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Wprowadzenie

Gustav Radbruch w Filozofii prawa (Rechtsphilosophie, 1932)
stwierdzil, ze ,prawo jest rzeczywistoscia, ktorej sensem jest shu-
zenie prawnej wartosci; prawnej idei. Pojecie prawa jest wiec na-
kierowane na idee prawa”!. My$l ta zostala przez niego powtérzona
nastepnie w wydanym juz po II wojnie swiatowej ,Przedszkolu filo-
zofii prawa” (Vorschule der Rechtsphilosophie, 1948). Zgodnie z jego
zalozeniem, wskazang idea — co w obu dzietach zostalo szczegblnie
mocno podkreslone — ,moze by¢ jedynie sprawiedliwos¢™, i to tyl-
ko pojmowana obiektywnie, a wiec jako okreslenie relacji miedzy
ludzmi. W swietle przytoczonych wypowiedzi sprawiedliwosé jako
idea jest centralnym pojeciem calej teorii prawa Radbrucha, a wy-
jasnienie jej teoretycznej struktury i funkcji — gléwnym celem.
Niniejszy artykul stanowi probe ujecia filozoficznoprawnej kon-
cepcji niemieckiego teoretyka prawa wlasnie przez pryzmat tak
rozumianej sprawiedliwosci.

Mateusz Maria Bieczyriski — doktor nauk prawnych, historyk sztuki, krytyk wykladowca
prawa autorskiego na Uniwersytecie Artystycznym w Poznaniu.

1 G. Radbruch: Rechtsphilosophie, w: R. Dreier, S.L. Paulson: Gustav Radbruch. Rechts-
philosophie, Heidelberg 2003, s. 34 (ttumaczenie autora). Wydanie polskie: Filozofia prawa,
przeklad E. Nowak, przedmowa R. Dreier, S.L. Paulsen, przedmowa do wyd. pol. J. Zajadto,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2009.

2 G. Radbruch: Rechtsphilosophie..., s. 34.
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Niniejsze opracowanie zostalo podzielone na trzy czesci: 1) po-
jecie sprawiedliwosci wedlug Radbrucha, 2) sprawiedliwos¢ po
II wojnie Swiatowej oraz 3) Radbruchowska sprawiedliwos¢ mie-
dzy prawem natury a pozytywizmem prawnym. Pierwsza z nich
zostala poswiecona podstawowym zalozeniom metodologicznym,
jakie przyjal autor omawianej teorii prawa, konstruujac pojecie
sprawiedliwosci jako idei prawa, zwlaszcza zas Arystotelesowskiej
teorii sprawiedliwosci stanowiacej dla niej punkt wyjscia. Poczy-
nione tu ustalenia bedg stanowi¢ wprowadzenie do poglebionej
charakterystyki pojecia sprawiedliwosci w pismach Radbrucha
z okresu powojennego. W obszarze zainteresowania czesci drugiej
znajdzie sie historyczne tlo przemiany sposobu rozumienia idei
prawa przez autora ,Przedszkola filozofii prawa”, jak réwniez od-
powiedz na pytanie, czy owa przemiana powinna by¢ rozumiana
jako wylom w jego koncepcji, czy tez jako jej ewolucja (konty-
nuacja), polegajaca jedynie na przeniesieniu akcentow w dotych-
czasowych pogladach. Stosownie do przedstawionych wnioskow,
w czeSci trzeciej zostanie podjeta préoba odpowiedzi na pytanie,
czy teorie prawa Radbrucha, oparta na pojeciu sprawiedliwosci,
nalezy rozumie¢ jako pozytywistyczna, czy raczej jako naturali-
styczna. Calos¢ opracowania zamknie podsumowanie.

Pojecie sprawiedliwosci
Zalozenia metodologiczne

Na teorii prawa Gustava Radbrucha silne pietno odcisneta fi-
lozofia Immanuela Kanta, zwlaszcza zas dualizm metodologiczny
(Methodendualismus) z jego nadrzedna teza o niemozliwosci wnio-
skowania ,z tego, co jest, o tym. co jest wazne, wlasciwe, o tym, co
byé powinno™. Teza ta w swojej istocie jest odzwierciedleniem za-

3 Ibidem, s. 13.
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sady, ze zdaniom imperatywnym nie przyshuguje logiczna wartosé
prawdy i falszu; ze nie sa one wypowiedziami prawdziwoSciowymi.
Zgodnie z wypowiedzia samego autora, konieczne jest zrozumie-
nie rozdzialu ,pomiedzy postrzeganiem wartosci a postrzeganiem
bytu”, ktére ,funkcjonuja réwnolegle jako obszary samodzielne,
Scisle od siebie oddzielone; jako podstawy metodologicznego duali-
zmu™, 1 wyciagniecie stad wniosku, ze ,wypowiedzi powinnosciowe
mozna wyprowadza¢ jedynie z innych wypowiedzi powinnos$cio-
wych, nie moga za$§ by¢ uzasadniane indukcyjnie na podstawie
zdan prawdziwosciowych®”.

Jak tatwo zauwazy¢, przyjecie metodologicznego dualizmu, jako
zalozenia a priori konstruowanej teorii prawa, musi prowadzic¢
do relatywizmu wartosci, na ktore teoria ta jest nakierowana. In-
nymi slowy, teza o rozdziale bytu i powinnosci, lezaca u podstaw
koncepcji sprawiedliwosci Radbrucha, w nieunikniony sposéb pro-
wadzi do relatywizmu, rozumianego jako otwarty katalog wartosci,
ktérym prawo powinno stuzy¢. Owa otwartos¢ nie oznacza jednak,
ze kazde rozwiazanie problemu prawnego w formie norm poste-
powania (prawnych nakazéw i zakazéw) ma taka sama wartosc.
Wpisane w te koncepcje zalozenie relatywizmu oznacza natomiast
teoretycznoprawna $wiadomosé, ze ostateczne i definitywne roz-
strzygniecie co do preferencji aksjologicznych systemu prawnego
nie jest mozliwe do uzasadnienia w sposéb naukowo obiektywny.
Autor nie rezygnuje tym samym z okreS§lania tych preferencii,
zwraca jednak uwage na fakt, ze zaden wybor nie bedzie wolny
od subiektywnych rozstrzygniec®. Argumentuje, ze swoja ,metode
okresla mianem relatywizmu, poniewaz pozwala ona na przyjecie
shusznosci jakiego$ rozstrzygniecia co do wartosci jedynie w zwiaz-
ku z okreslona nadrzedng preferencja, tylko w ramach jakiegos
systemu wartosci i sposobu widzenia Swiata wczesniej przyjetego
za stuszny, a nie w kategoriach absolutnie obiektywnych”.

4 Ibidem, s. 13.
> Ibidem, s. 14.
¢ Ibidem, s. 18.
7 Ibidem, s. 17.
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Z powyzszych ustalen nie wynika, ze pomiedzy wartosciowa-
niem a faktami natury ontologicznej nie zachodza zadne zalez-
nosci, ale plynie wniosek nakazujacy okresla¢ te zaleznosci jako
kauzalne, a nie logiczne. W tym znaczeniu relatywizm Radbru-
cha nalezy odr6zni¢ od czystego negacjonizmu lub nihilizmu
pojec.

Zgodnie z zaprezentowanym punktem widzenia relatywizm ma
dla Radbrucha znaczenie ,gwarancji wolnej konkurencji oraz moz-
liwosci sporu idei na gruncie prawa®”. W tym sensie relatywizm
W omawianej teorii jest wiec rownoznaczny z uznaniem wpisane-
go w nia pluralizmu demokratycznego. Innymi stowy, relatywizm
ustanawia gwarancje wielo$ci punktéw widzenia i wartoSciowan
dla wszystkich czlonkéw spolecznosci objetej obowiazywaniem
prawa. Mozna zatem przyjaé, ze za pomoca relatywizmu warto-
Sci, ktorym prawo potencjalnie moze shuzy¢, Radbruch starat sie
wyodrebni¢ ze swojej teorii element subiektywny, w taki sposob,
aby mozliwe bylo wskazanie wylacznie formalnych — a wiec obiek-
tywnych — wlasciwosci systemu prawnego jako elementu kultury
wyznaczajacej ramy dla zycia spotecznego.

Punkt wyjscia: koncepcja sprawiedliwosci Arystotelesa

W teorii prawa Radbrucha ,sprawiedliwos¢ oznacza réwnos$cé”™.
Autor odwotuje sie tym samym do stynnej koncepcji Arystotele-
sa. Starozytny filozof wyrézniatl sprawiedliwos$é rozdzielcza (iustitia
distributiva) oraz sprawiedliwo§¢ wyréwnawcza, (iustitia commutati-
va). Zgodnie z pierwszym rodzajem sprawiedliwosci istota postepo-
wania sprawiedliwego polega na tym, ze dobro lub konieczne zlo
jest rozdzielane miedzy ludzi traktowanych w sposob jednakowy
w zaleznosci od tego, czy charakteryzuja sie pewnymi cechami
(jest to kryterium materialne) uznanymi za istotne (np. zashuga-
mi, zdolnosciami lub potrzebami). Drugi rodzaj sprawiedliwosci

8 Ibidem, s. 516.
9 Ibidem, s. 35.
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oznacza natomiast podzial débr miedzy wszystkich czlonkéw danej
spolecznosci bez przyjmowania dodatkowych kryteriow.

Sprawiedliwos¢ rozdzielcza w wyzej wskazanym znaczeniu sta-
nowi dla Radbrucha wzorcowa forme sprawiedliwos$ci. ,W niej
— jak pisal — odnajdujemy bowiem idee sprawiedliwosci, na ktoéra
musi zosta¢ zorientowane pojecie prawa”!®. Ta idea powinna by¢
wiec widziana jako zasada prawa; jako jedyna zasada, ,dla kto-
rej miarodajne jest pojmowanie prawa jako rzeczywistosci, ktorej
sensem jest stuzenie sprawiedliwosci”!!.

W taki sposéb pojeta idea sprawiedliwosci moze by¢ uznana za
czysto formalna zasade, utozsamiang z réwnoscig i okreslajaca
forme prawa. Polega ona wiec na tym, aby ,rownych traktowac
W sposoéb réwny, a rézniacych sie zgodnie z miarg ich odmienno-
Sci, pozostawiajac jednak otwarte zaréwno pytanie o kwalifikacje
jednostek, jak i o sposéb ich traktowania”?. Dzieki temu for-
malnemu charakterowi wskazana idea sprawiedliwo$ci nie traci
uniwersalnej waznosci (bleibt allgemeingtiltig)'s.

Sprawiedliwosé jako centralne pojecie idei prawa

Sprawiedliwos¢ jako zasada prawa powinna by¢ uwazana za
glowng skladowa idei prawa, ze wzgledu jednak na jej formalny
charakter sama nie wystarczy do tego, aby wyznaczy¢ jego tresc.
W tym sensie ,idea prawa nie wyczerpuje sie w sprawiedliwosci”!*,
poniewaz ,okresla ona jedynie pewien stosunek, nie za$§ sposob
zachowania (traktowania podmiotéow prawa”)!s.

W koncepcji Radbrucha chodzi o sprawiedliwos¢ jako ceche
pewnej relacji miedzy ludzmi, a wiec o obiektywna sprawiedliwosé,
a tym samym mniej o sprawiedliwos¢ jako cnote. Tak pojmowana

10 Ibidem, s. 36.
11 Ibidem, s. 37.
2 Ibidem, s. 54.
13 Ibidem, s. 74.
14 Ibidem, s. 54.
15 Ibidem, s. 54.
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zasada narzuca ,tylko” ogbélny charakter przepiséw (ogdélnosé prze-
piséw). W rzeczywistosci spolecznej, obiektywnie rzecz ujmujac,
tak ogoblnie pojmowana réwnosc¢ nie jest mozliwa. Powinna wiec
byé widziana bardziej jako fikcyjne zaloZenie, tzn. abstrakcyjny
termin (signifiant), ktérego znaczone (signifie) nie daje sie wyjas-
ni¢ bez przyjecia dodatkowych zalozen (indykatoréw). Jak pisze
Radbruch: ,rownos¢ jest zawsze jedynie abstrakcyjna wersja nie-
rownosci ujeta z okreslonego punktu widzenia”!s.

Aby dokladniej wyjasni¢ pojecie prawa wedtug Radbrucha, ko-
nieczne jest wprowadzenie i wyjasnienie dwoch innych elementow
jego idei: stosownosci (die ZweckmdfSigkeit) oraz pewnosci prawa
(die Rechtssicherheit). Oba pozostajg ze sobg w obustronnym na-
pieciu, podobnie jak z sama sprawiedliwoscia.

Z wyzej wymienionych kategorii stosownos¢ prawa (celowosc),
ze wzgledu na obecny w teorii Radbrucha relatywizm systemu
wartosci, nie daje sie jednoznacznie i obiektywnie zdefiniowac.
Jest ona najbardziej subiektywnym z elementéw calej idei pra-
wa, skonkretyzowanym w kazdym pojedynczym wyborze wartosci,
ktéorym prawo powinno shuzyé. Dlatego okazuje sie, Zze ,pytania
o cele prawa oraz cele panstwa (polityka) nie daja sie od siebie
oddzieli¢!””. Nakierowanie na cel powinno zatem okresla¢, ,kto
jest uznany za rownego lub nieréwnego”, a takze ,jak powinni by¢
traktowani réwni i nieréwni”!®.

Relatywizm zawierajacy sie w stosownosci prawa ,nie moze
pozosta¢ ostatnim slowem filozofii prawa”!®, dlatego niezbedna
jest réwniez trzecia cze$¢ skladowa idei. Jest nia zasada pewno-
Sci prawa, rownoznaczna z pozytywizacjqg prawa®. Pewnos$¢ prawa
mozna ujac jako jasnos¢ i okreslonoS§¢ przepisOw oraz rozstrzyg-
nie¢ organéw panstwowych, jak réwniez wyjasnianie spornych za-

16 Ibidem, s. 74.

7 Ibidem, s. 54.

18 G. Radbruch: Vorschule der Rechtsphilosophie, w: idem: Rechtsphilosophie III, W. Hasse-
mer (red.), C.F. Muller Juristischer Verlag, Heidelberg 1990, s. 144.

19 G. Radbruch: Rechtsphilosophie..., s. 73.

20 Ibidem, s. 73.
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gadnien i stosunkéw prawnych w stosownym czasie. Zasada ta
z perspektywy obserwatora (eksternalny punkt widzenia) oznacza
réowniez, ze to, co jest okreslone jako prawo, jest powszechnie obo-
wiazujace i powinno by¢ pojmowane jako wiazace. W tym sensie
pewno§¢ prawa wzmacnia jasne i przejrzyste procedury prawo-
dawstwa oraz orzecznictwa sadowego.

Mozna powiedzie¢, ze idea prawa Radbrucha sktada sie z trzech
czesci: sprawiedliwosci, stosownosci oraz pewnosci prawa. Z tych
elementéw jedynie nakierowanie na cel (stosownos¢) obarczone
jest znamieniem relatywizmu. ,Pozostale dwa stanowia obiektywne
wyznaczniki stanowienia i stosowania prawa stojace ponad spo-
rem o wartos$ci?!”. Upodabniaja sie one bardziej do wewnetrznej
moralnos$ci prawa w ujeciu Lona Fullera. Radbruch nie uwazat
jednak, ze zgodnos¢ ustanowionych przepiséw z oboma wyzej wy-
mienionymi elementami stanowi gwarancje ich shusznosci.

,Wskazane trzy elementy idei prawa jednoczesnie wyklucza-
ja sie wzajemnie i zarazem sa dla siebie niezbedne”??. Pozostajg
wiec miedzy sobg w wielostronnym napieciu. To napiecie prowa-
dzi do pytania o reguly kolizyjne. ,Radbruch rozumie obiektyw-
na dana, ktéorg okresla sie mianem prawa, jako wynik dazenia
do sprawiedliwosci”®®, a wiec nie jako spelnienie samej sprawied-
liwosci. Pisze on, ze ,w rzeczywistosci wylacznie na podstawie
wymaganej sprawiedliwosci rozstrzygamy, czy okreslona regulacja
ma w ogoble nature prawna, czy ona w ogoble wypelnia znamiona
pojecia prawa”?.

Sprawiedliwo§¢ nie moze jednak, zgodnie z filozofia Radbrucha,
sama decydowac o prawnym charakterze przepisow. Wedlug niego
sprawiedliwo$¢ jest labilna i zalezy od okreslonych okolicznosci
oraz od takich zmiennych jak czas czy naréd. Sprawiedliwos¢ jako
idea prawa ,obowigzuje dla konkretnego przedmiotu, jest na ten

2! Ibidem, s. 74.

22 Ibidem, s. 74.

23 H. Adachi: Die Radbruchsche Formel, Nomos, Baden-Baden 2006, seria ,Studien zur
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie”, t. 44, s. 32.

2* G. Radbruch: Rechtsphilosophie..., s. 76.

137



Mateusz Maria Bieczyriski

przedmiot nakierowana oraz jest takze przez ten przedmiot, ktory
stara sie uregulowaé, na powr6t wspoétdookreslana™?®.

Jakkolwiek wiec sprawiedliwos¢ wydaje sie stanowi¢ zasade
czysto formalna, to zostaje ona jednak zrelatywizowana, dzieki
celowosci prawa oraz wymogowi jego pewnosci, do konkretnych
realibw funkcjonowania panstwa, co w spolecznej rzeczywistosci
stosowania przepisow nie jest mozliwe do unikniecia. ,Pewnoscé
prawa promuje jego pozytywizacje, pozytywne prawo jednak obo-
wiazuje niezaleznie od jego sprawiedliwosci i celowosci”®. Zgodnie
z koncepcja Radbrucha relacje napiecia pomiedzy wymienionymi
elementami idei prawa sa nieusuwalne.

W okresie poprzedzajacym II wojne §wiatowa Radbruch nie przy-
znawal pierwszenstwa zadnemu z wymienionych elementéw prawa.
Sugerowal jedynie, ze zasada réwnosci powinna by¢ postrzegana
jako pierwszorzedna zasada prawa w procesie jego stosowania.

Sprawiedliwosé po II wojnie Swiatowej

Radbruchowska argumentacja dotyczaca roli sprawiedliwosci
przed II wojna Swiatowa sprawia wrazenie zatrzymanej w potl
drogi. Wydaje sie¢ bowiem, Ze autor nie miat dos¢ odwagi, aby
w pelni sformulowaé konsekwencje plynace z jego wlasnej nauki
odnosnie do relacji miedzy sprawiedliwo$Scia a pewnoscia prawa.
Radbruch - zgodnie z jego wlasnymi stowami — ,wykazal sprzecz-
nosci, nie mogac ich jednak rozwiazac”, ale jednocze$nie uwazatl,
ze nie powstaje w ten sposob wyrwa w jego koncepcji. Rzeczy-
wisto§¢ polityczna jednak, jaka go zastala w pézniejszym okresie
zycia, nadala pytaniu o wskazanag relacje, tak istotna w Swiado-
mosci kazdego prawnika, szczegélny wymiar. Wymusila bowiem
koniecznosé¢ odpowiedzi na pytanie, czy prawo, mimo ,bezprawne;j”
tresci, nadal obowiazuje. Pytanie to domagalo si¢ niezwlocznej od-

25 Ibidem, s. 13.
26 Ibidem, s. 75.
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powiedzi; w kontekScie okrucienstw nazistowskiego panstwa cata
teoria Radbrucha wymagala uzupelnienia.

Tlo historyczne

Czas bezposrednio po II wojnie Swiatowej to czas systema-
tycznej tranzycji; gruntownych politycznych przemian. Pierwszym
krokiem w rozliczeniu z przesztoscia bylo dla Radbrucha podanie
w watpliwos¢ zdania wyplywajacego z nauki pozytywizmu praw-
nego, ze prawo jest prawem. To zdanie — zgodnie z argumentacja
Radbrucha - ,uczynilo niemieckich prawnikéw bezbronnymi wo-
bec przepiséw o zbrodniczej tresci”?’.

Znaczenie historycznego tta nie moze wiec pozostaé nieuwzgled-
nione przy rekonstrukcji przemiany myslenia niemieckiego teore-
tyka prawa, jaka dokonala sie w nim po wojnie. Doswiadczenie
czas6w nazistowskich odcisnelo silne pietno na jego koncepcji
sprawiedliwos§ci, w tym sensie, ze wymusito odpowiedz na najtrud-
niejsze pytania o granice obowiazywania prawa pozytywnego.

W tym miejscu mozna zgodzi¢ sie z Alessandro Barrata, ktoéry
pisze, ze ,aby poja¢ znaczenie pisarstwa Radbrucha, nalezy nie-
ustannie mie¢ przed oczami zwiazek pomiedzy historycznymi oraz
politycznymi wydarzeniami w Niemczech i na swiecie a politycznym
oraz pedagogicznym wkladem, ktorego slad nosza mysli autora”?.

sNowe” opracowanie koncepcji sprawiedliwosci

Pytaniem o relacje miedzy sprawiedliwoScia a pewnoscia prawa
Radbruch zajal sie ponownie w tekscie ,Pie¢ minut filozofii prawa”
(Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, 1945) oraz w dziele ,Ustawowe
bezprawie i pozaustawowe prawo” (Gesetzliches Unrecht und tiber-

27 G. Radbruch: Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht, w: R. Dreier, S.L. Paul-
son: Gustav Radbruch. Rechtsphilosophie, C.F. Mller Juristischer Verlag, Heidelberg 2003,
s. 215.

28 A. Barrata: Relativismus und Naturrecht im Denken Gustav Radbruchs, ,,Archiv fur Rechts-
und Sozialphilosophie” 1959, t. XLV, s. 536.
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gesetzliches Recht, 1947). To tutaj dokonal uzupelnienia opisanej
wyzej relacji pomiedzy elementami idei prawa. Napisal, ze ,kiedy
przepisy Swiadomie zaprzeczaja woli sprawiedliwosci, np. kiedy
zaprzeczaja prawom czlowieka, wowczas brakuje im waznoSci, na-
rod nie jest im winien postuszenstwo, a prawnicy musza w sobie
znalez¢ dostatecznie duzo odwagi, aby odmowic¢ takim przepisom
charakteru prawa”?®. Ta mysl, ktora uprzednio byla jedynie suge-
stia, tutaj zostala sformulowana jednoznacznie.

Te zmiane Radbruch nawet jeszcze wzmocnit i ujal precyzyjnie;j.
Sformulowal bowiem dwie nawzajem powiazane tezy, ktore, stosow-
nie do ich tresci, nazwal: a) teza o nieznosnosci (die Unertrdglich-
keitsthese) oraz b) teza o zaprzeczeniu (die Verleugnungsthese).

Pierwsza z tez, ktéra mozna réwniez okresli¢ jako ,,0g6lna”, glosi
co do zasady, ze konflikt pomiedzy sprawiedliwoscia a pewnoscia
prawa powinien by¢ rozwiazany na korzys¢ tej drugiej. Ta regula
miataby obowigzywaé réwniez w tych przypadkach, gdy ,prawo
pozytywne, wsparte autorytetem panstwa [...] jest treSciowo nie-
sprawiedliwe i niecelowe™°. To na pierwszy rzut oka kontrower-
syjne twierdzenie zostalo przez Radbrucha wsparte argumentem,
ze lepiej jest, gdy system prawa w ogéle funkcjonuje, mimo ze za-
wiera niesprawiedliwe przepisy, niz gdy nie istnieje zaden system
prawa.

Od opisanej tezy ogélnej Radbruch przewidywatl jednak wyjatek.
Zgodnie z nim, ,kiedy sprzecznos$¢ przepisOw prawa pozytywne-
go ze sprawiedliwoscia osiaga taki wymiar, ze nie mozna tego
znie§é, przepisy te jako «bezprawne» ustepuja sprawiedliwosci”!.
Innymi slowy, mozna wskazang teze-wyjatek rozumie¢ w ten spo-
s6b, ze konflikt pomiedzy sprawiedliwoscia a prawem pozytywnym
wzmocnionym przez zasade pewnosci prawa powinien by¢ rozwia-
zany na korzysc¢ tej pierwszej, jedynie jednak wtedy, gdy narusze-

29 G. Radbruch: Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, w: R. Dreier, S.L. Paulson: Gustav Rad-
bruch. Rechtsphilosophie..., s. 210.

30 G. Radbruch: Gesetzliches Unrecht..., s. 217.

31 Ibidem.
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nie sprawiedliwos$ci przez tres¢ przepisow prawa przekroczy pewna
(nieokreslona przez autora jednoznacznie) granice. Wéwczas moc
obowigzujaca prawa stanowionego zostaje przez nie utracona. Po-
wstaje tutaj problem metody wyznaczenia wspomnianej granicy.

Radbruch byl swiadomy, ze ,niemozliwe jest znalezienie ostrej
linii podziatu pomiedzy przypadkami ustawowego bezprawia oraz
przepisami, ktore, mimo niewlasciwej tresci, nadal obowiazuja™?,
dlatego w jego teorii powstala luka, ktéra wymaga wypelnienia
W procesie interpretacji pojedynczego przypadku. Tutaj objawia sie
subiektywny i kazuistyczny aspekt calej teorii. Ostre kontury tezy
nie moga przeciez by¢ dookreslane jedynie w procesie jej stosowania,
mogloby to bowiem prowadzi¢ do naduzy¢. Zagadnienie to bedzie
przedmiotem namystu w dalszej czeSci niniejszego opracowania.

W tym miejscu mozna jednak przyja¢ za Hansem Vestem,
ze omoOwiona powyzej ,,Unertrdglichkeitsthese, ze wzgledu na swo-
ja prawnotechniczna zawartos¢, daje sie ujac¢ jako zasada prawa
z warunkows relacjga pierwszenstwa dla pewnosci prawa”.

Druga z wymienionych tez — Verleugnungsthese — ktéra jawi sie
jako wzmocniona wersja pierwszej, glosi, ze w przypadkach, ,gdy
prawo w ogoéle nie jest nakierowane na sprawiedliwos¢; gdy row-
nos¢ stanowiagca rdzen sprawiedliwoSci przy stanowieniu prawa
jest Sswiadomie negowana, tam tak ustanowione prawo jest nie tyl-
ko «niewlasciwym» prawem, ale takze w o wiele wickszym stopniu
jest pozbawiane swojej prawnej natury”3*.

Z poréwnania dwoéch opisanych tez sktadajacych sie na tzw. for-
mute Radbrucha wynika pytanie o réznice miedzy «niewlasciwymn»
prawem a nieprawem (Nicht-Recht). Do jej wyjasSnienia konieczne
jest uwzglednienie dwoch istotnych aspektéow. Po pierwsze, musi
zosta¢ wyjasnione, jak objawia sie wykroczenie przeciw sprawied-
liwosci w przypadku kazdej z tez (problem natury ontologicznej),

32 Ibidem.

33 H. Vest: Gerechtigkeit fiir Humanitdtsverbrechen?, Mohr Siebeck Verlag, Tubingen 2006,
s. 105.

3% G. Radbruch: Gesetzliches Unrecht..., s. 217.
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po drugie zas, jakie konsekwencje powstaja z tego rozréznienia
(problem dotyczacy obowiazywania). Oba te aspekty daja sie wy-
jasni¢ jednoczesnie. W obu przypadkach chodzi o zagadnienie sto-
sowania opisanych tez.

Praktyczne zastosowanie tzw. formuly Radbrucha
w nowej wersji

Pierwsza przestanka stosowania tzw. formuly Radbrucha, ktéra
musi zosta¢ wymieniona, jest jej ograniczony charakter. Wynika
on z ontologicznego charakteru omawianej teorii: formula odnosi
sie jedynie do zamknietego porzadku prawnego. Jej zastosowanie
ogranicza sie wylacznie do kregu ludzi, jako jej adresatéw, ktérym
w niemieckim porzadku prawnym bedzie wspoélnota okreslona przez
artykul 20. niemieckiej konstytucji mianem narodu (das Volk).

W piSmiennictwie prawniczym podnoszono, ze ,nie jest w stu
procentach jasne, czy kazde zbrodnicze naduzycie w formie prze-
pisow prawnych uchyla dla Radbrucha obowiazywanie okreslonej
normy prawnej, czy tez juz z samego faktu bycia taka norma nie
moze ona by¢ wiecej nazywana norma prawna”®. Dlatego nalezy
zadac pytanie, czy konsekwencje zastosowania tzw. formuly Rad-
brucha nastepuja ze skutkiem ex tunc czy ex nunc? Odpowiedz na
to pytanie bedzie odmienna w przypadku obu wymienionych tez.

Jak zostalo juz powiedziane, obie tezy moga zosta¢ od siebie
odréznione za pomoca kryterium ostrosci. Wykroczenie przeciw
sprawiedliwosci na podstawie Unertréiglichkeitsthese jest — mowiac
stowami Radbrucha - ,dalece nieokreslone” (weithin unbestimmdt).
Z wnioskowania a contrario z Verleugnungsthese dochodzimy do
konkluzji, ze zastosowanie Unertrdglichkeitsthese odnosi sie do tych
jedynie przypadkow, gdy wykroczenie prawa stanowionego prze-
ciwko sprawiedliwosci nie jest jawne, a wiec gdy cecha sprawied-
liwosci w jego treSci w obrebie systemu prawa jest przez prawo-

35 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 37.
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dawce przynajmniej postulowana. Taka konstrukcja prowadzi do
tego, ze na podstawie Unertrdglichkeitsthese — w przeciwienstwie
do Verleugnungsthese — nie kazdy ,niewlasciwy” przepis (unge-
rechte Gesetz) bedzie niewazny. Innymi slowy, z punktu widzenia
obowiazywania, pomiedzy przepisami, ktére na podstawie Uner-
trdglichkeitsthese wykraczaja przeciw sprawiedliwosci, a przepi-
sami, ktére czynia to samo na podstawie Verleugnungsthese, nie
zachodzi zadna réznica, poniewaz zaréwno ,niewtasciwe” prawo
(Un-Recht), podobnie jak nieprawo (Nicht-Recht) pozbawione jest
mocy obowiazujacej. Kiedy jednak w pierwszym przypadku po-
przednio obowigzujace prawo traci waznos¢, to w przypadku
drugim ,nieprawo (Nicht-Recht) nie obowigzuje juz z samej swojej
natury”®. ,Niewlasciwe” prawo oraz nieprawo réznig sie od siebie
mniej niz od obowiazujacego prawa. Jak zauwaza Vest, ,granica
pomiedzy obowigzujacym prawem oraz ustawowym bezprawiem
jest dla Radbrucha jedynie granica wielkosci (nur eine MafSgrenze),
ostra granica powstaje natomiast pomiedzy prawem a nieprawem
(Nicht-Recht)™".

Odpowiedz na wskazane pytanie zalezy wiec od tezy. Pytanie
bedzie zatem wymagalo odpowiedzi osobno dla kazdej z tez. Jak
pisze Vest, w przypadku Unertrdglichkeitsthese ,chodzi o [...] pra-
wo, ktore w wyniku niemozliwego do zniesienia naruszenia za-
sady sprawiedliwosci utracilo moc obowigzujacg®”. W przypadku
Verleugnungsthese natomiast przepisy prawa stanowionego nigdy
nie nabyly mocy obowiazujacej. Z powyzszej réznicy wynika wiec,
ze Unertrdglichkeitsthese odnosi sie do pojecia obowiazywania pra-
wa, Verleugnungsthese natomiast do pojecia prawa jako takiego.
»Prawo wykraczajace przeciwko sprawiedliwosci w stopniu niemoz-
liwym do zniesienia cierpi na brak waznosci, podczas gdy przepisy,
ktére nigdy nie byly nakierowane na sprawiedliwos¢, w szczegolno-
Sci za$ na réwnosé, lub im Swiadomie zaprzeczaly, juz z samej de-

3¢ Ibidem, s. 112.
37 Ibidem, s. 40, por. G. Radbruch: Vorschule..., s. 151.
38 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 21.
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finicji nie sg prawem, tylko nieprawem?®”. Kazdej z tez tzw. formuty
Radbrucha przypada wiec odrebna funkcja, jakkolwiek jednoczesnie
obie sa ze sobg treSciowo Scisle powiazane. Zgodnie z Verleugnungs-
these prawo da sie zdefiniowaé, a na podstawie Unertréglichkeits-
these moze by¢ podane w watpliwos¢ jedynie jego obowigzywanie.
Skutkiem zastosowania obu jest jednak utrata mocy obowiazujace;j
(waznosci) przez prawo pozytywne. Verleugnungsthese dziala zatem
ze skutkiem ex nunc, Unertréglichkeitsthese natomiast ex tunc.

W dalszej kolejnosci nalezy postawic¢ pytanie, kiedy doktadnie
teza o nieznosnoS$ci (die Unertrdglichkeitsthese) znajduje zastoso-
wanie. Czy istnieje kryterium rozstrzygajace, do jakiego momentu
przepisy prawa stanowionego moga i powinny by¢ potraktowane
jako mozliwe do zniesienia? Na to pytanie trafnie, cho¢ bardzo ogoél-
nie, odpowiedziat Vest: ,jedynie wéwczas, gdy rozstrzygniecie na
podstawie danej normy prawnej o maksymalnej mozliwej niespra-
wiedliwosci jest co najmniej w przyblizeniu trafne i uniwersalne,
dany przepis jest prawdziwie niemozliwy do zniesienia”. Jego
twierdzenie jest z cala pewnoscia poprawne, niemniej z praktycz-
nego punktu widzenia pozostaje malo uzyteczne. Autor uwypu-
kla wprawdzie charakter tej tezy jako wyjatku i préobuje dokonac
jej obiektywizacji, pozostaje jednak jedynie na ogélnym poziomie
opisu. Nie zbliza sie ani o krok do wyjasnienia pojecia ,nieznosny/
niemozliwy do zniesienia”. Pojecie to nie jest bowiem ,wlasciwym
terminem prawnym. Jako racjonalna kategoria odwoluje sie on
do ogblnych pojeé, takich jak niewspolmierne ciezary, nadzwyczaj-
ne (ekstremalne) okolicznosci czy niecodzienne uklady zdarzen”!.
W swojej nieostrosci upodabnia sie ono do tzw. klauzul general-
nych, ktérych interpretacja ma silnie relatywny charakter, gdyz
ich znaczenie pozostaje otwarte.

Jak zostalo wykazane, nie kazde ,nieznosne” prawo stanowione
(unertrégliches Gesetz), zgodnie z teza o nieznosnosci (Unertrdg-

39 Ibidem, s. 103.

40 Ibidem, s. 106.

4 Por. F. Saliger: Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, C.F. Muller Juristischer Verlag,
Heidelberg 1995, s. 42.
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lichkeitsthese), bedzie traci¢c moc obowiazujaca. O tym, czy be-
dzie tak w konkretnym przypadku, zdecyduja sytuacje prawne
(tj. caloksztalt norm prawnych znajdujacych zastosowanie w danej
sytuacji), przede wszystkim zas to, w jakim stopniu sprawiedliwosé
W znaczeniu ,réwnosci” zostala zanegowana. Wedlug tego punk-
tu widzenia prawo stanowione, mozliwe do sumarycznego ujecia
w formie paremii dura lex sed lex, obowiazuje zgodnie z teza o nie-
znosnosci (Unertrdglichkeitsthese) dopoty, dopoki na jej podstawie
w okreslonej sytuacji kazdy adresat norm bedzie traktowany w ten
sam sposob.

Na marginesie nalezy zapytaé, czy rozwazana teza odnosi sie
jedynie do pojedynczych przepiséw, czy tez znajduje zastosowa-
nie w innych, mozliwych do pomyslenia sytuacjach prawnych,
np. gdy podmiot prawa podlega takim prawnym koincydencjom,
ze dopiero ich suma tworzy dla niego sytuacje prawna niemozliwg
do zniesienia, jakkolwiek kazda z norm, ktérym podlega, widziana
osobno nie osiaga takiego stopnia niesprawiedliwosci. Na to pyta-
nie jednak u Radbrucha réwniez nie mozna znalez¢ bezpoSredniej
odpowiedzi.

Brak dookreslenia granicy niezno$nos$ci prawa (stopnia jego
niesprawiedliwosci), ktéra musi zostaé¢ przekroczona, aby formula
Radbrucha mogla znalez¢ zastosowanie, przesuwa w istocie pytanie
0 jej znaczenie na sedziowsks interpretacje przepiséw prawnych,
dokonywana w procesie ich wykladni (przede wszystkim w orzecz-
nictwie sadowym). Na podstawie ogélnych regul ,sedziowska in-
terpretacja jest nakierowana na obiektywny sens norm prawa po-
zytywnego, tzn. na znaczenie zawarte w tekscie prawnym, nie zas
na sens subiektywny, tzn. na autonomiczne przemyslenia oséb
uczestniczacych w procesie stosowania prawa”?. Jedynie bowiem
na podstawie prawomocnego wyroku okreslone antyprawo (gegen-
-Recht) moze sta¢ sie nieprawem (nicht-Recht) bez koniecznosci
kwestionowania calego systemu prawnego. W tym miejscu powsta-
je jednak niebezpieczenstwo, ze w interesie orzecznictwa (judyka-

%2 G. Radbruch: Vorschule..., s. 129.
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tury) nie lezy urzeczywistnianie obiektywnej sprawiedliwosci, gdyby
mialo sie to skierowac przeciwko zasadzie pewnosci prawa.

Podsumowujac, mozna zatem moéwi¢ o ,ograniczonej stosowal-
nosci formuly”, ktéra odnosi sie jedynie do pojedynczych przy-
padkéw orzecznictwa w sensie przyjetym przez Franka Saligera.
Innymi slowy, pozostaje pytaniem kazdego pojedynczego przypad-
ku czy formula znajdzie zastosowanie. Jakie ma jednak znaczenie
powyzszy wniosek z teoretycznoprawnego punktu widzenia?

Jak byla o tym mowa, ,funkcja formuly jako reguly kolizyjnej
polega na rozluznieniu inherentnej panstwu prawnemu antynomii,
jaka powstaje miedzy sprawiedliwoscig a zasada pewnosci prawa,
na najbardziej czulych (dotkliwych) pozycjach naszego poczucia
prawa”™3. Za Saligerem, z Radbruchowskiej formuly mozna za-
tem wyprowadzi¢ trzy istotne i zasadnicze wnioski: 1) konflikt po-
miedzy sprawiedliwoscia a pewnoscig prawa wyklucza mozliwosé
przyjecia jednego, absolutnego rozwigzania na korzys¢ jednego
z elementow, dlatego w gre wchodzi jedynie relacja pierwszenstwa
warunkowego; 2) warunkowa relacja pierwszenstwa wypada na
korzys¢ zasady pewnosci prawa; 3) pierwszenstwo pewnosci pra-
wa jest naznaczone przez relatywizujacy warunek niemozliwego
do zniesienia naruszenia sprawiedliwosci.

Opisane w niniejszym akapicie nowe ujecie relacji sprawiedli-
wosé—pewnos¢ prawa bylo szeroko dyskutowane w piSmiennictwie
filozoficznoprawnym. Stawiano pytanie, czy zawarte w nim uscisle-
nie pogladéw nalezy uznac¢ za wylom czy jedynie za przeniesienie
akcentu w mysli Radbrucha. W tym miejscu wypada udzieli¢ na
nie odpowiedzi.

Nowe ujecie relacji pewnosci prawa do sprawiedliwosci
Mozna sie zgodzi¢ z pogladem, ze ,dla tezy o nieznosnosci

znamienne jest, ze «niezno$ne» — w znaczeniu ekstremalnie nie-
sprawiedliwego — prawo cierpi na brak prawnej mocy obowigzu-

% F. Saliger: Radbruchsche..., s. 3.
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jacej”**. Sam Radbruch pisal: ,gdzie sprawiedliwo§¢é prawa stano-
wionego osiaga taki zakres, ze forsowana przez nie pewnos$é prawa
w ogoéle nie stanowi przeciwwagi dla niesprawiedliwosci, tam za-
sadzie sprawiedliwosci ustepuje niesprawiedliwe prawo™®. Wyni-
ka stad, ze sprawiedliwo$é oraz pewnos$¢é prawa sa wartosciami
poréwnywalnymi. Prowadzi to do ponownego postawienia pytania
o to, jakie ontologiczne zwiazki lacza oba wskazane pojecia.
Odpowiedz na to pytanie mozemy odnalezé w nastepujacym
cytacie: ,gdzie powstaje sprzecznos¢ miedzy pewnosScia prawa
a sprawiedliwoScia; pomiedzy tresciowo dajacym sie uchyli¢, ale
pozytywnym (stanowionym) prawem a prawem sprawiedliwym,
ale nieujetym w formie przepisow prawa stanowionego, tam
w rzeczywistosci wystepuje konflikt sprawiedliwosci z sama soba;
konflikt pomiedzy pozorna a prawdziwa sprawiedliwoscig”. Po-
wyzsze zdanie — wbrew jego dostownemu znaczeniu - nie moze
byé rozumiane jako podstawa do utozsamienia obu pojeé, gdyz
w ten sposob ujawnia sie miedzy tymi pojeciami pokrewienstwo,
ktore wynika wprost z przyjetych przez Radbrucha wstepnych za-
lozerr. Pewnos¢ prawa, ktéra moze zosta¢ wyrazona w sentencji:
swszystko, co jest dane jako prawo, jest prawem, a wszystko,
co jest prawem, powinno by¢ przestrzegane”, stanowi podstawowa
regule kazdego porzadku prawnego, ktéra sama w sobie jest regula
sprawiedliwosci formalnej i jako taka powinna by¢ rozumiana.
Ta formula moze jednak pozostawaé¢ w konflikcie ze sprawied-
liwoscia w znaczeniu réwnosci. Dlatego Radbruch przyznat pierw-
szenstwo pewnosci prawa i ja widziat jako ,znaczaca wartosé, row-
niez gdy zostala ona osiagnieta przez niesprawiedliwe przepisy*””.
Z tego punktu widzenia mégt mniemad, ze ,wazniejsze jest samo
zakonczenie sporu o prawo niz zakonczenie go w sposéob jedynie
stuszny i sprawiedliwy; Ze istnienie porzadku prawnego jest waz-

4 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 38.

45 G. Radbruch: Vorschule..., s. 150.

% G. Radbruch: Gesetzliches Unrecht..., s. 217.
47 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 38.
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niejsze niz jego sprawiedliwos$¢ czy stusznoscé™®. Wynika z tego, ze
pewnos¢ prawa moze by¢ osiagnieta réwniez przez niesprawiedliwe
przepisy.

Pierwszenstwo pewnosci prawa jest tym samym konsekwencja
ontologiczna — conditio sine qua non — kazdego systemu prawnego:
bez porzadku prawnego opartego na autorytecie przepiséw prawo
nie moze istnie¢c. Wskazana uwaga stanowi jednak jedynie baze
dla teorii Radbrucha - jest dla niej punktem wyjscia. Jezeli bo-
wiem prowadzimy dyskusje na temat jakoSci prawa, to wéwczas
sprawiedliwo$¢ stanowi jej miare. Kazdy system prawny jest lepszy
niz stan naturalny w znaczeniu, jaki nadal mu Jeremy Bentham
(wojna wszystkich przeciwko wszystkim). Postuszenstwo pewnosci
prawa okresli¢ nalezy zatem jako wybér mniejszego zla.

Nalezy stwierdzi¢, ze sprawiedliwo$¢ nie zawsze pozostaje w re-
lacji opozycji do zasady pewnosci prawa. Dlatego pytanie o pierw-
szenstwo miedzy oboma wtasciwosSciami prawa odnosi sie jedynie
do tych przypadkéw, gdy nie jest jasne, czy sprawiedliwoS¢ rze-
czywiScie jest osiggnieta i czy dane przepisy prawa stanowionego
osiagaja jej jakikolwiek poziom.

Wylom czy kontynuacja?

Rozwiazanie konfliktu pomiedzy sprawiedliwoscia a pewnoscig
prawa — wedlug miary, jaka jest warunkowa relacja pierwszen-
stwa, na korzyS¢ pewnosci prawa — nie narusza przedstawionych
wyzej pogladéw niemieckiego teoretyka. Wydaje sie, ze Radbruch
staral sie uscisli¢ swoja teorie przez bardziej precyzyjne wyjas-
nienie relacji miedzy sprawiedliwoscig a pewnoscia prawa. Row-
niez wskazanie praw czlowieka, jako nieprzekraczalnej granicy dla
treSci prawa pozytywnego (stanowionego), nie zmienito radykalnie
jego koncepcji, ze wzgledu bowiem na jej ogélny charakter rowniez
w tym miejscu nie jest do konca jasne, jakiego rodzaju wykrocze-
nie przeciw prawom jednostki prowadzi do negacji prawa. Zgodnie

% G. Radbruch: Rechtsphilosophie..., s. 71.
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z tym ujeciem zasada sprawiedliwosci moze jedynie czeSciowo zo-
sta¢ wypelniona trescia. Pojecie praw cztowieka — jako przyktado-
wych wartosci, ktéorym prawo powinno stuzy¢ — nie jawi sie jednak
jako wystarczajaco znaczace przeksztalcenie calej koncepcji, aby
mozna bylo méwi¢ o jej radykalnej zmianie.

W zwiazku z tym trzeba sie zgodzi¢ z twierdzeniem Saligera,
ze Radbruch istotnie zauwazyl i trafnie nazwal niezaprzeczalne
napiecia powstajace w obrebie prawa stanowionego, ktore nalezy
postrzegac jako podstawowa mysl jego nauki o antynomiach pra-
wa. ,Najwazniejsza antynomia — jak pisze Saliger — jest sprzecz-
nos§¢ pomiedzy sprawiedliwoscig a pewnoscig prawa: tak dalece
jak pewnosé prawa uzasadnia obowigzywanie niesprawiedliwego
prawa i tym samym wyklucza niepewnosé¢, wystepuje ona jako
konieczne przeciwienstwo sprawiedliwosci”*®. To napiecie w teorii
Radbrucha pozostaje niezmienione réwniez po II wojnie Swiatowe;j.
Do tej koncepcji zostaly dodane jedynie wyjatki i warunki, dzieki
czemu zmierza ona w kierunku wiekszej precyzji, co stanowi nie-
odzowng konsekwencje doswiadczen czaséw nazizmu.

W ré6znych momentach lektury Vorschule der Rechtsphilosophie
mozna znalez¢ dazenie do jasnosci sformulowan. Radbruch prze-
sunal akcenty. Przed II wojna Swiatowa pisal, ze ,prawo powinno
shuzy¢ sprawiedliwos$ci”, natomiast po wojnie staral sie doprecy-
zowac te mysl, piszac, ze ,prawo jest tym, co ma na celu wpro-
wadzi¢ sprawiedliwos¢ (jako swojg idee) w rzeczywistos¢. Pojecie
prawa jest zorientowane na idee prawa, ktéra wynika z niego jako
logiczna konsekwencja”?. W tym zdaniu nastepuje konkretyzacja
tego, co wczesSniej wyrazal czasownik ,shuzy¢”, ktory byl przez
Radbrucha postrzegany jako stowo zbyt stabe i nieostre dla pre-
cyzyjnego oddania mys$li.

Kiedy moéwimy o przemianie koncepcji sprawiedliwosci w teo-
rii Radbrucha, wéwczas stawiamy w istocie pytanie, czy w jego
pismach mamy do czynienia z przelomem, czy raczej z kontynu-

*9 F. Saliger: Radbruchsche..., s. 8.
%0 G. Radbruch: Vorschule..., s. 151.
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acja? Odpowiadajac na to pytanie, Erik Wolf argumentuje prag-
matycznie, wskazujac, ze Radbruch nigdy nie zaprzeczyl! swoim
wczesniejszym rozwazaniom?®'. Chcac scharakteryzowaé owa kon-
tynuacje i jej kierunek, mozna stwierdzi¢, ze koncepcja Radbru-
cha najpierw miala charakter czysto formalny, pdzniej zas§ byla
uzupelniona przez niego od strony tresSciowej (materialnej), jed-
nak nie tak dalece, aby wigzac¢ sie z catkowita przemiana mysli.
Dlatego — jak sie wydaje — nie mozna moéwi¢ o wylomie. Oznacza
to zatem, ze przed II wojng Swiatowa Radbruch wahat sie przed
przyznaniem pierwszenstwa jednej z opisywanych czesci idei pra-
wa. Dazyl do ich mozliwego zréwnowazenia. Staral si¢ akcentowaé
pewnos¢ prawa jako gwarancji jego jakosci przy réwnoczesnym
dowartosciowaniu sprawiedliwosci jako jego jadra. W wyniku do-
Swiadczen z czaséw nazizmu rozwinal on relacje pomiedzy oboma
antynomicznymi elementami idei prawa.

Na tym przykladzie wida¢ wyraznie te zmiane — co bedzie jeszcze
przedmiotem namyshu — ale omawiana teoria od poczatku nie moze
by¢ postrzegana ani jako konsekwentnie pozytywistyczna, ani jako
naturalnoprawna. Trzon jego przemyslen nie zmienil sie réwniez
po II wojnie Swiatowe;j.

Formula Radbrucha miedzy pozytywizmem
a naturalizmem prawnym

Radbruch pisal: ,z pojecia prawa wynika, jakie ono musi by¢,
tzn. 1) rzeczywiste, np. winno przybiera¢ postaé¢ empirycznie poj-
mowanych przepiséw, a wiec by¢ prawem pozytywnym; 2) jako
uciele$nienie idei prawa musi wypowiadaé¢ sie o rzeczywistosci
pozaprawnej wartosciujaco i motywujaco, powinno zatem by¢ nor-
matywne; 3) jako intencjonalne urzeczywistnienie sprawiedliwosci,
ktore ma na celu uregulowanie ludzkiego zycia, musi by¢ natu-

s E. Wolf: Umbruch oder Entwicklung in Gustav Radbruchs Rechtsphilosophie?, ,Archiv fur
Rechts- und Sozialphilosophie” 1959, t. XLV, s. 483.
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ry spotecznej; 4) bedac ucieleSnieniem przystugujacej wszystkim
sprawiedliwo$ci rozumianej jako réwno$é, musi by¢ generalne”s?.

Na podstawie tej charakterystyki, ktéra wymienia na pierwszym
miejscu pozytywizm i normatywizm prawa, moze zosta¢ wypro-
wadzone twierdzenie, ze cala filozofia prawa Radbrucha powin-
na by¢ uwazana za pozytywistyczna. Autor wskazal mianowicie
catkiem wyraznie, ze pozytywizacja prawa stanowi najwazniejsza
podstawe pewnosci prawa oraz calego systemu prawnego. Stanowi
ona konieczny proces, bez ktérego prawo nie moze uzyskaé waz-
nosci — zyska¢ mocy obowigzujacej. Nieznaczna liczba wyjatkow
od bezwzglednej zasady obowiazywania kazdej normy ustanowio-
nej jako prawo pozytywne, ktorych aktualizacja wymaga silnego
uzasadnienia i spelnienia licznych warunkéw (m.in. wykazania
razacej niesprawiedliwosci), prowadzi do uznania teorii Radbrucha
za prawnopozytywistyczna.

Jednoczes$nie jednak nie powinien ujs¢ uwadze fakt, ze z silnie
konserwatywnego, pozytywistycznoprawnego punktu widzenia przy-
zwolenie na jakiekolwiek wyjatki od ogélnie obowigzujgacej mocy
prawa stanowionego, wyrazonej w sentencji: prawo jest prawem
(lex est lex), prowadzi do przelamania jego prawnopozytywistycz-
nego charakteru i uczynienia z niej rodzaju teorii pozornej. Jezeli
zatem u Radbrucha materialna (tresSciowa) waznos¢ prawa jest sil-
nie naznaczona przez teze o nieznosnosci (Unertrdglichkeitsthese),
tzn. zalezy od tego, czy prawo urzeczywistnia okreslonag jakosc,
zgodnie z miarg sprawiedliwosci, to ta sprawiedliwo$s¢ musi by¢ wi-
dziana przynajmniej jako prawnonaturalny dodatek do prawa po-
zytywnego. Wynika stad okresSlenie Radbruchowskiej nauki o idei
prawa jako teorii sprawiedliwosci prawa pozytywnego (Vest).

Jasne sie wydaje, ze ,w swojej istocie teoria Radbrucha zawiera
zaprzeczenie prawnopozytywnej tezy o rozdzielnosci, zgodnie z kto-
ra pojecie prawa pozostaje w tresSciowej niezaleznosci od nakazow
moralnosci”®3. Radbruch pisze rowniez, ze ,tak samo jak do pojecia

%2 G. Radbruch: Rechtsphilosophie..., s. 111.
53 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 22.
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wlasciwego prawa przynalezy jego pozytywny charakter, tak zada-
niem prawa pozytywnego jest by¢ wlasciwym tresciowo”s*.

W piSmiennictwie prawniczym jako okreslenie filozoficznopraw-
nego znaczenia tzw. formuly Radbrucha uzywane jest pojecie
prawa ponadpozytywnego. Sugeruje to, jakoby koncepcja filozofa
zblizala sie do prawnonaturalnych koncepcji prawnych. Stusznosé
uzycia takiego oznaczenia bywa jednak kwestionowana. I tak, we-
dilug Vesta, ,taki usus jezykowy nalezy odrzuci¢ jako nieshluszny,
gdyz «ponadpozytywny» sugeruje brak podstawy obowiazywania
prawa”®®. Uwaza on, ze formalna natura prawnej teorii Radbrucha,
w ktorej jedynie w pojedynczych przypadkach moze byé mowa
o zakwestionowaniu ogoblnej zasady obowiazywania prawa sta-
nowionego, oznacza, ze nie mozna nadac¢ jej prawnonaturalnego
charakteru.

Jako rozwiazanie powstajacego dylematu odnosnie do kwalifika-
cji stanowiska niemieckiego filozofa zostal zaproponowany réwniez
termin: prawo naturalne o zmiennej tresci®®. Zwolennicy tego po-
dejs$cia argumentuja, ze ze wzgledu na tzw. slabg teze o rozdziel-
nosSci prawa i moralnosci, ktéra jest wpisana w cala koncepcje
Radbrucha, ,przynajmniej w przypadkach brzegowych jest zapro-
gramowany zwiazek prawa i moralnosci”™ i poprzez to przydany
jej prawnonaturalny wktad, ktéry przelamuje prawnonaturalny
charakter.

Pojecie prawa naturalnego o zmiennej tresci stalo sie przed-
miotem silnej krytyki. Saliger precyzowal, ze ,implikuje ono pod-
stawowaq (bazowa) wariantywnos$¢ zawartosci (tresci) prawa, co nie
odpowiada ponadustawowemu prawu Radbrucha”. Jego zdaniem,
»zgodnie z neokantowskim podejsciem Radbrucha [...], jedynie to

%% G. Radbruch: Rechtsphilosophie..., s. 74.

%5 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 105.

56 F. Saliger: Radbruchsche..., s. 27: ,Ausdrucklich tituliert er (Radbruch) das Uibergesetzli-
che Recht, unter Berufung auf Stammler als «Naturrecht mit wechselndem Inhalt», also als
ein Recht, das im Unterschied zum klassischen Naturrecht zwar nach Zeit und Ort wandel-
bar ist, zugleich aber den Anspruch nicht aufgibt, unter den jeweiligen empirischen Verhéalt-
nissen objektiv richtiges Recht zu enthalten.”

°7 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 116.
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ma ogoélnie obowigzujaca wartos¢, co ma charakter formalny; co
prowadzi do koniecznosci wzmocnienia przez niego znaczenia pra-
wa pozytywnego przez rozluznienie dualizmu metodycznego (bytu
i powinno$ci) lub jednoznaczne forsowanie sprawiedliwos§ci”s®.

Polaczenie elementéw obu nurtéw filozofii prawa w teorii Rad-
brucha prowadzi do tego, ze ,Radbruchowska formutla staje sie
alternatywa zaréwno dla koncepcji pozytywistycznych, jak i natu-
ralnoprawnych”. Dlatego wyzej rozwazane nazewnictwo stanowi
jedynie prébe ujecia omawianej tu teorii w ramy tradycyjnych,
filozoficznoprawnych kierunkow.

Przede wszystkim jednak z teorii Radbrucha wynika, ze prawo
natury oraz pozytywizm prawny moga istnie¢ réwnolegle®. ,Stad
Radbruch nie widzi prawa natury i pozytywizmu prawnego jako
dwoch odseparowanych biegunow, ale jako dwa, wprawdzie od-
mienne, ale obustronnie na siebie oddzialywajace punkty widzenia
w obrebie jednej rzeczywistosci prawnejc!”.

Podsumowanie

Wydaje sie, ze Radbruch prébowat odnalezé kompromis pomie-
dzy prawem natury a pozytywizmem prawnym. Dlatego, zdaniem
Saligera, mozna powiedzie¢, ze ,Radbruch nie odrzuca tezy o czy-
sto wtérnej moralnej naturze sprawiedliwosci. Formuta Radbru-

58 F. Saliger: Radbruchsche..., s. 27-28.

%9 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 22.

%0 F. Saliger: Radbruchsche..., s. 12: ,Radbruchs These von der Unergrindbarkeit einer ab-
soluten Vorrangrelation zwischen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit ist weder klassisch
naturrechtlich noch rechtspositivistisch. Geltungstheoretisch betrachtet ist die These nicht
naturrechtlich, weil sie unabhéngig von dem konkret vorrangigen Wert die Vorstellung ei-
nes zwar unvernunftigen, aber dennoch verbindlichen positiven Rechts einschliefst. Diese
dem Positivismus geldufigen Vorstellung wiederstreitet der klassischen Naturrechtsdoktrin.
Danach bricht Naturrecht, einmal erkannt, entgegenstehendes positives Recht, so dass po-
sitives Recht, das ungerecht und verbindlich zugleich ist, nicht méglich ist. Umgekehrt gilt
positives Recht nach der Formel selbst bei Annahme einer bedingten Vorrangrelation zugun-
sten der Rechtssicherheit nicht génzlich ohne inhaltliche Ruicksichten — eine Konsequenz,
die mit rechtspositivistischem Denken unvereinbar ist.”

6! Ibidem, s. 11.
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cha musi by¢ postrzegana nie tylko jako teoria relacji pewnosci
prawa i jego sprawiedliwosci; teoria relacji pozytywizmu prawnego
z klasycznym prawem natury, ale réwniez — trzecia plaszczyzna
znaczenia — jako teoria stosunku prawa do moralnosci”®?.

Z elementu dyskursywnego, ktéry mozna znalez¢ w teorii Rad-
brucha wynika, ze w pytaniu o przynaleznos¢ jego teorii powinien
zostaé przesuniety akcent, tak aby moéc zmieni¢ jej kwalifikacje.
Wypada zatem stwierdzi¢, ze jego teoria nie moze by¢ uwazana wy-
lacznie za prawnonaturalng lub pozytywistycznoprawna, ale takze
musi zostaé przypisana tzw. trzeciej drodze, otwierajacej w historii
filozofii prawa nowe drzwi.

Uznanie przez teoretyka w okresie powojennym naruszenia praw
czlowieka jako nowej granicy sprawiedliwosci prawa uczynilo cala
jego koncepcje jeszcze bardziej otwarta. Element dyskursywny,
wynikajacy zarowno z wpisanego w glowne zalozenia relatywizmu
wartosci, jak i z zaleznosci sprawiedliwosci oraz celowosci, zostatl
jeszcze po II wojnie Swiatowej wzmocniony w wyniku materialnego
dookreslenia prawa pozytywnego przez uznanie praw czlowieka
za kryterium wyznaczajace granice godziwego prawa. Prawa czlo-
wieka ze swej natury buduja konkretne, cho¢ niejednoznaczne
kontury dla wykladni obowiazujacego prawa.

Taki punkt widzenia na omawiang teorie, ktéry od nazwiska
autora okreslany jest mianem formuly Radbrucha, stanowi wy-
lom w mysleniu pozytywistycznoprawnym niemieckiej mysli praw-
niczej. Wszystkie wyzej wymienione problemy ujawniajace sie
przy analizie tej formuly aktualizuja sie réwniez przy wyktadni
tzw. prawa oporu z artykulu 20 III 4 niemieckiej konstytucji, ktory
zawiera gwarancje podstawowych zasad prawa wraz z przyzwole-
niem niepostuszenstwa wobec kazdego, kto podejmuje dzialania
zmierzajace do zniweczenia tego porzadku prawnego, jezeli zadna
inna droga nie bedzie mozliwa.

Wykladnia prawa oporu w powiazaniu z filozoficznoprawnag
koncepcja Radbrucha unaocznia, Ze stanowiaca jej jadro formuta

62 Ibidem, s. 27.
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nie jest sprzeczna z porzadkiem prawnym i jego podstawowymi
zasadami, lecz musi by¢ postrzegana jako jego cze$é¢, naznaczo-
na historycznym pietnem. Jedynie jako immanentna systemowo
mogla staé¢ sie czescia porzadku prawnego wieckszosci panstw
europejskich. Jak to precyzyjnie wyrazil Vest: ,dokladnie ten
obiektywny sens polegajacy na mozliwosci zaprzeczeniu waznosci
prawa pozytywnego jest w tezie Radbrucha konstytutywny, przy
czym teza o zaprzeczeniu (Verleugnungsthese) nie okazuje sie nie-
zgodna z systemem prawnym. W obiektywnym sposobie jej odczy-
tania moze ona wnie$§¢ bardzo istotny wktad w okreslenie tego,
co jako prawo moze w ogble by¢ rozpoznane®.

Z tego punktu widzenia formula Radbrucha przywodzi na mysl
tzw. norme podstawowa Hansa Kelsena i problem jej pozytywizacji
wewnatrz systemu prawnego. W obu przypadkach chodzi miano-
wicie o zrodlo mocy obowiazujacej prawa stanowionego i uzasad-
nienie jego autorytetu. Formula Radbrucha, podobnie jak norma
podstawowa, stanowi wiec jadro pojecia prawa, dzieki ktéremu jest
mozliwe rozstrzygniecie na podstawie norm ustanowionych jako
obowiazujace. W obu przypadkach jadro to okazuje sie usytuowane
na zewnatrz systemu norm prawnych, postrzeganego z perspekty-
wy autopoietycznej (ktoérego system ten jako taki sam nie generu-
je). Réznica miedzy nimi jest zakres ich mozliwego zastosowania.
Kiedy bowiem norme podstawowa Kelsena mozemy przywolywac
jako podstawe obowigzywania kazdego mozliwego do pomys$lenia
porzadku norm prawnych, to formule Radbrucha jedynie w przy-
padkach porzadkéw, ktore nie wykraczaja przeciw sprawiedliwosci
ponad mozliwa do zniesienia miare. W ten sposéb sprawiedliwos¢
pozostaje centralnym pojeciem Radbruchowskiej koncepcji prawa,
przesadzajac o jej niepozytywistycznym charakterze.

83 H. Vest: Gerechtigkeit..., s. 111.





