Rozdzial 1.

Opinia prawna jako przedstawienie wiedzy o prawie

Na opini¢ prawna, jako forme¢ pomocy prawnej niesionej przez praw-
nikéw ich klientom, mozna spojrze¢ z ogélniejszej perspektywy zwigzanej
z pogladami na natur¢ prawa. Nie chodzi o ustalenia definicyne, ale o pe-
wien rodzaj zalozen dotyczacych tego, czym jest opiniowanie kwestii praw-
nych i jakie funkcje mozna przypisa¢ opiniom prawnym. Kwestie te tylko
pozornie sg odlegle od refleksji teoretycznoprawnej; zatozenia dotyczace
opinii prawnych odzwierciedlaja ogdlne poglady na temat prawa i praktyki
prawniczej, jakie prawnik przyjmuje w toku edukacji, a nastepnie w zwigzku
z wykonywanym zawodem. Nawet jesli rozwazanie ich nie towarzyszy kaz-
dorazowo pracy nad opinig prawna, stanowia sktadnik kulturowego habitusu
prawnika, okreslajacego charakter jego pracy i nadajacego jej sens spoteczny.
Obejmuje on réwniez postawe wobec prawa i wykonywanego zawodu, co
powoduje, ze kwestia ma, jak najbardziej, wymiar praktyczny. Rozwazajac te
sprawy staramy si¢ odpowiedzie¢ na bardzo ogélnie postawione pytanie: co
robimy, w kontekscie porzadku prawnego, piszac opini¢ prawna i jaka jest
w nim nasza rola?

W najszerszym ujeciu, opinia prawna przedstawia wiedzg autora o pra-
wie. Zrédtem tej wiedzy sa przede wszystkim teksty prawa, akty normatywne
zawierajace przepisy prawne. Wiemy jednak, ze to Zrédio nie jest wystarczaja-
ce, bowiem tekst prawa nie zawsze odpowiada na pojawiajace si¢ pytania lub
jego interpretacja budzi watpliwosci. Autorzy opinii prawnych siggaja wiec
réwniez do uzasadnien orzeczen s¢dziowskich oraz do glos, komentarzy i r6z-
nego typu opracowan pisanych przez prawnikéw naukowcéw i praktykéw. Po-
szukuja w nich ,brakujacych elementéw”, rozwazenia zagadnienia w szerszym
kontekscie, ktérego uwzglednienie jest niezbedne dla sporzadzenia opinii.
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W koricu, starsze opinie prawne moga sta¢ si¢ zrédlem wiedzy o prawie dla
prawnikéw piszacych kolejne opinie.

Mozna zastanowic si¢ czy sieganie do innych Zrédet niz tekst prawa jest
jedynie utatwieniem pracy, zakltadajac, ze do takich samych wnioskéw doszli-
bysmy analizujac zagadnienie samodzielnie. A moze chodzi o to, ze rozwig-
zania danego problemu z natury rzeczy moga by¢ rézne, a brak jest w danym
przypadku dominujacego wzoru, wigc prawnik musi pozna¢ odmienne zapa-
trywania, aby wyrobi¢ sobie poglad na sprawe. Rysuje si¢ jeszcze mozliwosé
taka, ze taki dominujacy wzér rozwiazania problemu prawnego istnieje, trzeba
go jednak wydoby¢ z orzecznictwa i literatury.

Poglady prawnikéw réznia si¢ w bardzo wielu kwestiach, ktérych
wspolna cecha sa réznice w ustaleniach zawarto$ci treSciowej prawa. Takze
problemy zwiazane z zastosowaniem okreslonych przepiséw do danych
przypadkéw faktycznych sa przejawem trudnosci z ta podstawows kwestia.
Dotyczy to zwlaszcza tzw. trudnych przypadkéw. Okreslenie to ma swoja teo-
retycznoprawng tre$¢ wypracowang przez Ronalda Dworkina, jednakze mozna
si¢ odwota¢ do intuicji, ktéra podpowie, ze trudnym przypadkiem jest taka
sprawa, a wlasciwie wystepujacy w niej splot probleméw, ktéry nie znajduje
jednego rozstrzygnigcia zdecydowanie przewazajacego nad innymi. To gtéwnie
w takich wypadkach wiedza wyltaniajaca si¢ z opinii prawnych, tak jak zreszta
z kazdych innych opracowan dotyczacych prawa, nie jest doskonale spéjna.
W samej nazwie ,opinia prawna” zawarta jest znaczna doza subiektywizmu,
co powoduje, ze nie jest w zadnym stopniu szokujace stwierdzenie, iz w da-
nej sprawie opinie prawnikéw sa niezgodne albo wrecz sprzeczne.

Wraz z powstaniem pozytywizmu prawniczego, w potowie XIX w., zdo-
bywal zwolennikéw poglad, ze pojecie prawa odnosi si¢ wylacznie do tekstu
aktéw normatywnych. Nie jest to poglad scisle teoretyczny; ma on kilka Zré-
det sktadajacych si¢ na kontekst spoteczny i polityczny, ktérego nie potrzeba
w tym miejscu blizej omawiaé. Warto jednak podkresli¢, ze dla pozytywistéw
wazne bylo ograniczenie zakresu pojecia prawa do tego, co jest scisle okreslone,
dane w postaci przepiséw i dlatego moze stanowi¢ gwarancj¢ wolnosci oby-
wateli od samowoli urz¢dnikéw. Nie bez znaczenia byto réwniez to, ze praca
prawnika miata mie¢ odtad oparcie w czyms obiektywnie istniejacym. W ta-
kim przypadku poznanie prawa mogto by¢ przeprowadzane metodycznie na
wz6r badan naukowych w naukach przyrodniczych, z ta réznica, ze ,materig’
prawa byt tekst.

W takiej perspektywie prawo jest juz dane przez prawodawce, zapisane
w tekscie, a rola prawnika jest jego prawidlowe odczytanie. Sprzeczne opinie
prawne w ramach takiej wizji prawa sg wynikiem bledu poznawczego — tylko
jedna z nich powinna by¢ uznana za prawidlows jako lepsze odczytanie tek-
stu prawa wyrazajacego wole prawodawcy. Wedtug tej wizji wyktadnia prawa
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powinna prowadzi¢ do odkrycia intencji prawodawcy, ktéra jest wiazaca dla
prawnika, niezaleznie od tego kiedy i w jakich okolicznosciach interpretacja
jest przeprowadzana. Gwarancja prawidlowego, a zwlaszcza obiektywnego
poznania owej intencji, jest respektowanie regul wyktadni, w szczegdlnosci
tej najbardziej wartosciowej — wyktadni jezykowej. Trzeba zatozy¢, ze przekaz
prawodawcy zostal zawarty w przepisach prawa wedlug regul danego jezy-
ka, wiec jego zrozumienie bedzie jedynie odkodowaniem przeprowadzanym
z uzyciem tych samych regut.

Z dzisiejszej perspektywy sprawa nie jest taka prosta. Wspétezesne wers-
je pozytywizmu prawniczego, za sprawg dziel Herberta L.A. Harta, bardzo
réznig si¢ od tej XIX-wiecznej. Sg i inne przeciwne pozytywizmowi kierunki,
ktérych wspélnym elementem jest zaprzeczenie mozliwosci redukcji prawa do
samych przepiséw. Obstawanie przy pogladzie, ze jest to mozliwe, wprowadza
pewien rodzaj fikcji, za ktéra placi si¢ wysoka cene, niewspétmierng do ko-
rzysci z niej wynikajacych. Polega to na tym, Ze okoliczno$ci istotnie wplywa-
jace na rozstrzygniecia sadowe lub urzednicze sg jakby niewidzialne, poniewaz
nie mieszczg si¢ W przyjetej wizji prawa. Réwniez tendencja unaukowienia
prawa wedtug wzoréw nauk przyrodniczych czy formalnych, charakterystycz-
na dla pierwotnego pozytywizmu prawniczego, stracita na wartosci. Zmiana
stosunku wobec prawa, ktéra si¢ przebija w widoczny sposéb, polega wiec
na tym, Ze nie mozna wobec prawa zajmowac¢ takiej postawy jaka zajmuje
si¢ wobec przedmiotéw naturalnych, ktére mozna poznawa¢ w izolacji od
réznych czynnikéw zewngtrznych albo chociazby starajac si¢ kontrolowaé
ich wplyw na nasze poznanie.

Nie ma sposobu na to, aby zapewni¢ zawsze, w kazdych okolicznosciach
i w kazdym czasie, takie samo ,odkodowanie” tekstu prawa opierajac si¢ je-
dynie na regutach jezyka. Wynika to po czesci z whasciwosci komunikowania
si¢ za pomoca jezyka naturalnego, w ktérym sformulowane sa teksty prawa.
Nalezy raczej méwic o rozumieniu prawa, co wykracza poza jego warstwe tek-
stowa. Rozumienie prawa zawsze wiaze si¢ z przywolaniem jakich$ senséw,
przekonan, wiedzy, ktére nie pochodzg z samego tekstu poddanego analizie.
Mozna powiedzied, ze czytamy przepisy prawne w kontekscie, w ktérym za-
wsze stawiamy sobie pytania wykraczajace poza tekst: Jaki jest cel tych prze-
piséw? Dlaczego je wprowadzono? Czy normy z nich wywodzone sg zgodne
z Konstytucja, czy sa sprawiedliwe? Jaki jest ich stosunek do innych norm?

W takiej perspektywie sprzeczne opinie raczej rzadko wynikajg z btedne-
go odczytania prawa. Rzadko jest btedem poznawczym to, ze kto$ inaczej ro-
zumie cele prawa czy przyczyny jego wprowadzenia, inng wage przywigzuje do
przestanek warunkujacych takie a nie inne zastosowanie przepisu. Rozbiezno$-
ci tych nie da si¢ catkowicie wziaé w ryzy metody prawniczej (np. dyrektyw
wyktadni), bo rozwazanie takich kwestii w procesie rozumienia czy wyktadni
prawa jest nieusuwalne, nawet wtedy, gdy doktryna wyktadni zada w danej
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dziedzinie $cistych ustaleni opartych tylko na regulach jezyka. Reguly skla-
dajace si¢ na prawnicza metodologi¢ nie wystarczaja dla rozwiazywania
wszystkich probleméw prawniczych w trudnych przypadkach, nie da si¢
bowiem postepowania prawnikéw calkowicie uregulowaé¢ metodologicznie
iw ten sposéb ujednolicié.

Przyczyna niezgodnych opinii prawnych moga by¢ réznice w ulozeniu
preferenciji, ktorymi kieruja si¢ prawnicy. Ocenianie ma miejsce zwlaszcza
w dziataniach interpretacyjnych, np. gdy oceny moralne wptywaja na inter-
pretatora, gdy ustalenie celéw regulacji wymaga rozstrzygniecia niezgodnosci
miedzy branymi pod uwagg celami lub gdy konieczne jest wazenie argumen-
téw przemawiajacych za wyborem konkurujacych wyktadni réznego typu.
Zaangazowanie prawnikéw w wartosci wystepuje zaréwno wtedy, gdy same
przepisy prawa tego wymagaja, odwotujac si¢ do ocen czy klauzul generalnych,
jak i wtedy, gdy rozwazana kwestia wywotuje refleksj¢ etyczng pomimo tego,
ze przepisy prawa jej nie wymagaja. W gre wchodza dwie kwestie. Po pierw-
sze, moze chodzi¢ o poszukiwanie takiej wyktadni przepiséw, ktéra nie tyl-
ko bedzie prawidtowa w jurydycznym sensie, ale réwniez w wyzszym stopniu
sprawiedliwa lub po prostu sprawiedliwa. Po drugie, refleksja etyczna moze
dotyczy¢ tego, co moze, co powinien zrobi¢ prawnik ze wzgledu na reguty
etyki zawodowej. Te kwestie 1acza si¢ ze soba, gdy zdamy sobie sprawe, ze
etyka zawodowa domaga si¢ od prawnikéw stuzenia sprawiedliwosci, a wiec
dbatosci o jako$¢ prawa w jego wymiarze moralnym. Podkreslenia wymaga to,
ze pierwotny pozytywizm prawniczy staral si¢ wytworzy¢ taka wizj¢ prawa,
w ktérej wartosciowanie w pracy prawnika bytoby zminimalizowane lub wrecz
niewidoczne.

Ryzykowne bytoby stwierdzenie, ze odchodzenie od uproszczonej wizji
prawa, majacej korzenie w pierwotnym pozytywizmie prawniczym, jest od-
kryciem nieznanego wczesniej wymiaru prawa. Historia kultury prawnej temu
zaprzecza. Mozna raczej uznad, ze byt to w pewnym sensie ,oficjalny”, a przez
to fasadowy, obraz prawa, domagajacy si¢ od prawnikéw pewnego podporzad-
kowania. Odpowiadal potrzebom epoki, w ktérej gospodarka, spoteczenstwo
i struktury paristwowe podlegaly specyficznie rozumianej racjonalizacji, uno-
woczesnieniu. Uwazano zapewne, ze lepiej bedzie, gdy cata ztozonos¢ i pro-
blematycznos$¢ wyktadni oraz stosowania prawa zostang skryte, a co najmniej
zredukowane w publicznym przekazie.

Zmiana, ktérej jestesmy swiadkami, dotyczy w mniejszym stopniu $wia-
domosci samych prawnikéw, a w znacznie wigkszym polega na coraz bardziej
widocznej rezygnacii z podtrzymywania oficjalnego przekonania, ze rozstrzy-
gniecie kazdego problemu prawnego znajduje si¢ wprost w tekscie prawa. Nie
mozna jednak nie zauwazy¢, ze poglady charakterystyczne dla pierwotnego
pozytywizmu maja wplyw i dzisiaj. Ma to istotne znaczenie dla sporzadza-
jacych opinie prawne, bowiem poza opracowaniem merytorycznym za-
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gadnienia, musza oni uwzglednié¢ w stylu prezentacji przedstawianych ar-
gumentow to, z jakim odbiorem spotka si¢ opinia ze wzgledu na zalozona
wizje prawa. Dotyczy to zwlaszcza opinii procesowych, kierowanych do sadéw,
wyrazajacych stanowisko klienta — strony postepowania. W takim przypadku
wskazéwka jest styl uzasadniania orzeczen charakterystyczny dla danego typu
sad6w. Jezeli taka analogia nie jest zbytnim uproszczeniem, mozna przyjaé, ze
opinia odwotujaca si¢ do szerokiego spektrum argumentéw funkcjonalnych
i wartosciujacych moze uzyskaé wigkszy wplyw na orzeczenia sadéw wyzszych
w hierarchii sadownictwa, ktérych styl uzasadnien decyzji interpretacyjnych
przyjmuje charakter dyskursywny. Inaczej bedzie w sadach nizszych, w kto-
rych dominuje styl dedukeyjny, legalistyczny i magisterialny’. Nie jest to tyl-
ko kwestia stylu uzasadnieri orzeczen, bowiem sposéb uzasadnienia zdradza
choéby preferencje sadu dla wyktadni danego typu w okreslonych rodzajach
spraw. Takze opinie doradcze, sporzadzane na uzytek klienta, ktére zasadniczo
zmierzaja do przewidzenia rozstrzygniecia sadowego, powinny te kwestie bra¢
pod uwage.

W przywracaniu spotecznej swiadomosci zagubionych cech prawa ogrom-
ng role odegrata hermeneutyka filozoficzna. Z wielu zagadnien opracowanych
w oryginalny sposéb przez autoréw tego nurtu zwrécg uwage jedynie na nie-
ktére, zwigzane z zastosowaniem ogélnej wiedzy prawniczej do rozwigzywania
konkretnych przypadkéw?. Gléwna teza Hansa-Georga Gadamera dotyczaca
tego problemu stanowi o niemozliwosci oddzielenia ogélnej wiedzy prawni-
czej od jej zastosowan do konkretnych przypadkéw. Interpretacja, rozumienie
i zastosowanie prawa stanowia jedno$¢; innymi stowy, rozumienie prawa jest
zawsze zwigzane z jego zastosowaniem. Dlatego rozwiazywanie probleméw
prawnych przez sporzadzenie opinii prawnej jest podobne do sadzenia, pole-
gajacego na zastosowaniu prawa do konkretnych przypadkéw.

Gadamer zauwaza, ze zastosowanie przepiséw prawa zawiera pewng swo-
ista niejasno$¢ prawng. Wedtug niego prawo jest zawsze niedoskonate nie dla-
tego, ze samo w sobie jest niedoskonate, lecz dlatego, iz ludzka rzeczywistos¢
zawsze przekracza w swojej ztozonosci porzadek ustanowiony przez prawo,
co wyklucza jego proste zastosowanie. Prawnik nie ma z géry pelnej wiedzy,
ktérag moze zastosowaé w kazdej sytuacji. Ma natomiast pewne dyspozycje,
ktére umozliwiaja mu zaadaptowanie swojej dotychczasowej wiedzy do kaz-
dego nowego przypadku. Rozstrzygniecie tego przypadku wplywa zwrotnie
na wiedz¢ ogélna, z reguly przeformulowuje ja i czyni bardziej uzyteczna
dla trafnego osadu kolejnych przypadkéw. Jednakze nie czyni jej skonczo-
ng i doskonata. Watek ten rozpowszechnit si¢ wsréd prawnikéw za sprawg

U L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, Precedent in Poland, [w:] D.N. MacCormick, R. Sum-
mers (red.), Interpreting Precedent. A Comparative Study, Dartmouth 1997, s. 225-226.

2 H.-G. Gadamer, Prawda i metoda. Zarys hermeneutyki filozoficznej, thum. B. Baran, inter esse,
Krakéw 1993, s. 291 i n.
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Dworkina wprost nawigzujacego do Gadamera. Dla objasnienia w jakim sen-
sie prawo jest zjawiskiem interpretacyjnym, Dworkin odwotal si¢ do metafory
powiesci, ktéra pisza prawnicy-s¢dziowie, dodajac kolejne rozdzialy w postaci
swoich wyrokéw. Doswiadczenie o§wiecenia, odkrycia czy lepszego zrozumie-
nia pewnych aspektéw prawniczej wiedzy jest niewatpliwie udzialem praw-
nikéw sporzadzajacych opinie problemowe, zwlaszcza gdy stanowia istotne
novum w ich praktyce.

Dotychczasowe uwagi mozna uogélni¢ stwierdzeniem, ze objasnienie
tego jak rozumiemy prawo zawsze wymaga powiedzenia czego$ wigcej niz
moéwi sam tekst aktéw normatywnych. W ogélnym wymiarze jest to cecha
calego dyskursu prawniczego. W wymiarze wezszym dotyczy to opinii praw-
nych, ktére sg specyficznym sposobem wypowiedzi prawnikéw w dyskursie
prawniczym. Odwotanie si¢ do pojecia dyskursu prawniczego zwraca uwage
na dialogiczny i argumentacyjny charakter przedstawiania wiedzy o prawie.
Jako$¢ takiej wiedzy nie moze by¢ mierzona jedynie tym, czy stanowisko praw-
nika w danej kwestii znajduje uzasadnienie w jakim$ fragmencie tekstu praw-
nego. W gre wchodzi choéby sprawdzenie trafnosci tego stanowiska z punk-
tu widzenia catosci systemu prawa, okreslonego przez normy o zasadniczym
charakterze, w szczegolnosci (ale nie wylgcznie) przez normy konstytucyjne.
Normy takie cechujs si¢, z jednej strony, bogactwem tresci i niedookreslonym
zakresem stosowalnosci, z drugiej strony, wplyw takich norm — ze wzgledu
na wymienione cechy — na rozumienie i zastosowanie prawa w konkretnym
przypadku nie jest z géry okreslony i polega dopiero wypracowaniu i uzgod-
nieniu w dyskursie prawniczym. Okreslenie ,,uzgodnienie”jest w tym kontek-
$cie wyrazem ideatu lub przynajmniej oczekiwari co do osiggniecia w ramach
dyskursu rozsadnej jednolitosci, charakteryzujacej dominujaca praktyke w da-
nym typie spraw.

Mozna stwierdzié, ze ustalenie treSciowej zawartosci i stosowalno$ci
prawa czg¢sto wymaga dyskursywnego uzgodnienia, nawet wtedy, gdy cho-
dzi o normy prawne o technicznym, instrukcyjnym charakterze. Niemal
zawsze moga pojawié si¢ rozbiezne stanowiska, a przypadki wykladni prawa
przez pryzmat regut konstytucyjnych sa szczegdlnie wyrazistym przyktadem
funkcjonowania dyskursu prawniczego. Abstrakcyjnosé tresci i niedookreslony
zakres stosowalnosci norm konstytucyjnych powoduja, ze granice wyktadni
jezykowej, systemowej i funkcjonalnej si¢ zacieraja. Kontekst funkcjonalny po-
jawia si¢ w procesie wyktadni w nieunikniony sposéb, bowiem spéjnosé z nor-
mami konstytucyjnymi nie moze by¢ osiagnigta tylko przez semantycznie us-
talong zgodno$¢ réznych norm w systemie. Problemem jest rozumienie danych
przepiséw zgodnie z okreslonym standardem konstytucyjnym, a nie przepisem
konstytucyjnym.

Wiedza prawnicza jest raczej szczegdlnym rodzajem wiedzy. Zwykle
przez wiedzg, w szczegdlnosci wiedze naukowa, rozumiemy zaséb twierdzen
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o czym$ co poznajemy, podlegajacych przyjetym procedurom weryfikacji.
W zdobywaniu tak rozumianej wiedzy idealem jest obiektywnos¢ jako nie-
zalezno$¢ od indywidualnych nastawien i postrzezen; wiedza jest dorobkiem
o zasadniczo jednakowej dla wszystkich wartosci. Zréznicowany moze by¢
jedynie indywidualny wktad lub dostgp do jej zasobdw, zalezny od umiejet-
nosci lub srodkéw potrzebnych do korzystania z niej lub rozwijania. Wiedza
prawnicza tylko w pewnym stopniu moze by¢ w ten sposéb charakteryzowana.
O warto$ci wiedzy przedstawianej w opinii prawnej nie przesadza warsztat
»metodologiczny” jak w przypadku wiedzy naukowej. Wazne jest uzasadnia-
nie stawianych twierdzer, odwotujace si¢ do odpowiednich dla problemu ar-
gumentéw, wéréd ktérych tylko niektdre opieraja si¢ na regutach prawniczej
metody. Poznanie prawa jest réwnolegte z jego konstytuowaniem, co niektérzy
filozofowie prawa zaznaczaja twierdzac, ze prawo jest zjawiskiem interpreta-
cyjnym.

Harold J. Berman zwraca uwage na to, ze poznawanie prawa pozosta-
je w skomplikowanym, dialektycznym zwigzku z instytucjami prawnymi; na
prawo sktadaja si¢ nie tylko same instytucje prawne, ale réwniez to, co prawni-
cy méwig o tych instytucjach®. Prawo zawiera wigc w sobie wiedz¢ o samym
sobie, dzigki ktérej mozna je analizowaé i oceniaé¢ trafnos¢ rozstrzygniec po-
szczegolnych probleméw. Z takiego punktu widzenia poznanie prawa nie jest
zadaniem jednostki wyposazonej w reguly obiektywizujace efekt poznania.
Obiektywizacja taka jest wynikiem akceptacji prawniczych ustalen w pu-
blicznym dyskursie prawniczym.

Uczestnikami dyskursu prawniczego sg przedstawiciele nauki prawa, praw-
nicy praktycy — s¢dziowie, urzednicy, adwokaci i radcowie prawni, a wiec praw-
nicy pelniacy rézne role spoleczne zwiazane z prawem. Wszyscy uczestnicza
w tym samym dyskursie, niezaleznie od tego jakie role pelnig, a decyduje o tym
jednolite pole tematyczne dyskursu jakim jest ustalanie, jaka jest zawarto$¢ tre-
$ciowa prawa. Znaczenia nabiera §wiadomo$¢, ze prawo nie jest zdeterminowa-
ne intencja prawodawcy wyrazona w przepisach prawa, ale jest ksztaltowane
réwniez przez , co méwia i pisza o prawie prawnicy. Mozna powiedzieé, ze
w jakims istotnym wymiarze prawo jest wytworem prawnikow*.

Szeroko dyskutowane jest zjawisko prawotworczej dziatalnosci sedziéw,
z reguly uznawane za nieuniknione z przyczyn, ktére, przynajmniej w jakims
stopniu, zostaly wyzej przedstawione. Nie ujmujac nic roli s¢dziéw warto za-
uwazy¢, ze — co do zasady — kazdy z uczestnikéw dyskursu prawnego moze
wnies$¢ swoj wktad do tego dyskursu propozycja rozwiazania okreslonego za-
gadnienia prawnego. S¢dziowie maja wprawdzie instytucjonalng wladz¢ nada-
wania swoim pogladom prawnym mocy wyrokéw, ale wpltyw na te poglady

* H.J. Berman, Prawo i rewolucja. Ksztaltowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej, ttum. S. Am-
sterdamski, Warszawa 1995, s. 22.
* M. Zirk-Sadowski, Uczestniczenie prawnikéw w kulturze, PiP 2002, Nr 9,s. 7, 11.
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nierzadko maja prawnicy reprezentujacy interesy klienta lub prawnicy piszacy
opinie prawne dotyczace stanowiska strony. Sprawe nalezy widzie¢ we wlasci-
wych proporcjach i z whasciwej strony. Réznica pomiedzy sedziami a praw-
nikami $wiadczacymi pomoc prawna stronom postgpowania jest z pewnego
punktu widzenia nieznaczna, z innego — bardzo istotna.

Gdy interesujemy si¢ mechanizmem absorbowania przez dyskurs praw-
niczy okreslonych pogladéw prawnych, nie mozemy stwierdzié, ze te niesg-
dziowskie s3 z natury gorsze, bo wynikaja ze stronniczego naginania twierdzen
i argumentéw. W klasycznym sadowym tréjkacie sad z reguly przychyla sie do
pogladéw jednej ze stron. Juz to powinno wystarczy¢, aby zgodzi¢ si¢ z wnio-
skiem, ze réznica pomig¢dzy wkiadem se¢dziéw i innych prawnikéw w dyskurs
prawny tkwi w instytucjach, w ramach ktérych dzialaja, a nie w charakterze
stosowanych metod prawniczych, prawniczej wiedzy czy w doswiadczeniu.
Niezaleznie od cech indywidualizujacych sprawe sadowa i wiadzy przypisanej
wyrokom, obie grupy zawodowe uczestniczg w rozwiazywaniu takich samych
probleméw z tresciowa zawartoscia prawa.

Jesli wezmiemy pod uwage wspomniang stronniczo$¢ opinii praw-
nych podpierajacych stanowisko strony postepowania, poréwnanie zadan
sedziego i prawnika reprezentujacego interesy strony wskazuje na bardzo
wazng réznicg. O ile prawnikowi wolno jest wyrazaé nierzadko ryzykowne
poglady na prawo, mocno kontrowersyjne lub wrecz nierozsadne — z na-
dzieja, ze znajda one akceptacje w wyroku sadu, o tyle sad ma obowia-
zek dokonaé bezstronnej oceny tych pogladéw. Jak stwierdza J. Habermas,
Wwszyscy uczestnicy postepowania, niezaleznie od tego jakimi motywami
sie kieruja, wnosza wktad do dyskursu, ktéry z perspektywy sedziego stuzy
bezstronnemu wyrokowaniu®.

Jezeli sprébujemy spojrzec na omawiane zagadnienie z obu zarysowanych
punktéw widzenia, zauwazymy, ze sama w sobie stronniczo$é¢ prawnika nie
jest przyczyna niskiej jakosci prezentowanych pogladéw. Raczej prezen-
towanie niskiej jakosci pogladéw, wynikajacych choéby ze stabosci pozycii
w sporze, moze by¢ uwazane za stronnicze. Wydaje sig, ze kiedy méwimy
o stronniczosci prawnika, zwracamy bardziej uwage na to, ze stanowisko jest
stabo uzasadnione niz na to, iz intencjg autora jest wsparcie strony sporu. Nie
ma nic niezwyklego ani niewlasciwego w tym, ze opinia prawna, sporza-
dzona ze stronnicza intencja wplyniecia na wyrok sadu, zostanie uznana
za prawidlowe stanowisko prawne. Odwrotny schemat argumentacji nie-
jednokrotnie stuzy urzednikom lub s¢dziom za uzasadnienie odmowy opi-
nii prawnej wartosci w rozstrzyganym sporze, na tej tylko podstawie, ze jest
,stronnicza’, czego bolesnie doswiadczyl niejeden autor opinii. Rozpoznanie

5 J. Habermas, Faktycznoé¢ 1 obowiazywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnieni prawa i demo-
kratycznego paristwa prawnego, thum. 4. Romaniuk, R. Marszatek, Warszawa 2005, s. 249.
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tej waznej réznicy jest jednak mozliwe tylko przy zatozeniu trafnosci s¢dzio-
wskiego osadu, oczywiscie z instytucjonalnego punktu widzenia.

Omawiane zagadnienie dotyczy istotnej réznicy pomigdzy etyka zawo-
dowg sedziéw a etykami zawodowymi radcéw prawnych i adwokatéw. Konse-
kwencja odchodzenia od wizji prawa wlasciwej dla pierwotnego pozytywizmu
prawniczego, powigzanego z bardziej wyraznym dostrzeganiem tworczej roli
sedziego w ksztaltowaniu prawa, jest oczekiwanie od s¢dziéw wzigcia odpo-
wiedzialnodci za tres¢ prawa®. Mozna zapytaé, czy takze wobec prawnika re-
prezentujacego interesy klienta, autora opinii prawnej w szczegélnosci, mozna
wysuwaé podobne wymagania etyczne, jakie stawia si¢ obecnie wobec s¢dziéw?

Jesli rozwaza si¢ jedynie faktyczng mozliwo$¢ wptywu opinii prawnej na
wyrok sadu wydawaé si¢ moze, ze wymagania etyczne powinny by¢ tu jed-
nakowe. Jednakze wiele argumentéw odnoszacych si¢ do rél zawodowych
przemawialoby przeciwko przyjeciu odpowiedzialnosci za tres¢ prawa
przez pomocnikéw procesowych lub autoréw opinii prawnych przed-
stawianych w procesie. Rola obroncy czy pelnomocnika w postepowaniu
sadowym zaklada stosowanie wszelkiej argumentacji, ktéra moze przyniesé
skutek oczekiwany przez klienta, jest wiec z natury rzeczy argumentacia stra-
tegiczng (w rozumieniu typologii dziatan komunikacyjnych Habermasa). Im
trudniej przewidzie¢ rozstrzygniecie ze wzgledu na precedensowy charakter
sprawy, tym latwiej uzyska¢ akceptacje dla pogladu, ze argumentacja strate-
giczna stuzy sprawiedliwemu osadowi. Jest to poglad uzasadniony tylko przy
przyjeciu, ze dziata mechanizm zabezpieczajacy wymiar sprawiedliwosci przed
zaakceptowaniem strategicznej namowy. Zabezpieczenie takie ma niewatpli-
wie stanowi¢ pozycja bezstronnego sedziego, zwlaszcza gdy przyjmiemy, ze
etyka zawodowa domaga si¢ od sedziego odpowiedzialnosci za tres¢ prawa.

Sprawa nieco si¢ komplikuje, gdy wezmiemy pod uwage rozdzielenie roli
petnomocnika procesowego lub obroricy oraz autora opinii prawnej przedsta-
wianej w procesie, praktykowane — wiasnie ze wzgledéw etycznych — przez
niektérych prawnikéw. Dbatos¢ o rozdzielenie tych rél jest zapewne przeja-
wem dostrzegania etycznej odpowiedzialnosci za tre$¢ opinii prawnej, zwlasz-
cza — cho¢ nie wyltacznie — gdy jej autor jest zobowiagzany do przestrzegania
standardéw etycznych nauczyciela akademickiego. Wydaje si¢, ze zagadnienie
istnienia ,drugiego wymiaru” etyki zawodowe]j prawnikéw $wiadczacych po-
moc prawng wymaga jeszcze przemyslenia i dyskusii.

Nie powinno budzi¢ watpliwoséci stwierdzenie, ze spoleczna funkcja
prawnikéw jest rozwiagzywanie problemu spolecznego, polegajacego na
ograniczonej dostepnosci wiedzy o prawie. Tym bardziej powinno to by¢
jasne, im wyrazniej dostrzega si¢, ze wiedza ta nie jest zawarta wylacznie

¢ P, Skuczyriski, M. Zirk-Sadowski, Dwa wymiary etyki zawodowej sedziéw, Krajowa Rada Sa-
downictwa 2012, Nr 1,s. 12 i n.
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w przepisach prawa, ktére i tak wymagaja fachowego objasnienia. Problem
ten jest wazny, zwlaszcza gdy wiedza o praktyce sadowej lub urzedniczej nie
daje jednej odpowiedzi na te same pytania. Ograniczona dost¢gpnos¢ wiedzy
o prawie, wywolana wymienionymi okoliczno$ciami, jest wysoce niepozadana
ze spolecznego i jednostkowego punktu widzenia. Podawanie do publicznej
wiadomosci wiedzy o regulacji prawnej wymaga wiele wysitku, aby w efekcie
wiedza ta byta zarazem zrozumiata i na tyle szczegétowa, aby niewyksztalcony
w prawie obywatel mégt zrobi¢ z niej wiasciwy uzytek. Publiczna dostgpnosé
aktéw prawnych, oméwien, poradnikéw itp., zwielokrotniona przez uzycie
technologii informatycznych, nie rozwiazuje problemu dostgpnosci wiedzy
prawniczej w spos6b catkowity. Dlatego istotnym zrédlem wiedzy o prawie
pozostaje opinia prawna sporzadzona przez prawnika odpowiadajaca na potr-
zeby indywidualnego klienta, w konkretnej sprawie.

Cho¢ powstaja opinie prawne majace wytacznie na celu zaznajomienie
z konkretnymi instytucjami prawnymi, bez jakichkolwiek wskazéwek dla
klienta, w jaki spos6b wiedza zawarta w opinii ma by¢ wykorzystana, to naleza
one do rzadkosci. Wiedzy zawartej w takiej opinii mozna z powodzeniem po-
szukiwac w podrecznikach i monografiach prawniczych. Przy tak zakreslonym
zadaniu prawnika wartoscia opinii moze by¢ jej zwigzto$¢, ta jednak zalezy od
wspolpracy z klientem w kwestii okreslenia choc¢by przyblizonych oczekiwari
co do tego, w jakim celu ma by¢ uzyta.

Standardowa opinia prawna jest opinig rozwigzujaca jaki$ problem prawny,
odpowiadajaca na pytanie zwiazane z zaistniatym lub majacym powsta¢ stanem
faktycznym. Okreslenie we wiasciwy sposéb przedmiotu opinii prawnej moze
by¢ dokonane przez klienta, gdy jest juz on swiadomy jakiego rodzaju problem
powinien by¢ rozstrzygniety dla prawidtowej kwalifikacji prawnej faktow. Tak
jest réwniez wowczas, gdy opinia dotyczy przedmiotu toczacego si¢ juz poste-
powania. W innych przypadkach identyfikacja problemu czy probleméw moze
by¢ ztozonym zadaniem wpisanym niejako w samo sporzadzenie opinii prawne;.

Uwagi te maja na celu podkreslenie potrzeby wspétpracy z klientem
przy sporzadzaniu opinii prawnych. Warto zwréci¢ uwage réwniez na to, ze
wspélpraca ta nie musi polega¢ jedynie na zdobywaniu od klienta informa-
cji dotyczacych faktéw. Sg klienci, ktérzy oddajg swoje sprawy prawne catko-
wicie w rece prawnikéw, a interesuja si¢ wylacznie efektami. Opinie prawne
s wedtug nich pisane przez prawnikéw dla prawnikéw. Sg réwniez klienci
chcacy nie tylko pozna¢ nature problemu i rozwigzanie, jakie prawnik propo-
nuje w swojej opinii, ale aktywnie uczestniczy¢ w jej sporzadzaniu podsuwajac
argumenty, poréwnania, przyktady. Prawnicy réznie reaguja na tego rodzaju
aktywnos¢, zwlaszceza gdy wigze si¢ ona z ocenianiem dokonan prawnika, do
czego — jak si¢ zwykle przyjmuje — klienci nie maja zadnych kompetencji. Cz¢-
sto okazuje sie jednak, Ze niedocenianie korzysci wynikajacych ze wspétpracy
z takimi klientami byto bledem.

12 Leszczyriski

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2jt0_ebook

Rozdziat 1. Opinia prawna jako przedstawienie wiedzy o prawie

Kultura prawna jest w znaczacym stopniu hermetyczna, ale nie ozna-
cza to, ze konstrukcje instytucji prawnych, ich cele i funkcje, nie sa zrozu-
miale dla ludzi niemajacych prawniczego wyksztalcenia. Przeciwnie, skoro
dostrzegamy, ze prawnicza argumentacja nie odnosi si¢ jedynie do tresci tekstu
prawnego, lecz obejmuje kontekst funkcjonalny prawa, przyjmijmy, ze w tym
obszarze doswiadczenie i wiedza klientéw mogg by¢ bardzo cenne. Opinie
prawne majace doradza¢ takim klientom beda dla nich czesto bardziej zrozu-
miale, niz moze si¢ to prawnikowi wydawac.
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