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1. Wprowadzenie

W dniu 10 grudnia 2014 r. polski Trybunat Konstytucyjny wydat orzeczenie
(sygn. akt K 52/13) w sprawie uboju rytualnego, uznajac, iz zakaz usmiercania
zwierzat bez ogluszania narusza wolno$¢ religijng zagwarantowang w art. 53
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j.

Wyrok ten nalezy uzna¢ za niestuszny zar6wno z powodoéw formalnych,
jak i merytorycznych. Blad formalny sadu konstytucyjnego polegat na przekro-
czeniu zakresu wniosku zlozonego przez Zwiazek Gmin Zydowskich Polskich,
czyli podmiotu ktéry zainicjowal postgpowanie przez Trybunatem. Jak bowiem
wiadomo, co Trybunatowi umkneto przy wyrokowaniu, wniosek Zwiazku doty-
czyt tylko usunigcia zakazu uboju rytualnego na potrzeby religijne okreslonej
wspolnoty wyznaniowej, gdy tymczasem Trybunal Konstytucyjny swoim orze-
czeniem dopuscit ubdj rytualny w ogole, a wiec réwniez na potrzeby daleko
wykraczajace poza potrzeby zywnosciowe wspolnot religijnych, czyli takze
na potrzeby eksportu gospodarczego migsa do innych krajow. Mozna zatem
powiedzie¢, ze sad orzekl ponad zadanie, a tego nie wolno byto mu uczynié,
wigc juz z tego wzgledu rozstrzygniecie bylo niedopuszczalne.
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Zarzut btednosci formalnej wydaje sie na tyle oczywisty, ze mozna go pozo-
stawi¢ niejako na boku, przy czym wypada dodac, ze nie jest trafna linia krytyki
Trybunatu za to, ze orzekt takze na korzys¢ wspolnot muzutmanskich, mimo
ze nie byly one inicjatorami postepowania konstytucyjnego. Chociaz i w tym
wzgledzie Trybunat orzekt w szerszym zakresie, niz dotyczyl wniosek, jednak
takie dziatanie mozna zaakceptowa¢ z uwagi na zasad¢ ekonomii procesowej
1 walor uniwersalnos$ci, ktory powinny posiada¢ wyroki sadu konstytucyjnego.
Sprzeczna z tymi dwoma aspektami bylaby konieczno$¢ ponownego orzekania
przez Trybunal i wydawania wyroku o identycznej tresci, gdyby inicjujacym
kontrole konstytucyjng byta wspolnota muzutmanska.

Znacznie bardziej niejednoznaczny, a przez to i bardziej interesujacy,
jest aspekt btednosci merytorycznej orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego.
W niniejszym opracowaniu podj¢to staranie przyjrzenia si¢ kwestii uboju rytu-
alnego jako problemowi wazenia dobr prawnych przez pryzmat teorii, jaka
zaproponowat niemiecki filozof i teoretyk prawa Robert Alexy.

2. Rozroznienie regul i zasad

U podstaw teorii wazenia dobr w ujeciu Roberta Alexy’ego znajduje si¢ istotne
rozroznienie dwdch rodzajow norm wystepujacych we wspodtczesnych rozwi-
nigtych systemach prawnych, a mianowicie regut (rules) oraz zasad (princi-
ples). Doniostos¢ tej dystynkcji wynika z innego sposobu funkcjonowania
regut i zasad w procesie stosowania prawa oraz innego zachowania si¢ tych
norm w sytuacji konfliktu lub kolizji, a takze faktu, iz prawa fundamentalne
jednostek stanowig w przewazajacej mierze zasady.

Reguly sg stosowane wedle schematu ,,wszystko albo nic”!l, tzn. jesli
spelione sg okoliczno$ci opisane w hipotezie reguty, wowczas zachodza
trzy mozliwosci: albo reguta wyznacza w sposob definitywny zachowanie do
wykonania, albo nalezy wprowadzi¢ wyjatek do reguty, albo tez reguta musi
zosta¢ uznana za nieobowigzujacg. Przyktadem normy prawnej, a wigc wypo-
wiedzi wyrazajacej powinno$¢ o charakterze reguly, jest nakaz jazdy pojazdem
z predkoscia maksymalng 50 km/h lub tez nakaz sporzadzenia testamentu
ustnego w obecnos$ci trzech $wiadkéw. Normy te mozna tylko albo spehié,
albo naruszy¢ — nie mozna zrealizowac ich w pewnym stopniu.

I Sformutowanie to pochodzi od Ronalda Dworkina z pracy Biorgc prawa powaznie,
przet. T. Kowalski, PWN, Warszawa 1998, s. 60.
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W przeciwienstwie do regul, zasady sa normami optymalizacyjnymi2. Naka-
Zuja one, aby okreslony stan rzeczy byt realizowany optymalnie, to znaczy
w maksymalnym stopniu w granicach faktycznych i prawnych mozliwosci.
Zasady, inaczej niz reguty, moga by¢ spetnione jedynie czgsciowo (gradacyj-
nie), co oznacza, ze naruszenie zasady w okreslonym stopniu nie powoduje jej
derogacji, a wigc wyeliminowania z systemu prawnego jako niecobowigzujace;j.
Zasady, w odroznieniu od regut, nie s normami definitywnymi, lecz wyrazaja
obowiazki prima facie: moze si¢ zdarzy¢, ze w realiach konkretnego stanu fak-
tycznego inna zasada uzyska pierwszenstwo i tym samym unicestwi realizacje
tej pierwszej normy — zasady. Przyktadem zasady, a wigc normy o charakterze
idealizacyjnym, jest zakaz ograniczania wolnosci stowa. Zakaz ten nie moze
by¢ spelniony w sposob absolutny, gdyz niekiedy niezbedne jest naruszenie tej
wolnosci, np. w celu ochrony prawa do prywatnosci czy tez ochrony tajemnicy
panstwowej. Naruszenie to nie sprawia jednak, ze norma wyrazajaca zakaz
ograniczania wolnosci slowa zostaje usunigta (derogowana) z systemu praw-
nego. Norma ta bowiem obowigzuje nadal, jednakze jest realizowana jedynie
do pewnego stopnia, w mniejszym lub wigkszym zakresie, w zaleznosci od
okolicznos$ci konkretnego stanu faktycznego. Podobnym sposobem funkcjono-
wania w procesie stosowania prawa charakteryzuje si¢ zasada bezposredniosci
w przeprowadzaniu dowodow przed sadem. Rowniez ta norma-zasada nie jest
realizowana w sposob absolutny, lecz jedynie w pewnym stopniu. Wystepuja
bowiem sytuacje, gdy sad narusza t¢ zasadg, np. odczytujac zeznania swiadkow
z protokotu, a nie przestuchujgc ich bezposrednio na rozprawie.

Roéznica miedzy regulami i zasadami ujawnia si¢ najbardziej wyraznie
w sytuacji kolizji zasad 1 konfliktu regut. Kolizje zasad i konflikty regut maja
wspolna ceche, ktora polega na tym, ze dwie normy, gdyby byly stosowane
oddzielnie, prowadzityby do niedajacych si¢ pogodzi¢ rezultatow, mianowicie
dwoch sprzecznych, konkretnych sadéow powinno$ciowych. Jednak rdznig si¢
one fundamentalnie w rozstrzyganiu tego konfliktu.

Konflikt migdzy dwiema regutami moze by¢ rozwigzany albo poprzez
wprowadzenie wyjatku od jednej z regul, albo tez uznanie jednej z nich za
nieobowigzujaca. Przyktadem pierwszej sytuacji jest regulacja szkolna, ktéra
zakazuje opuszczania sali szkolnej przed dzwonkiem, ale wymaga wtasnie
tego w przypadku alarmu pozarowego3. Ten konflikt jest z tatwoscig rozwia-
zywalny poprzez wprowadzenie, w sytuacji alarmu pozarowego, wyjatku od
zakazu opuszczania sali szkolnej przed dzwonkiem.

2 R. Alexy, Teoria praw podstawowych, przet. B. Kwiatkowska i J. Zajadto, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2010, s. 78.
3 R. Alexy, On the Structure of Legal Principles, ,Ratio Juris”, nr 3, 2000 (13), s. 295.
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Kolizja zasad jest rozwigzywana w zupetnie odmienny sposob. Przyktadem
moze by¢ decyzja niemieckiego Sadu Konstytucyjnego w kwestii niezdolnosci
do uczestnictwa w rozprawach oskarzonego, gdy takie uczestnictwo mogtoby
powaznie zagraza¢ jego stanowi zdrowia w zwigzku z nadmiernym stresem?.
Kolidujgce normy to z jednej strony, zasada gwarantujaca kazdemu prawo do
zycia i nienaruszalnos$ci integralnosci cielesnej, oraz z drugiej strony, jeden
z aspektow zasady rzadow prawa zobowiazujacej panstwo do zapewnienia
sprawnego funkcjonowania sprawiedliwos$ci karnej. Jesli tylko istniatoby prawo
podstawowe, prowadzenie procesu mogloby z tatwoscig by¢ zakwalifikowane
jako zakazane z uwagi na niebezpieczenstwo dla zycia i zdrowia oskarzo-
nego. Jesli, z drugiej strony, istniatoby tylko zobowigzanie do zapewnienia
prawidlowego funkcjonowania procedury karnej, prowadzenie procesu karnego
mogloby by¢ bez trudnosci zakwalifikowane jako obowigzkowe, a przynaj-
mniej jako dozwolone.

Zgodnie z wlasciwosciami strukturalnymi zasad, sad nie mogiby rozstrzy-
gnac tego przypadku uznajgc ktora$ z zasad — zasade ochrony zycia i zdrowia
ludzkiego lub tez zasadg efektywnego wymiaru sprawiedliwos$ci — za niewazna,
a wiec potraktowac ten przypadek jako konflikt regut 1 rozwigza¢ go w kate-
goriach obowigzywania. Wykluczone jest zatem uniewaznienie ktorej$ z zasad
lub tez wprowadzenie wyjatku do ktorej$ z zasad. Ani bowiem prawo pod-
stawowe do zycia i nienaruszalnosci cielesnej nie stanowi wyjatku od zasady
sprawnego funkcjonowania sprawiedliwosci karnej, ani tez ta druga zasada
nie jest wyjatkiem od prawa do Zycia i nienaruszalnos$ci cielesnej. Niemiecki
sad rozwigzal ten problem poprzez wyznaczenie warunkowego pierwszenstwa
jednej z zasad pozostajacych w kolizji w warunkach konkretnego przypadku.
W tym orzeczeniu podstawowe prawo do zycia i nienaruszalno$ci cielesnej
uzyskato pierwszenstwo przed zasadg sprawnego funkcjonowania systemu
sprawiedliwosci karnej jako pod-zasada rzadow prawa, gdyz istniato jasne
i konkretne niebezpieczenstwo, ze oskarzony zostanie narazony na utrat¢ zycia
lub cigzkie 1 powazne uszkodzenie zdrowia w ramach realiow konkretnego
procesu. Pod tymi warunkami prawo do nienaruszalnosci cielesnej ma wigksza
wage 1 zyskuje pierwszenstwo: gdyby okolicznosci konkretnego przypadku
byly inne, odmienne rozstrzygnigcie bytoby wlasciwe. Relacja pierwszenstwa
miedzy zasadami nie jest absolutna, ale wzgledna i tylko warunkowa. Zadaniem
optymalizacji jest wyznaczenie poprawnej relacji pierwszenstwa.

Podsumowujac, mozna zatem, w odniesieniu do zasad, wskaza¢, iz:

1) maja one charakter nakazow optymalizacyjnych, tzn. moga by¢ realizowane
tylko do pewnego stopnia;

4 M. Kordela, Mozliwos¢ konstruowania ogolnej teorii zasad prawa. Uwagi do koncepcji
Roberta Alexy’ego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i1 Socjologiczny”, z. 2, 2007, s. 14.
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2) w sytuacji kolizji zasad niemozliwa jest ich realizacja w catosci;

3) zasada, ktora uzyskuje pierwszenstwo, ogranicza spetnienie zasady prze-
ciwstawnej;

4) zasada, ktora zostata przewazona, nie zostaje derogowana, tj. uchylona

i usunieta z systemu prawnego, ale nadal obowigzuje®.

Z tej charakterystyki wynika, iz stosowanie zasad odbywa si¢ poprzez
wywazanie (weighing, balancing). Wywazanie jest konieczne wowczas, gdy
spetnienie jednej z zasad prowadzi do niespelnienia innej, a wiec wowczas,
gdy jedna z zasad jest realizowana kosztem zasady drugiej.

3. Pojecie i struktura wywazania

Zastosowanie procedury wywazania jest istotne dlatego, ze w sytuacji gdy
konstytucja gwarantuje okreslone prawo, wiele lub nawet wszystkie decyzje
prawne ograniczajace wolnos¢ jednostek muszg by¢ rozumiane jako ingerencja
w prawa konstytucyjne. Ingerencja w prawa konstytucyjne jest dopuszczalna,
tylko jesli jest uzasadniona, a jest uzasadniona tylko wtedy, gdy jest propor-
cjonalna: z kolei sady okreslajgce proporcjonalno$¢ zaktadaja wywazanie®. Nie
spetnia testu proporcjonalnosci sytuacja, gdy naruszenie prawa konstytucyj-
nego jest powazne, a korzysci z tego ograniczenia mate lub wregez znikome?.
Potrzeba wywazania wynika z postrzegania Konstytucji w sposob daleki od
jej absolutyzowania8, natomiast istota wymogu proporcjonalnosci jest nakaz
realizacji okreslonej zasady z jak najmniejszym uszczerbkiem dla urzeczy-
wistnienia zasady konkurencyjnej®.

W ujeciu R. Alexy’ego struktur¢ wywazania tworzg trzy elementy: prawo
wywazania, formuta wywazania oraz ci¢zar argumentacji.

Zgodnie z prawem wywazania: ,Im wigkszy stopien niespelnienia lub
naruszenia pierwszej zasady, tym wicksza musi by¢ waznos¢ spetnienia zasady

5 Por. P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych RP, Wydaw-
nictwo Sejmowe, Warszawa 1997, s. 71.

6 R. Alexy, On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison, ,Ratio Juris”, nr 4,
2003 (16), s. 436.

7 Por. M. Kumm, Constitutional Rights as Principles: On the Structure and Domain of
Constitutional Justice, ,International Journal of Constitutional Law”, nr 3, 2004 (2), s. 581.

8 T.A. Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancing, ,,The Yale Law Journal”,
nr 5, 1987 (96), s. 997.

9 G. Maron, Formula wazenia zasad prawa jako mechanizm usuwania ich kolizji na
przykladzie koncepcji Roberta Alexy ego, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego”,
Seria Prawnicza — Prawo 7, z. 53, 2009.
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drugiej”. Proces wywazania przebiega zatem w trzech etapach!0. Pierwszy etap
obejmuje ustalenie stopnia niespetnienia lub uszczuplenia pierwszej zasady.
Drugi etap to wyznaczenie istotnosci spetnienia zasady konkurencyjnej. Na eta-
pie trzecim dokonane zostaje zbadanie, czy istotno$¢ spetnienia zasady drugiej
uzasadnia uszczuplenie lub niespetnienie zasady pierwszej. Wazne jest przy
tym, aby odnotowac, iz pierwszy i drugi etap sa analogiczne: oba polegaja na
ustaleniu istotnos$ci ingerencji w zasady podlegajace analizie. W obu przypad-
kach, wedlug Alexy’ego, porownywalno$¢ moze zosta¢ stwierdzona poprzez
odniesienie do trdjstopniowej skali, reprezentujacej stopien ingerencji w zasade
P; oraz istotnos¢ speinienia zasady P;. Skala ta obejmuje kwalifikacje o postaci:
stopien ,,staby” (,,maly”, ,,nieznaczny”, ,lekki”, ,niski” — light, minor, weak)
oznaczany matlg literg /, nastepnie stopien ,,umiarkowany” (,,$redni”— mode-
rate), reprezentowany przez malg litere m, oraz stopien ,,powazny” (,,duzy”,
»Wysoki” — serious, strong, high), ktéremu odpowiada mata litera s. Zgodnie
z Prawem Wywazania, obiektem oceny jako /, m, lub s jest stopien niespet-
nienia lub naruszenia jednej zasady oraz istotnos$¢ spetnienia zasady drugie;j.
Majac na wzgledzie te triadyczng skale, mozna wyr6zni¢ dziewig¢ moz-
liwosci okreslajacych wzajemne relacje pomigdzy dwiema zasadami pozo-
stajagcymi w kolizjill. Pierwsze trzy to sytuacje w ktdrych stopien ingerencji
(I) w zasadg (principle) P; jest wyzszy niz istotno$¢ spetnienia (I;) zasady
(principle) P;, a wigc zasada P; ma pierwszenstwo przed zasada P;.

(1) Lis, I 4
(@) L s, I:m
(3) Ii: m, Ij /

Zestawienia ta nalezy odczytywac nastepujaco: w pierwszej sytuacji stopien
ingerencji w zasade pierwszg jest powazny (s), za$ istotnos¢ spetnienia zasady
drugiej staba (/), w drugim przypadku otrzymujemy par¢: ingerencja powazna
(s) — istotno$¢ umiarkowana (m), wreszcie w trzeciej parze wzor wskazuje na
ingerencj¢ umiarkowana (m) w kontrascie do istotnosci stabej (/).

10 Gwoli $cistosci nalezy zatem dodaé, iz struktur¢ wazenia tworzg trzy elementy, a wigc
prawo wazenia, wzOr wazenia oraz ci¢zar argumentacji. Za sprawa prawa wazenia natomiast
procedura wazenia dzieli si¢ na trzy stadia. Tak tez: G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie
i typologie a rola wykladni prawa w orzecznictwie konstytucyjnym, Ars Boni et Aequi, Poznan
2011, s. 129.

I1'R. Alexy, The Weight Formula, w: J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski (red.), Studies
in the Philosophy of Law. Frontiers of Economic Analysis of Law, Wydawnictwo Uniwersytetu
Jagiellonskiego, Krakéw 2007, s. 19.
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Odwroécenie sekwencji przypisywanych warto$ci spowoduje powstanie
sytuacji, gdy zasada P; uzyska pierwszenstwo przed zasadg P;, a wigc istotnos¢
spelienia zasady drugiej bedzie wyzsza niz ingerencja w zasade pierwsza:

@ L L I:s
(5) Iii m, IJ N
(6) Ii: I, I_] m

Oprocz wskazanych szesciu sytuacji, gdy mozna wskazaé pierwszenstwo
jednej z zasad, istnieja trzy sytuacje patowe, w ktérych procedura wazenia nie
prowadzi do jednoznacznego rozstrzygnigcia powstatej kolizji zasad:

(7) Ii: I, I_] /
(8) Ii: m, IJ m
(9) Iii S, I] N

W sytuacji patowej mamy do czynienia z rOwnowaga obu zasad, a to
oznacza powstanie strukturalnej dyskrecjonalnosci, czyli sytuacji gdy podmiot
rozstrzygajacy kolizje posiada swobodne uznanie w zakresie zaistnialego sporu.

W celu uczynienia analizy stopni ingerencji w zasade oraz stopni istotnosci
spelienia zasady bardziej wyrazista, czytelng i przekonujaca R. Alexy propo-
nuje, aby stopniom tym przypisa¢ wartosci liczbowe wedlug geometrycznej
sekwencji wedle nastgpujacego schematu:

— stopien powazny (wysoki): s = 22, czyli 4,
— stopien umiarkowany ($redni): m =2!, czyli 2,
— stopien staby (niski): [ =29, czyli 1.

Model triadyczny moze zostaé¢ poszerzony do modelu podwdjnie triadycz-
nego (double-triadic model)'2. Konstruujac ten model, otrzymujemy skale dzie-
wieciostopniowa: 1) [/, 2) Im, 3) Is, 4) ml, 5) mm, 6) ms, 7) sl, 8) sm, 9) ss.
Ta struktura wyraza idee, ze nie istniejg tylko stabe, umiarkowane i powazne
ingerencje, ale rowniez bardzo powazne (ss), umiarkowanie powazne (ms)
i mniej powazne (Is) ingerencje, a takze umiarkowane ingerencje na szczycie
zakresu (ms), na $rodku (mm) i na dole (ml), jak rowniez mate ingerencje
0 najwyzszym natezeniu (Is), o umiarkowanej sile (/m) oraz bardzo trywialne
naruszenia i ingerencje (//). Podwojnie trojkowy model jest wyrazony poprzez
warto$ci od 20 do 28. W podwdjnie triadycznym modelu najmniej uzasadniona
ingerencja jest reprezentowana przez kombinacje ss — I[. Przyktadem takiej

12 R. Alexy, On Balancing and Subsumption, dz. cyt., s. 445.
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kombinacji moze by¢ dozywotnie uwigzienie, ktore jest bardzo powazng (ss)
ingerencja w wolnos¢ z powodu rzucenia niedopatka papierosa na ulice, ktore
jest bardzo stabym (//) uzasadnieniem dla uwie¢zienia. Sekwencja geometryczna
prowadzi od wartosci 28 (ss) oraz 2° (//) do powstania konkretnej wagi wolno-
$ci 256. Ten nadproporcjonalny wzrost konkretnej wagi zasad wkomponowuje
si¢ dobrze w fakt, ze moc uprawnien zwigksza si¢ nadproporcjonalnie wraz
ze wzrostem intensywnosci ingerencjil3.

Przyjete oznaczenia oraz okreslone wartosci liczbowe pozwalaja na sfor-
mulowanie wstepnej wersji Formulty Wywazania.

W Ii
L I
i

Formuta ta wyznacza konkretng wage zasady w okoliczno$ciach konkretnego
przypadku (stad tez przy duzej literze W pojawia si¢ indeks zrelatywizowania
reprezentowany przez male litery ,,i” oraz ,,j”. Formula ta nie jest jednak
zupelna. Drugg zmienng, ktorg nalezy umiesci¢ w Formule Wywazania, jest
abstrakcyjna waga” (abstract weight) zasad: bedzie ona oznaczana za pomocag
duzej litery W wraz z odpowiednim (tylko jednym) indeksem: ,,i” badz ,,j”.
Rozne abstrakcyjne wagi zasad moga wywodzic€ si¢ z roznej prawnej hierarchii
lub odniesienia do pozytywnych spolecznych wartosci. Tak wigc na przyktad,
mozna twierdzi¢, iz zasada ochrony zycia ma wickszg abstrakcyjna wage
niz wolno$¢ osobista, choéby z tego powodu, ze aby cieszy¢ si¢ wolnoscia
osobistg, trzeba pozostawaé przy zyciul4. Podobnie duzg abstrakcyjng wage
przypisuje si¢ wolnosci stowa, z uwagi na jej bliski zwigzek z demokracja,
lub tez prywatnosci ze wzgledu na Scisty zwiazek z ludzka godnoscia. Abs-
trakcyjna waga zasad pozostajacych w kolizji moze przyjmowac analogiczne
warto$ci liczbowe co stopien ingerencji w zasade (czy tez istotnos¢ spetnienia
zasady) omowione powyzej.

Wreszcie trzecig zmienng, ktorg nalezy doda¢ do Formuly Wywazania,
jest zmienna R, odnoszaca si¢ do wiarygodnosci empirycznych przestanek
dotyczacych okreslenia znaczenia zaproponowanej miary dla niezrealizowania
pierwszej zasady oraz realizacji zasady drugiej w okolicznosciach konkretnego
przypadku. Wspotczynnik R opiera si¢ na rozpoznaniu, ze empiryczne zato-
zenia odnoszace si¢ do istotnosci konkurencyjnych zasad moga mie¢ rézne
stopnie wiarygodnosci, a to winno mie¢ wpltyw na relatywng wage kazdej
z zasad w procesie wywazania. Relacja zmiennej R; oraz R; do konkretnej
wagi zasad pozostajacych w kolizji (W, ;) opiera si¢ na drugim (epistemicznym)

13 R. Alexy, Constitutional Rights and Proportionality, ,,Revus”, 2014 (22), s. 55.
14 R. Alexy, On Balancing and Subsumption, dz. cyt., s. 440.
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Prawie Wywazania, zgodnie z ktorym: ,,Im wigksza waga ingerencji w dang
zasade, tym wicksza musi by¢ pewno$¢ co do uzasadniajacych te ingerencje
przestanek”.

Zmienna R podlega stopniowaniu wedle triadycznej skali: ingerencja pewna
lub wiarygodna (certain, reliable): r, ingerencja mozliwa lub prawdopodobna
(maintainable, plausible): p, oraz ingerencja niebledna w sposob oczywisty
(not evidently false): e. Zwazywszy na to, iz sila ataku jak i sita obrony maleje
wraz ze wzrostem niepewnosci przestanek wspierajacych odpowiednig stro-
ng, poszczegdlnym charakterystykom mozna przypisa¢ odpowiednio wartosci:
(pewnos¢) r — 20, a wiec 1, (mozliwos¢) p — 21, czyli 1/2, oraz (nieoczywista
btednosc) e — 22, co daje wynik 1/4.

Uwzglednienie Epistemicznego Prawa Wywazania pozwala na sformuto-
wanie kompletnej Formuty Wywazania, ktére przybiera nastepujaca postac:

IP,C * WP,A * RP,C

WP T pCw WhA * RP,C

lub tez w wersji prostszej:

W = L + W; * R;
YL Wi R

Zgodnie z tg formuly, konkretna waga danej zasady P; w relacji do zasady
P; wynika ze wspolczynnika (ilorazu): z jednej strony z istotnosci zasady P;,
jej abstrakcyjnej wagi 1 wiarygodnosci empirycznych przestanek odnoszacych
si¢ do jej istotnosci, a z drugiej strony istotnosci zasady P;, jej abstrakcyjne;
wagi oraz wiarygodno$ci dotyczacej jej istotnoscild. Jesli wynik wywazania
przekracza warto$¢ 1, pierwszenstwo uzyskuje zasada P;, jesli wynik plasuje
si¢ ponizej 1, zwycigza zasada Pj, gdy natomiast wartos¢ wywazania daje
doktadnie wynik 1, wowczas mamy do czynienia z sytuacja pata decyzyjnego,
a wiec ze strukturalng dyskrecjonalnoscia.

W celu pokazania, iz racjonalne sady o intensywnosci ingerencji, stopniu
waznosci oraz relacji pomiedzy nimi sg mozliwe, R. Alexy proponuje, aby
dokona¢ analizy przyktadéow z orzecznictwa niemieckiego Sadu Konstytucyj-
nego. Przyktady te maja ujawni¢ zatozenia, na ktoérych opierajg si¢ rozstrzy-
gajacy kolizje zasad.

W jednej z poddanych analizie spraw Federalny Sad Konstytucyjny zaj-
mowat si¢ konieczno$cig umieszczania przez producentdéw na opakowaniach
wyrobow tytoniowych ostrzezen o niebezpieczenstwie dla zdrowia wynikaja-

15 R. Alexy, The Construction of Constitutional Rights, ,,Law and Ethics of Human Rights”,
nr 1, 2010 (4), s. 29 i n.
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cym z palenia papieroséw!6. Sad ocenit taki obowiazek jako wzglednie nie-
znaczng lub staba (light) ingerencje w swobode wykonywania dzialalnosci
gospodarczej. Dla kontrastu, catkowity zakaz sprzedazy produktéw tytonio-
wych bylby ingerencja powazng (serious). Pomigdzy ingerencja mata lub stabg
a powazng istnieja rowniez umiarkowane (posrednie) naruszenia zasad. W ten
sposob mozna skonstruowac skalg z nastgpujacymi stopniami: /ight, moderate
i serious. Przyklad podany z ostrzezeniami niebezpieczenstwa palenia poka-
zuje, ze sa mozliwe do skonstruowania przypisania respektujace wymienione
stopnie. To samo stopniowanie jest mozliwe do przeprowadzenia po stronie
konkurencyjnej zasady: ryzyko zdrowotne stanowigce efekt palenia jest duze;
racje uzasadniajace ingerencj¢ w zasade swobody dziatalnoSci gospodarczej
sa powazne 1 silne. W ten sposob intensywno$¢ ingerencji jest ustalona jako
niska, a stopien waznosci racji przemawiajacych za ingerencja nalezy uznac
za wysoki. Prowadzi to do wniosku, iz obowiazek natozony na producentow
wyrobow tytoniowych byl zasadny, a przez to zgodny z Konstytucja.

W innym przytaczanym przez R. Alexy’ego orzeczeniu niemiecki Fede-
ralny Sad Konstytucyjny zajmowat si¢ sprawg zakazu produkcji, dystrybucji,
posiadania i uzywania konopi (Cannabis Judgment)'’. Zgodnie z wymogami
zasady proporcjonalnosci!8, ustalenie, czy legislatywa mogta wprowadzié regu-
lacje odnoszaca si¢ do konopi, zalezy w zasadniczej mierze od tego, czy zakaz
ten jest odpowiedni i konieczny do zwalczenia niebezpieczenstw zwigzanych
z narkotykami. Jesli zakaz karny nie bytby odpowiedni lub bytby niekonieczny,
wowczas bytby definitywnie wykluczony na gruncie praw konstytucyjnych!®.
W swoim orzeczeniu Sad Konstytucyjny na wstepie stwierdzil, iz unormowanie
penalizujace posiadanie konopi byto odpowiednie i konieczne, jednakze zauwa-
zyl, iz przestanki empiryczne legislatywy byty niepewne, ktorg to ocene mozna
zakwalifikowac¢ jako zalozenie ,,dajace si¢ utrzymac” (plausible, maintainable).
Zdaniem R. Alexy’ego, rozumowanie Trybunalu moze zosta¢ uchwycone przez
Formutg¢ Wazenia w nastepujacy sposob: [; reprezentuje ingerencje w chroniong

16 R. Alexy, Balancing, constitutional review, and representation, ,International Journal
of Constitutional Law”, nr 4, 2005 (3), s. 574 i n.

17 M. Klatt, J. Schmidt, Epistemic Discretion in Constitutional Law, ,International Journal
of Constitutional Law”, nr 1, 2012 (10), s. 78 i n.

18 Zasada proporcjonalnosci obejmuje trzy podzasady: zasade odpowiednio$ci, zasade
koniecznosci (niezbednosci) oraz zasade proporcjonalnosci w waskim sensie. Dwie pierwsze
podzasady odnosza si¢ do tego, co jest faktycznie mozliwe, natomiast podzasada trzecia okresla,
co jest mozliwe prawnie. Por. K. Moeller, Balancing and the Structure of Constitutional Rights,
,International Journal of Constitutional Law”, nr 3, 2007 (5), s. 455 i n.; oraz Z. Zawadzka,
Wolnos¢ prasy a ochrona prywatnosci osob wykonujgcych dziatalnosé publiczng. Problem roz-
strzygania konfliktu zasad, Warszawa 2013, s. 232.

19 R. Alexy, Constitutional Rights, Balancing, and Rationality, ,Ratio Juris”, nr 2, 2003
(16), s. 135 i n.
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konstytucyjnie wolno$¢ spowodowang przez zakaz dotyczacy konopi, I; nato-
miast reprezentuje straty zaistniate po stronie dobr zbiorowych, w szczegdlnosci
zdrowia publicznego, jesli konopie nie zostang zakazane. Abstrakcyjna waga
zasad P; oraz P; powinna by¢ uznana za r6wna, co pozwala, aby je poming¢
w procesie wazenia. Jesli konopie zostang zakazane, ingerencja w zasade P; musi
by¢ uznana za pewng: warto$¢ R; jest zatem 20, czyli 1. R; reprezentuje w tym
przypadku wiarygodno$¢ zatozen legislatora, ze zakaz konopi jest konieczny
w celu unikniecia zagrozen dla dobr zbiorowych, zwlaszcza zdrowia publicz-
nego. Sad zakwalifikowal R; jako prawdopodobne (plausible, maintainable),
a wigc jako p, stad tez jesli uzyjemy prostego modelu triadycznego, R; uzyska
warto$¢ 2-1 = Y. Z tego oraz z faktu, ze Sad uznal zakaz konopi za konstytu-
cyjny, wynika, ze ingerencja w P; nie ma najwyzszego stopnia. Jej najwyzsza
mozliwa warto$¢ to zatem m =21, czyli 2. Staje si¢ to jasne po umieszczeniu
nastepujacych wartosci w Formule Wazenia.

W.. = = = 1
4 I_] * RJ 4 %Y

W Formule tej R; przyjmuje warto$¢ 'z, poniewaz Sad wyraznie zaklada
taki stopien wiarygodnosci. Z kolei R; musi by¢ 1, gdyz ingerencja w wol-
nos¢ w przypadku zakazu jest pewna (certain, reliable). Konkretna waga
balansowania wolno$ci oraz zdrowia publicznego (W; ;) nie moze by¢ wigksza
niz 1, gdyz jesli przekroczytaby 1, zakaz bytby niekonstytucyjny, tymczasem
Trybunat uznat zakaz za zgodny z Konstytucja. W tej konstelacji najwyzsza
mozliwg warto$cia, jaka moze uzyskac I;, jest 2, a wigc stopien umiarkowany
(moderate), poniewaz I; nie moze uzyska¢ w zwyklym triadycznym modelu
wartosci wyzszej niz 4, to znaczy s.

Ze wzgledu na uzyskany wynik wywazania, przytoczony wyrok Sadu Kon-
stytucyjnego pozwala na wprowadzenie trzeciego elementu struktury wazenia,
a wigc cigzaru argumentacji, ktory znajduje zastosowanie w sytuacji wystapie-
nia pata decyzyjnego. Jak trafnie 1 wnikliwie wskazuje Carlos Bernal Pulido,
Robert Alexy opowiada si¢ za dwoma mechanizmami usuwania kolizji zasad
w sytuacji rownowagi decyzyjnej20. W glownym tekscie pracy Teoria praw pod-
stawowych Alexy uwaza, iz wowczas, gdy wynik wywazania daje wartos¢ 1,
a wigc wystepuje pat konstytucyjny, rozpatrywana sprawa winna zosta¢ roz-
strzygnigta zgodnie z maksyma in dubio pro libertate, a wigc na korzysc¢
zasad prawnej wolnosci i rownosci?!. Jakakolwiek zasada stojaca w opozycji
do prawnej wolnosci i rownosci moze zyskac pierwszenstwo, ale tylko wtedy,

20 C.B. Pulido, On Alexy’s Weight Fornula, w: Arguing Fundamental Rights, red. A.J. Menén-
dez i E.O. Eriksen, Springer, Dordrecht 2006, s. 104.
21 R. Alexy, Teoria praw podstawowych, dz. cyt., s. 425.
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gdy podane zostang ,,mocniejsze racje” za tymi zasadami. Jednakze w Postowiu
do angielskiego wydania swej pracy R. Alexy uznaje, iz ograniczenia wyni-
kajace z dziatan Parlamentu winny by¢ traktowane w pierwszym rzedzie jako
proporcjonalne, a przez to zgodne z Konstytucja?2. Oznacza to eliminowanie
kolizji praw w sytuacjach patowych poprzez przyznawanie prymatu zasadzie
demokracji, a niekoniecznie prawnej wolnosci i rownosci.

Dzialanie Formuty Wazenia mozna wyjasni¢ tez na przyktadzie dotyka-
jacym wprost przekonan religijnych. Wyobrazmy sobie, ze zycie dziecka jest
zalezne od transfuzji krwi, ktorej odmawiaja jego rodzice w imi¢ swoich prze-
konan religijnych. To zaktada konflikt pomigdzy prawem do Zzycia a prawem
do wolnosci religijnej i daje asumpt do zapytania, czy jest konstytucyjnie trafne
nakazanie transfuzji przeciwnie do woli rodzicow? W takiej sytuacji Sad, jak
si¢ wydaje, winien uzna¢ stopien niespetnienia lub uszczuplenia zasady P;
(wolnos¢ religijna) jako powazny (=4), jak rowniez istotno$¢ (waznosc) spet-
nienia zasady P; (ochrona zycia dziecka) tez jako powazng (=4). Sad mogltby
réwniez dalej uznac abstrakcyjng wage wolnosci religijnej jako umiarkowang
(=2), za$ prawa do zycia jako wysoka (=4). W koncu empiryczne zatozenia
dotyczace istotnosci obu zasad mogiby oszacowaé jako pewne (=1). W tym
przypadku zastosowanie prawa wywazania prowadzi do nastepujacej konkluz;ji.

_Ss*m*xr _ 4%x2x1 _ 1
WP;C Sk S ET 44«1 2

Z uwagi na to, iz wynik ilorazu nie przekracza warto$ci 1, procedura
wywazania obu zasad prowadzi do ustalenia pierwszenstwa prawa do zycia
dziecka przed prawem do ochrony przekonan religijnych jego rodzicow.

4. Formula Wywazania dla uboju rytualnego

Przeprowadzone powyzej rozwazania umozliwiaja przejscie do zastosowania
Formuly Wywazania do kwestii uboju rytualnego. Odpowiedni wzor przed-
stawia si¢ nastgpujaco:

WP.C= M*s*p _2x4x
17.]

4
S *m*c 4 %2 %1 8

1
2
We wzorze tym okreslono wzajemna wage zasady wolnosci religijnej oraz
zasady dobrostanu zwierzat. W liczniku utamka (patrzac od lewej strony)

22 R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford: Oxford University Press 2002,
s. 410 i n.
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intensywnos$¢ ingerencji w wolno$¢ religijng spowodowang zakazem uboju
rytualnego okreslono jako umiarkowana (moderate — m), abstrakcyjna wage
tej zasady jako powazng (serious — s), a wiarygodno$¢ uznania ingerencji za
umiarkowang jako prawdopodobng (plausible — p). W mianowniku natomiast
istotno$¢ spetnienia zasady dobrostanu zwierzat uznano za wysoka (serious — s),
abstrakcyjng wage tejze zasady za umiarkowang (gdyz nie jest to zasada kon-
stytucyjna), ale za to wiarygodnos¢ uznania istotnosci spelnienia zasady za
pewna (certain — c). Z uwagi na to, iz wynik ilorazu zmiennych tworzacych
Formute Wazenia plasuje si¢ ponizej wartosci 1, zakaz uboju rytualnego nalezy
uzna¢ za zgodny z Konstytucja.

Wobec przedstawionego sposobu rozstrzygniecia sprawy uboju rytualnego
mozna postawi¢ co najmniej trzy zarzuty. Pierwszy dotyczy podwazenia samego
pomystu ustalenia warunkowego pierwszenstwa za pomoca Formuly Wazenia.
Wedle tego zastrzezenia, Formula ta nie dostarcza rozwigzania, ktéore mozna
by okresli¢ jako racjonalne, gdyz najpierw znamy juz, jaki jest wynik waze-
nia, a dopiero nastgpczo, ex post, dopasowujemy do niego wartosci liczbowe.
Zarzut ten nalezy uznaé za niestuszny z dwoch powodow. Po pierwsze, proce-
dura wazenia zaklada, ze sady o wadze zasad oraz o stopniach intensywnosci
ingerencji w zasady i wiarygodnos$ci tych sadow opieraja si¢ na uzasadnie-
niach. Je$li mozna poda¢ uzasadnienie dla okreslonego sadu, to znaczy, ze
stoja za nim mniej lub bardziej mocne argumenty. Gdzie za$ pojawiajg si¢
argumenty, tam uchylone lub przynajmniej zmniejszone zostaje niebezpieczen-
stwo irracjonalnosci. Po drugie, nawet jesli kto§ moze uznaé zaproponowane
wartosci liczbowe za arbitralne, to powinien przedstawi¢ wiasne, a nad tym
mozna przeciez podja¢ dyskusje i w jej toku rowniez uzasadni¢ swoje obli-
czenia. Wydaje si¢ zatem, ze zarzut arbitralno$ci takze i z tego powodu nie
ma dostatecznej wiarygodno$ci. Nalezy bowiem pamigtaé, iz rzeczywistymi
przestankami w Formule Wywazania nie sg liczby, lecz sady dotyczace stopni
ingerencji, poziomu abstrakcyjnej wagi oraz stopnia wiarygodnosci empirycz-
nych przestanek.

Drugi zarzut dotyczy mianownika Formuly Wazenia i stanowi, ze zasada
uzewnetrzniania wolnosci religijnej wcale nie konkuruje z zasada dobrostanu
zwierzat, lecz zasadg ochrony moralnosci, o czym mowi art. 53 ust. 5 Kon-
stytucji RP. Przy blizszym przyjrzeniu si¢ zauwazy¢ nalezy, iz to zastrzeze-
nie w istocie wspiera wynik zaprezentowany w Formule Wazenia dotyczacej
uboju rytualnego, zwicksza bowiem wartos$¢ liczbowa mianownika tej Formuty,
a wigc wzmacnia argumentacj¢ na rzecz konstytucyjnosci zakazu rytualne-
go uboju zwierzat. Rozszerzona posta¢ Formuly Wazenia mogtaby wowczas
wyglada¢ nastepujaco?3:

23 Por. R. Alexy, The Weight Formula, dz. cyt., s. 27.
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L =« W, = R;
IJ*WJ*RJ+In*Wn*Rn

Wi,j—n =

Zasadniczo bardziej fundamentalny charakter ma zastrzezenie trzecie, ktore
w odroznieniu od poprzedniego, dotyczy licznika Formuty Wazenia. Zgodnie
z tym zarzutem, w sprawie uboju rytualnego wcale nie mamy do czynienia
z ochrong wolnosci religijnej, lecz ze zwyklym zwyczajem zywieniowym, ktory
nie stanowigc dogmatu religijnego, nie powinien korzysta¢ z ochrony gwa-
rantowanej przez art. 53 polskiej ustawy zasadniczej. Z tym zarzutem mozna
si¢ zgodzi¢. Podkresli¢ jednak nalezy, ze przedstawiona Formuta Wazenia
dla uboju rytualnego zaklada scenariusz jak najmniej korzystny dla zwierzat,
a wiec sytuacje, gdy z jednej strony mamy do czynienia z zasadg ochrony
wolnosci religijnej, oraz z drugiej, ze stabsza od niej zasada ochrony dobrostanu
zwierzat. Przyjecie takiej perspektywy wynikato z zamiaru zyskania szerszej
aprobaty dla przedstawionego rozwigzania, ale takze pokazania, iz dobrostan
zwierzat moze zyskac pierwszenstwo przed innymi dobrami prawnymi, nawet
jesli nie ma jeszcze rangi konstytucyjne;.
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Streszczenie

Artykut zajmuje si¢ problemem uboju rytualnego przez pryzmat teorii wazenia
dobr opracowanej przez niemieckiego teoretyka i filozofa prawa Roberta Ale-
xy’ego. Celem jest wykazanie, ze teoria ta moze stanowi¢ uzyteczne narzedzie
w podejsciu do kwestii rytualnego zabijania zwierzat, czy tez szerzej, do sytu-
acji kolizji zasad prawnych, ktore czesto majg miejsce w rozstrzyganiu spraw
przez sady konstytucyjne. Prezentowane przemyslenia konczg si¢ wnioskiem
o btgdnosci wyroku Trybunatu Konstytucyjnego wydanego w sprawie kontroli
ustawy o ochronie zwierzat. Zdaniem autora, zakaz uboju rytualnego winien
by¢ uznany za zgodny z Konstytucja.



