde, B. Schlinka, F. MuljéRa Dworkina i K. Glintheral he Balancing
of Values and the Compromising of the Guaranteuofdamental Rights/Il " World Congress
of the International Association of Constitutionaaw, 11-15 czerwca 2007 r., Atengesja:
Balancing and proportionality in constitutional riew, http://www.enelsyn.gr/papers/w15/Paper%
20by% 20Renata% 20Camilo%20de %20 Oliveira.pdf

94



trzy stadia. W pierwszym stadium naleokresli¢ stopién niespetnienia czy
naruszenia pierwszej zasady)ZStopié ten ma zawsze konkretmielkos¢?®.

W kolejnym stadium nafy ustalc doniost@éé (znaczenie) spetnienia
zasady konkurdgej (22). Stopié ten niekoniecznie musi ndigcisle okrelona
wielkosé, chocia aby zastosowanie prawa iemia w rozstrzyganej sprawie
datlo oczekiwany rezultat (rozstrzygoie o pierwszastwie 2 lub 22),
konieczne jest uwzetinienie 2 w konkretnej wartéci. Konkretna doniosks
Z> zaley wylacznie od konsekwencji rezygnacji z naruszenia wydan
przypadku Z. Oznacza toze stopié doniost@ci Z2 jest taki sam jak stopie
w ktérym nienaruszenie 1iZnarusza Z W stadium tym poréwnujemy ze spb
dwa przypadki naruszenia zasad: stApiaruszenia rzeczywistego i stapie
hipotetycznego naruszenia zasady (naruszenie hypatee, czyli to, ktére by
wystgpito, gdyby naruszenie rzeczywiste nie miato miajsc

Trzeci etap sprowadza ¢sido zestawienia i oceny rezultatbw dwdch
poprzednich stadiéw, czyli do oceny tego, czy dslg zaspokojenia
konkurupcej zasady Zusprawiedliwia naruszenie (niespetnienie) zasady. Z
Faza ta oddaje istpprocesu wzenia zasad.

Stopier niespetnienia czy naruszenia Zstopier doniostéci spetnienia Z
mozna up¢ w trojelementow skak: stopié niski (n), stopié sredni §), stopié
wysoki (w). Alexy zaznacza jednake trychotomia ta nie jest koniecznym
warunkiem procedury wania. ROwnie dobrze me to by skala
dwuelementowa lub skladgja st z wigcej niz trzech elementow (np.
rozpatrywana przez Alexego skala 9-elementowa),ciehoz praktycznego
punktu widzenia nie powinna byzbyt rozbudowana. Autor podkia, ze
niejednokrotnie przypisanie konkretnej zasadzie wnkketnej sprawie
okreslonego stopnia nie jest zadaniem fatwym, gkaza lub mniejsza ik
progow w skali oceniania i tak tego nie zmieni.

Przyjmupc triadyczm skak rezultatdbw pierwszego i drugiego stadium
procedury waenia, otrzymujemy 9 midiwosci®®:

| Stopiéh naruszenia ¥ (SZ1) jest wkkszy ni stopieh doniostdci
spetnienia Z (S2), czyli zasada Zuzyskuje pierwszestwo wobec zasady2av
konkretnych warunkach K.

—-SZ1=w,SZ2=n

—-SZ1=w, SZ2 %

2 O maliwych sposobach ustalania stopnia naruszenia ggzepozostapych w kolizji
doébr por. T. Gizbert-StudnickiKonflikt débr i kolizja norm ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1989, R. LI, z. 1, s. 5-7.

2R, Alexy, Balancing, constitutional review, and representatiginternational Journal of
Constitutional Law” 2005, vol. 3, nr 4, s. 574.

30 |Jdem, On Balancing and Subsumption. A Structural ComparisRatio Juris” 2003, vol.
16, nr 4, s. 443.
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—SZ1=§, SZ2=n

Il Zasada Z2 uzyskuje pierwsmtwo wzgktdem zasady Z1 w konkretnych
warunkach K, gdy SZ2 jest vigzy od SZ1.

—-SZ1=n,SZ2=w

—SZ1=5,SZ2 =w

—SZ1=n,SZ2 %

[l Sytuacja patowa, w ktorej procedurazemia nie prowadzi bezpednio
do rozstrzygnijcia o pierwszastwie jednej z zasad, ged$Z1 = SZ2.

—SZ1=n,SZ2=n

—SZ1 =§, SZ2 =§

—-SZ1=w,SZ2=w

W celu rozstrzygnicia kolizji konieczne jest przypagdkowanie stopniom
wartasci numerycznej wedtug geometrycznej sekwencji, @dpdnio:

— stopié niski (n) = 2°, czyli 1,

— stopié sredni §) = 2%, czyli 2,

— stopié wysoki (w) = 22, czyli 4.

Znajgc SZ1 i SZ2, mgna zastosowanajprostsz posta formuty wazenia:

WZ1,2K = (SZ1K) : (SZ2K)

WZ1,2K oznacza konkredn wag zasady Z1 w odniesieniu do
konkurencyjnej zasady Z2 w okolicZuoiach konkretnej sprawy K. Istotne jest
to, ze waga ta jest wagwzgledma, determinowas okoliczngciami danej
sprawy. Jest giiloraz stopnia naruszenia zasady Z1 (SZ1) i stopohiostéci
spetnienia zasady Z2 (SZ2), czyli stopnia hipotetggo naruszenia zasady Z2
spowodowanego nienaruszeniem zasady Z1. Z1 uzypleneszéstwo nad Z2,
gdy WZ1,2K ma wart& wieksz niz 1. A contrarig aby Z2 miato w sprawie K
pierwszéstwo nad Z1, warkg WZ1,2K musi b¢ mniejsza ni 1. W sytuacji
patowej warté¢ WZ1,2K wynosi 1.

Okreslenie SZ1 (stopig naruszenia, niespetnienia zasady Z1) i SZ2 (stopie
doniostdci spetnienia konkurencyjnej wobec Z1 zasady Z2) wystarcza do
przeprowadzenia petnej proceduryzemia. Kolejnymi zmiennymi, ktére nate
uwzgkdni¢, jest abstrakcyjna waga rywaliaaych o pierwszestwo zasad.
Abstrakcyjna waga zasady Z1 to waga,ajall zasada ma w odniesieniu do
innych zasad niezatrie od okolicznéci jakiejkolwiek sprawy (WaZl).
Niejednokrotnie konstytucyjne zasady mapwng abstrakcyjn wage, niekiedy
jednak § wag si¢ réznig, np. zasada prawa dgycia ma wysz abstrakcyjn
wag anizeli wolncs¢ dziatalngci gospodarczej. Zeli abstrakcyjna waga
dwéch pozostapych w kolizji zasad jest jednakowa, wéwczas zméerne
mozna pominé¢ w toku procedury weenia, gdy ich uwzgkdnienie nie wplynie
na iloraz (wynik waenia).
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Abstrakcyjp wage zasad mgzna ustak w oparciu o réne kryteria. W
doktrynie wskazuje sinp.:

— umiejscowienie aktu normatywnego, w ktérego pisagh zasada jest
zawarta, w hierarchiirédet prawa,

— usytuowanie przepisow, w ktérych zasada zostajstowiona, w
strukturze konkretnego aktu normatywnego,

— odestanie do warfoi spotecznych, ktérego refleksemy svartasci
inkorporowane w zasadach,

— hierarchia zasad znajdap swe odzwierciedlenie we wzgdhie spojnym
w tym kontelkicie orzecznictwieglow konstytucyjnycft.

Nie sposOb nie dostrzec,z iwszystkie powysze kryteria g albo
nieprecyzyjne, albo ich efektywfow okrelaniu abstrakcyjnej wagi zasad jest
watpliwa. W odniesieniu do pierwszego kryterium nmglezauwayé, ze
najczsciej w kolizji znajdug si¢ zasady o jednakowej mocy obawiljace]. Po
drugie, weksza¢ zasad prawa jest wystowiona w przepisach ogolngitu
normatywnego. Po trzecie, odestanie do witspotecznych pogga za solp
niekonkluzywne rozwzania o tym, jakie warkei s3 spotecznie aprobowane i
jaka ich hierarch¢ spoteczéstwo przyjmuje. Po czwarte, analiza orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego pozwala stwierdziz sad konstytucyjny nie tylko
ze nie przyyt w swej orzeczniczej praktyce kompletnej hierarctasad, ale
nawet rzadko kiedy wyrmie sygnalizujeze konkretna zasada X jest dla niego
generalnieiq abstract) wazniejsza od zasady Y.

Podobnie jak w przypadku pierwszej zmiennej (SZZ2)S tak rownie
wartes¢ WaZl i WaZ2 mee przybrg trojaki stopi@: niski (n), sredni §),
wysoki (w), ktéremu odpowiada naptijgca wartd¢ numeryczna:

— stopié niski, n =1,

— stopié sredni,$ = 2,

— stopié wysoki, w = 4.

Uwzglednienie zmiennej abstrakcyjnej wagi zasad (WaZ)aj@dormule
wazenia nasfpujaca posta:

WZ1,2K = (SZ1K - Wazl) : (SZ2K - WaZ2)

Trzecia zmienna wykorzystywana w procesiezevaa okréla rzetelnéc¢
(prawidtowas¢) empirycznych ocen oddéoie do roli danegosrodka w
niespetieniu zasady Z1 iurzeczywistnieniu zasddynkurupcej Z2 w
okolicznaciach danej sprawy K. Sprowadza fiatem ona do oceny stopnia
pewndci ustalonej warteci SZ1 i SZ2. Zmienna ta (RZ1, RZ2) rownimaze
przybr& trojaki stopié (pewnd¢, wiarygodndé, nieoczywista idnaic),
ktoremu mana z kolei przypormkowa wartgs¢ numeryczg wedtug
geometrycznej sekwencji, odpowiednio:

31 C.B. Pulido,The rationality...s. 10.
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pewna¢ = 2°, czyli 1,

wiarygodna¢ = 2 1, czyli %,

nieoczywista dnas¢ = 2 2, czyli, Ya.

Stosunek RZ1 wobec RZ2 w konfele WZ1,2K opiera si na drugim
prawie waenia, w myl ktérego: ,Czym wgksze naruszenie konstytucyjnych
praw, tym weksza musi by pewnd¢ bedacych u podstaw tego naruszenia
zalazen”*?,

O ile pierwsze prawo wania odnosi gi do substancjalnego (&&@owego)
znaczenia argumentéwedincych podstaw naruszenia zasady, to drugie prawo
wazenia dotyczy wartei epistemicznej (poznawczej) tych argumentow.

Znajac wartc¢ trzech zmiennych (stopiadoniost@ci konkurupcych zasad,
ich abstrakcyja wag; i rzetelnd¢ empirycznych ocen donioska tych zasad),
przez padczenie substancjalnego i epistemicznego prawgemia uzyskujemy
kompletry formuk wazenia:

WZ1,2K = (SZ1K - Wazl - RZ1K) : (SZ2K - Waz2 - RZ2K

Waga zasady Z1 w odniesieniu do zasady Z2 w koné&jetprawie K
(WZ1,2K) jest zatem ilorazem iloczynu stopnia daiéci (znaczenia) zasady
Z1 w danej sprawie (SZ1K), abstrakcyjnej wagi tapady (WaZl) i stopnia
rzetelndci empirycznej oceny jej znaczenia (RZ1K) z jedskepny i iloczynu
stopnia znaczenia zasady Z2 w tej samej sprawiBKj4ej abstrakcyjnej wagi
(WaZ2) i stopnia rzetel$ai empirycznej oceny jej znaczenia (RZ2K) z drugiej
strony. Jeeli iloraz jest wgkszy né 1, oznacza toze do rozstrzygrcia
konkretnej sprawy naky zastosowanorne Z1, jezeli iloraz jest mniejszy uil,
nalezy d& pierwszéstwo zasadzie Z2.

Trzeci element struktury waenia (cézar argumentacji) ma charakter
subsydiarny. Pojawiagbn w sytuacji ,impasu”, gdy wynik ilorazu wynosj tb
znaczy gdy waga obu konkugajch w Kkonkretnej sprawie zasad jest
identyczna:

(SZ1K - Wazl - RZ1K) = (SZ2K - WaZ2 - RZ2K)

W przypadku takim procedura wenia nie wskazuje jednego poprawnego
rozstrzygngcia, a podejmujcemu decyzj przystuguje tzw. strukturalna
dyskrecjonalnéc®,

Alexy podaje dwa sposoby usdcia niejednoznaczioi i rozstrzygngcia
sprawy, w ktorej sytuacja patowa w paswgym sensie ma miejsce. WTheory
of Constitutional Right®powiada si za cezarem argumentacji wspiesgym
prawrg wolngs¢ i prawrg rownas¢, co mana wyrazé jako in dubio pro
libertate Aby jakakolwiek zasadagtaca w opozycji do prawnej woldoi czy

%2R. Alexy,On Balancing...s. 446.
33 M. Kumm, Constitutional.., s. 581.
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réwnasci mogta uzyska pierwszaéstwo, koniecznegs,mocniejsze racje” zagt
zasad. W postowiu do angielskiej edycji swej kski twierdzi jednak,ze akt
Parlamentu nie jawi sijako nieproporcjonalny, a przeto powinienchyznany
za zgodny z Konstytugj Oznaczatoby to rozstrzyganie sytuacji patowycty pr
wazeniu zasad w ingidemokracji, a nie prawnej woléa i rownasci®*,

5. Doktrynalna krytyka i obrona formuty wa zenia zasad prawa

Teoria zasad prawa Roberta Alexego, zwlaszcza meddpowye]
aproksymacji konstrukcja waenia zasad powzana ztez optymalizaciji,
spotkata si z liczrg krytyka przedstawicieli jurysprudencji. Przyktadowo J.
Habermas formutuje dwa elementarne zarzuty. Powpie®, twierdzize nie
istniejg racjonalne reguty, na ktérych mma oprzé procedu¢ wazenia zasad.
Dlatego te przebiega ona arbitralnie lub bezrefleksyjnie wgdtwyczajowych
standardéw i hierarchii, nie wydaj rozstrzygnicia, ktére mana obiektywnie
uzna za racjonaln®&. Podobny zarzut podnosi B. Schlink, dla ktéregaemie
zasad sprowadzaegsido rozstrzygania wedtug subiektywnych ocen podmiot
usuwajicego kolizp®.

Druga obiekcja dotyczy kwestii konceptualnych. Kionlscja waenia zasad
przenosi prawne rozstrzygeia z obszaru okééonego takimi pajciami jak
.poprawny”, ,bledny”, ,prawidiowas¢”, ,nieprawidtowas¢”, ,uzasadnienie”
w obszar okrdony takimi terminami jak ,adekwatny”, ,nieadekwatn
w<dyskrecjonalné¢”. W zwigzku z tym zastosowanie w konkretnej sprawie
formuly wazenia Alexego jest w stanie wyleozstrzygngcie jako swoj rezultat,
ale nie jest w stanie go uzasadhi

Zasadné¢ powyzszych zarzutbw oznacza zanegowanie przydatno
formuly wazenia zasad do realizacji antycypowanego u jej genezlu
(racjonalnd¢ decyzji stosowania prawa). Trafido pierwszej obiekcji jest
warunkowana brakiem mliwosci racjonalnego okg&denia stopnia naruszenia
zasady, stopnia doniosto konkurencyjnej zasady i ich wzajemnego stosunku
do siebie. Wykazanie takiej movosci legitymuje z kolei do roszczenia dla
rezultatu procesu wania przymiotu racjonaldoi. W celu potwierdzenia
prawidlowaci konstatacji o istnieniu takiej mlbwosci Alexy przywotuje
przyktady z orzecznictwa Federalnego Trybunatu Kytnsyjnegd®.

34 C.B. Pulido,The Rationality.,.s. 12.

%5 J. HabermasBetween Facts and Norgrtium. W. Rehg, Cambridge 1996, s. 259.

% B. Schlink, Der Grundsatz der Verhaltnismiigkeit [w:] Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgerichéd. P. Badura, H. Dreier, Tibingen 2001, s. 460.

37 R. Alexy, Constitutional.., s. 134.

%8 |bidem s. 136-138.
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W jednej ze spraw niemieckigd konstytucyjny poddat analizie prawny
obowigzek producentéw wyrobow tytoniowych umieszczaniaopakowaniu
swych produktow ostrzenia o negatywnych dla zdrowia skutkach palenia
(BVerfGE vol. 95, 173). Uznake obowjzek powyszy stanowi ,nieznaczne”
ograniczenie swobody dziatakw gospodarczej. Za ,powne” naruszenie
nalezatoby przya¢ catkowity zakaz produkcji wyrobow tytoniowych. Zdam
Alexego powyszy przyktad dowodzi,zi mazna racjonalnie okidi¢ stopie
naruszenia zasad czy stapiéech znaczenia. To samo “ma uczynt w
odniesieniu do konkurggych argumentow skorelowanych z zasadami. Ryzyko
dla zdrowia w zwjzku z paleniem jest wysokie. Argumenty uzasado&j
naruszenie zasady swobody dziatdabnogospodarczej majwiec duzg wage.
Jesli stopien naruszenia zasady okli€ jako ,niski”, a stopi@ znaczenia
argumentéw za naruszeniem jako ,wysoki’, to wynistosowania zasady
proporcjonalnéci w waskim sensie mma opisa za Federalnym Trybunatem
Konstytucyjnym jako ,oczywisty”, tj. konstytucyjdé cigzacego na
producentach wyrobow tytoniowych prawnego wymogutrzegania o
szkodliwych skutkach nikotynizmu.

Przedstawiona argumentacja tylko pozornie przeczwgywntanym
zarzutom. Alexy utpsamia bowiem sagm mazliwo$é wskazania, jakie
zachowania i w jakim stopniu naruszaflary zasae (takiej teoretycznej
mozliwoséci Habermas nie neguje) z racjondlcia przyporadkowania tym
zachowaniom poszczegOllnych stopni (istota obiekigbermasa). Wskazane
orzeczenia FTK potwierdzajjedynie to, co wtpliwosci nie wywotuje, nie
stanowj natomiast podstaw uzasadnienia, dlaczego rozstkmig przygte
przez Trybunat majuchodzt za racjonalne, a przez to i za akceptowalne.

W  kolejnym przytoczonym przez Alexego orzeczeniuddfalnego
Trybunatu Konstytucyjnego (BVerfGiol. 86, 1) w kolizji znalazty siwolnasé
stowa i prawo do dobrego imienia. Jedno z populatrozasopism satyrycznych
»Titanic” nazwalo dotkrngtego paraliem oficera rezerwy, ktéry ,gorliwie”
wykonywat swoje obovdzki w czasie skby czynnej, mianem ,urodzonego
mordercy” (,geb. Morder”), a naginie mianem ,kaleki” (termin ,Kurppel” nmma
tlumaczy takze jako pokraka, potamaniec). WYégy Regionalny & Apelacyjny w
Dusseldorfie uznat powodztwo wniesione przez odicprzeciwko magazynowi
i zagdzit 12 000 DM odszkodowania. Magazyn wnidst skakpnstytucyjm.
Federalny Trybunat Konstytucyjny w celu rozstrzygia skargi poddat procedurze
wazenia wolné¢ wypowiedzi (art. 5 ust. 1 Konstytucji) i prawo a#ra ,do
swobodnego rozwoju swej osobaie (art. 2 ust.1 Konstytuci) w pokczeniu z

%9 Art. 2 ust. 1: ,Kady ma prawo do swobodnego rozwoju swej osobsivalopoki nie
narusza praw innych oraz nie wykracza przeciwko skgaocyjnemu porgkowi i nakazom
moralngci”.
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art. 1 ust.1 ustawy zasadniéZejwyrazajacym nienaruszalié godndci
cziowiekd™.

Trybunat uznat naleenie odszkodowania na ,Titanic” jako paowe
ograniczenie wolniei wypowiedzi. Ocena taka byta uzasadniona przekiena,
ze wymoég zaptaty odszkodowania skutecznie wplynieohiaizenie gotoweci
wydawcow tego typu magazynow do podobnych publikagrzyszigcei. Zwrot
,2urodzony morderca” zostal zamieszczony w magazymie kontekcie
satyrycznym. W perspektywie tego kontekstu niezmaozdaniem Trybunatu
powyzszego opisu potraktowgako bezprawnej i powaej krzywdy dla praw
osobistych powoda. Naruszenie praw osobistych #mostaenione jako
sredniego, czy nawet niskiego stopnia. Wedtug Trgburnpogwaltcenie tych
praw usprawiedliwi wymierzenie odszkodowania tylowczas, gdy stopie
tego naruszenia zostanie oceniony jako wysoki. \Wkketnym przyktadzie tak
nie bylo, a wgc nalaenie odszkodowania na wydawgTitanica”, bgdac
nieproporcjonalne, przeczyto prawu.

Sytuacja przedstawiagsinaczej, gdy chodzi o okkenie oficera mianem
.Kaleki”. Stanowi ono w ocenie Trybunalu pome pogwalcenie praw
osobistych osoby sparatiwanej (konkretnie dotkgiej paraplegj). Nazwanie
osoby niepetnosprawnej w ten sposéb jest uznawanpomzajace i kedace
wyrazem braku szacunku. Naprzeciwko siebie c¢tyapowazne naruszenie
wolnosci  wypowiedzi i powane naruszenie godfem osobistej. &d
konstytucyjny uznal,ze zagdzenie odszkodowania jest zasadne z punktu
widzenia rezultatu waenia dwdch opozycyjnych zasad. Alexy, nkec
analizowg& argumentagj Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, konstatuje:
.Naruszenie konstytucyjnego prawa jest nieproparajoe, j&éli nie jest
uzasadnione faktemze rezygnacja ztego naruszenia spowoduje naruszenie
innej zasady (ewentualnie tej samej zasady w ommiesdo innych oséb lub
okoliczndici), pod warunkienze naruszenie tej innej zasady jest co najmniej
tego samego stopnia co naruszenie pierwszej zZ&sady

Powyzsza reguta dysproporcjonakwoo kreuje relagi pomidzy okréleniem
stopnia intensywniei a okréleniem stopnia proporcjonalé@. Rozstrzygnicia
co do stopnia intensywsd s3 argumentami za orzeczeniem O
proporcjonalnéci. Rozstrzygnicia co do proporcjonaldoi dajg natomiast
podstawy do twierdzenia o prawidioyed, co zdaniem Alexego czyni

40 Art. 1 ust. 1: ,Godné czlowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowaniehrama jest
obowigzkiem catej wtadzy pestwowej”.

“1 por. L. PechFreedom of expression and disabilibfateriaty z sympozjum Human Rights
& Disability Discrimination: Exploring the Value Ated by the ECHR, 25 wrgeia 2004 r., NUI,
Galway Faculty of Law, 3 LAW CPS 2004.

42R. Alexy, Constitutional.., s. 138.

101



nietrafnym zarzut Habermasae waenie zostaje wykczone z zakresu
uzasadnienia i prawidtowoi.

Alexy uwaza, ze przywotane przykltady eksplikatywnie negujakze
zasadné pierwszego z zarzutOwe procedura weenia przebiega arbitralnie
i bezrefleksyjnie wedtug zwyczajowych standardévhiérarchii. Zataenia
bedace u podstaw oceny stopnia naruszenia zasady nistogoniostaci
zasady nie $ arbitralne. Przemawiajza nimi okrélone, zrozumiate dla
kazdego argumenty. Toze racje te nie maj charakteru dogmatycznego
i mog by¢ przedmiotem rozwan, w ktorych czs¢ oséb dokona innej ocenyzni
sad, nie neguje racjonalda stosowania przezad prawa w toku procedury
wazenia. Prawg jest, ze standardy maj zwigzek z precedensem (takim
precedensowym orzeczeniem byto np. rozstrzygmiTrybunatu w sprawie Lith-
Urteil z 15 stycznia 1958 r.), ale méwienie o zwajorvych standardach bytoby
zasadne tylko wowczas, gdyby istnienie precedetasowito kwest relewanty
wytacznie wobec samej decyzji, a nie wstosunku do gepstancjalnej
poprawndci. Teza z& o bezrefleksyjnym stosowaniu zasad bytaby prawalziw
gdyby ich aplikacja miata miejsce poza argumegtagjw ocenie Alexego tak
przecie nie jest®,

Opisanej koncepcji wania zasad prawa broni C.B. Pulido. Jego zdaniem
trzy podstawowe zarzuty wysuwane przeciwko racjosai procedury waenia
tout court to: brak precyzji, niewspotmierd@ brak przewidywalngi.
Wszystkie one pozostpjze soly wscistej korelacji. Rezultatu wania nie
mozna przewidzié w zwigzku z brakiem precyzji, gtdwnym powodem braku
precyzji jest z& brak powszechnej miary, ktora ualiwiataby okrelenie wagi
partykularnych zasadZrodtem tych obiekcji jest zdaniem Kolumbijczyka
nieodr@nianie racjonalnéci od hiperracjonalniei. Hiperracjonalist jest ten,
kto nie rozpoznaje ograniazeacjonalndci. Pulido nie kwestionuje tegae
wazenie ma charakter formalny, i nie eliminuje subyakiych ocen &lziego.
Nie oznacza to jednak contrariq ze waenie jest nieracjonalne i oparte tylko
na subiektywnych ocenach. Wmie nie gwarantuje obiektywém, skoro
obiektywna¢ to ideat, ktGrego nie mma osagna¢ w obszarze normatywnym,
zwlaszcza w tak kontrowersyjnym obszarze jak zasgdgwa. Jednak
rezygnacja z obiektywroi w stosowaniu zasad nie oznaczz zarzut
nieracjonalnéci procedury waenia jest zasadny.

Formuta waenia nie jest algorytmicanprocedus, ktéra zapewnia jedn
poprawn odpowied we wszystkich sprawach. \az przeciwnie, semantyczna
nieeksplikatywné¢ zasad sprawiaze sdziemu przystuguje pewien zakres
orzeczniczej swobody. Jego wadD i oceny odgrywa tym samym
niemarginalg rolg w stosowaniu prawa. Jednak ten fakt nie pomniejsza

43 |bidem s. 139.
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racjonalndci iuzyteczndci samej formuty wazenia. Formuta ta oferuje
procedurze wagenia precyzyja struktug, wolng od sprzeczriwi, operujca
triadyczry skah okreslania wagi relewantnych zasad i w§i@ajaca relewantne
zmienne. Wszystko to sprawiae rezultat waenia jest nalgycie prawnie
uzasadniony, zawiera ¢Si W pojciowo jasnej ispojnej terminologii z
kompletnym zespotem przestanek, z uwdgieniem wymogow logiki i eizaru
argumentacji. Formuta wania wyraa wigc kazdy element, ktorylzia, chac
by¢ racjonalnym, powinien wzé pod uwag w toku procesu stosowania
prawd”.

Jak zauwza z kolei T. Gizbert-Studnicki, niejednoznac&ho i
heterogenn& kryteriow usuwania Kkolizji zasad w paganiu z ocennym
charakterem wyraen formutujacych te kryteria i operowaniem przez nie z
rzadka miarami liczbowymi sprawia,z iracjonalne uzasadnienie decyzji
rozstrzygajcej konkretny konflikt débr jesprima facie watpliwe. Pomimo to
tez, iz decyzja zapadaga w sprawach tego typu zawsze ostatecznie baauje n
intersubiektywnie nieweryfikowalnych wtasnych ocehgpodmiotu stosagego
prawa, uznaje za niezasadiiwierdzi,ze co prawda nie sposéb wskéazakich
kryteriéw, ktérych implementacja zawsze databy pgrawidtowe rozwjzanie,
ale maliwe jest okrdélenie minimalnych wymogéw, ktérych przestrzeganie
umazliwia uznanie pewnych rozstrzygii za na pewno nietrafne. Tym samym
instancyjna kontrola poellych w przypadku kolizji zasad decyzji niedzie
zastpowaniem ocen jednego organu ocenami organu kopgcelgo, lecz
weryfikacja dochowania tych wymogéw jakogzi wymogowlege artis.

Do wymogow tych zaliczone zostaly:

— prawidtowa identyfikacja dobr i ich prawnego dideru,

— prawidlowe ustalenie wertykalnych relacji koligeych dobr i
uzasadnienie tej hierarchii,

— wymienienie generalnych kryteriow, wedle ktéryatstalono wag
kolidujacych débr, wsparte uzasadnieniem z wiedzy empisjézn

Nie sposdb jednak nie zauiya, ze zaproponowane kryteria may duzym
stopniu ocenny charakter.

6. Wnioski koncowe

Wydaje s¢, ze Alexy wprawdzieswiadom watpliwosci implikowanych
praktycznym stosowaniem formuty wenia zbyt bezrefleksyjnie odnoskdio
tresci zarzutdw stawianych przez oponentéw wobec jemwiit zasad i samej
formuly. Jest to szczegdllnie zauwaine w kontekcie rozbignosci rezultatow

44 C.B. Pulido,The Rationality.,.s. 4-7.
45T, Gizbert-StudnickiKonflikt..., s. 13—14.
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w ustalaniu stopni zmiennych wgpujacych we wzorze weenia. Tymczasem
zamiana stopnidredniego na wysoki, niskiego r§aedni czy odwrotnie mee
doprowadz do catkowicie odmiennego rozstrzygeia kolizji dwoch zasad.
Mozliwos¢ taka jest tym bardziej realna, skoro przypisamienggo z trzech
stopni konkretnej zasadzie w okolicZo@ch danej sprawy jest determinowane
subiektywra hierarchya wartcgci oceniajcego. W kontedcie przyktadéw
przywotanych przez Alexego mioa zadé nastpujace pytania:

— Na jakiej podstawie FTK doszedt do wnioskie odszkodowanie
natazone na wydawg ,Titanica” stanowi powane naruszenie wolldoi
wypowiedzi, uznajc jednoczénie, & opublikowany artykut naruszyt prawo
powoda? Mana przecie przyja¢, ze zaptata odszkodowania pogwatca t
wolnos¢ w niskim stopniu, za przyktadem stopniagredniego i wysokiego
naruszenia bylyby odpowiednio cenzura prewencyjnaakaz catkowitej
dziatalngci wydawniczej. Ponadto wydaje ¢si iz czasopisma potocznie
okreslane jako tabloidy koszty odszkodowania z tytuturusaenia dobr
osobistych os6b wskazanych wstemagazynu wliczajw zwykie koszty swej
dziatalngci, a operowanie zwrotami mggymi naruszy czyjes dobre im¢ lub
prawo do prywatrn&ei jest zamierzonym i swiadomym dziataniem
ukierunkowanym na pozyskanie, w atmosferze skandahkerszej grupy
czytelnikdw.

— Wedle jakiego rozumowania FTK uznag okrélenie kogg ,urodzony
morderca” stanowi niskifedni stopi@ pogwaitcenia praw osobistych, a termin
.Kaleka” stopié wysoki?

— Czemu zwrot ,urodzony morderca” nie przeczy gédnosoby ludzkiej,
a okrdlenie ,kaleka” ju tak?

Rezultat procedury wania jest wypadkow zmiennych, ktérych wartgi
W znacznej cgci spraw nie mgna podda intersubiektywne] sprawdzalfm,

a przynajmniej weryfikacja taka nie doprowadzi dwrjego rezultatu, wecz
przeciwniepar excellenceotwierdzi rozbienosci co do tych ocen. Co prawda
Alexy i Pulido eksplikatywnie podkétaja, ze celem formuty wzenia nie jest
wygenerowanie jednego rozstrzygria, leczze jej implementacja pozwala dwa
czy nawet wgcej rozstrzygni¢ uzn& za racjonalne. Mima jednak uj¢ to
winny sposob, tj. formuta wania nie tyleze nie determinuje jednego
rozwigzania, co w wielu przypadkach nie eliminyjadnego z potencjalnych
rozstrzygng¢. Przyjmupc, ze ,A” i ,B” to zasady pozostace w danej sprawie
w kolizji, w zaleznosci od przygtych wartdci zmiennych formuty wzenia (a
jak wskazano — zachoglav tej materii istotne dywergencje, to co dla jegime
ma warté¢ wysoky, dla innego interpretatora ma wadoniska), uzyskamy
nastpujacy wynik: A< B, B <A lub A=B. Do tych samych waskoéw mana
dojs¢ (jest to wecz oczywiste), nie stosig rozbudowanej procedury aenia
zasad Alexego.
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Ostatecznie naby przyja¢, ze w wielu przypadkach kolizji zasad prawa, ale
nie wszystkich, w ogole nie istnieje jedno obiektyev prawidiowe
rozstrzygngcie. Odrzucenie Dworkinowskiepne answer thesiprowadzi ku
konstatacji,ze przy decydowaniu o tym, ktorej zasadzie (chrosjigrzez nj
wartcsci) w konkretnym rozpoznawanym stanie faktycznynwipmo d& si¢
pierwszéstwo, gdziemu przystuguje szeroki zakres jurysdykcyjnepisady,
ktéra ociera gi wprost o dyskrecjonalizth Skoro, jak powsgej wykazano, w
odniesieniu do kolizji niektorych zasad prawadedecyzg mozna ukaza jako
rezultat uruchomienia formuly wania poprzez odpowiednie przypisanie
wartgsci poszczeg6lnym zmiennym wykorzystywanym w tej niate, to
przydatnaé¢ samej formuty jest wipliwa. Jej zastosowanie czyni jedynie pozory
tego, ¥ decyzja oparta ostatecznie na wilasnych ocengitiego rzekomo jest
wynikiem przede wszystkim mgjej ceck naukowdci prawniczej
argumentacji. Wypada zatem zgadaic z Habermasemziformuta waenia
zawodzi jako nargzie uzasadniania traff@ generowanych przy jej pomocy
rozstrzygng¢. Jereli wigc prawodawca nie wskazuje czytelnie swych
aksjologicznych preferencji, a prawnicza doktrynge fest zgodna co do
pierwszéstwa pomgdzy poszczegbélnymi zasadami prawa, konkretnemu
sedziemu majcemu kolizg te rozstrzygaé pozostaje kierowasie systemem
ocen, ktéry uznaje za stuszny. k@ wicc powiedzi€, ze proces wzenia zaley
nie tylko od czyjej moralnej i prawnej wiedzy, ale tak od czyjegé€ uczucia i
woli*’. Zbliza to praktyk orzecznicz sadéw, zwkaszczaaslow konstytucyjnych,

w tym przedmiocie do prawotworstiia Jedynie w mniejszei przypadkéw
kolizji zasad prawa (np. zasada ochramygia ludzkiego Z1 i zasada swobody
dziatalngci gospodarczej Z2) analiza catoksztattu prawnyokgulacii
(aksjologii catego konkretnego systemu prawnegawmata zaakceptowajako
zgodny z prawem wykznie jeden, relatywnie oczywisty kierunek
rozstrzygnécia, bez wzgldu na osobiste preferenciglgiegd®.

46 por. M.I. Vila Facing Judicial Discretion: Legal Knowledge anijRk Answers Revisited
Kluwer Academic Publishers, seria Law and Philosdpbrary, 2001, s. 24-25.

47 A. Peczenik,On Law and ReasonKluwer Academic Publishers, Dordrecht-Boston-
London 1989s. 305-307. Zdaniem Peczenikazem@ie argumentow jest sprawceny, réni sie
ono w poszczegOlnych sprawach. Nie steruje igen algorytm, to raczej cztowiek ma zdaiho
do wazenia. Skoro Zajest to zdoln& moralna, to ostatecznie moraddona pierwszastwo przed
prawem, steruje prawniczym rozumowaniem. A. Pedzenégal Collision Norms and Moral
Construction[w:] P.W. Brouwer (red.)Coherence and Conflict in LawKluwer/W.E.J.Tjenk
Willink 1992, s. 195.

“8 por. A. Stone Sweet, J. Mathevi&oportionality Balancing and Global Constitutiona-
lism, ,Columbia Journal of Transnational Law” 2008, v&Y, nr 1, za: http://works.bepress.com/
alec_stone_sweet/11. Takzt®&l. MacCormick, H.L.A. Hart Stanford University Press, 1981,
s. 129.

4\W podanym przykladzie pierwszstwo Z1 przed Z2.
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FORMULA OF WEIGHING LEGAL PRINCIPLES
Summary

This paper raises one of the issues correlated thithproblems of legal principles, i.e.
construction of the so-called weighing formula. Thesic purpose of the paper was to verify
usability of the formula as a tool enabling deoglim case of collisions of legal principles
according to requirements of rationality and ohjésm. The Author decided to get an answer to
this question by analyzing the theory of legal pipites by Robert Alexy. Confronting, on the one
hand, the concept of the law principles, as opfiminrders and the extended pattern of weighing,
with the practice of judicial decisions by the Fed&€onstitutional Court of Germany, on the other
one, he concluded that the mathematical form ofatbighing formula is of limited use. He found
justified the opinion of J. Habermas that impleraéion of the weighing pattern is able to generate
a solution (to specify the priority relation betweeolliding principles), but it fails to justify
correctness of such a solution.
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