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Jan Wolenski
O formule Radbrucha

Tzw. formute Radbrucha (dalej bede postugiwal sie oznaczeniem FR)
niekiedy przedstawia sie przy pomocy zdania:

(1) lex iniustissima non est lex (prawo w najwyzszym stopniu nie-
sprawiedliwe nie jest prawem).

Nawigzuje ona do rzymskiej sentencji:

(2) lex iniusta non sed lex (prawo niesprawiedliwe nie jest prawem)’.

Z czysto logicznego punktu widzenia, (2) pocigga (1), ale nie na
odwrét. Inaczej mowige, (2) jest mocniejsze od (1). W samej rzeczy,
gradus positivus w (2), w ktorym przymiotnik iniusta zostal zastgpio-
ny w (1) przez gradus superlativus, to jest iniustissima’.

O ile mi wiadomo Radbruch w swoich rozwazaniach nie uzywat tacin-
skich sformulowan dla wyrazenia swej zasady. Z drugiej strony mozna
znalezé u niego fragmenty wyraznie odpowiadajgce (1). Oto one:

[...] czy prawu, ktore jest niesprawiedliwe, szkodliwe lub po prostu zle wolno
przypisa¢ moc obowigzywania, aby uczyni¢ w ten sposéb zado§é wymaganiom
bezpieczenstwa prawnego? Czy moze trzeba mu tej mocy odmowié, jesli pomog-
loby to zapobiec niesprawiedliwoSci i szkodliwoS$ci spotecznej? Prawnicy i oby-
watele muszg w swojej §wiadomosci gleboko zakonotowaé, ze mozliwe sa prawa
przechodzace wszelka miare niesprawiedliwoéci i szkodliwo$ci spolecznej, pra-
wa, ktérym nalezy odméwié nie tylko mocy obowigzywania, lecz takze wszel-
kiego charakteru prawnego®.

! Pewna wersja tej formuly znajduje sie u éw. Augustyna (por. O wolnej woli
[w:] Dialogi filozoficzne. T. II1. Ttum. Trombala A. Warszawa: PAX, 1953, s. 86 ,,Moim
zdaniem, prawo niesprawiedliwe przestaje by¢ prawem”. Oryginalne sformutowanie
jest takie Nam mihi lex esse non videtur, quae iusta non fuerit i jest stabsze (Augu-
styn powiada ,,wydaje sie”) niz zacytowane tltumaczenie. Dziekuje J. Zajadle za in-
formacje o pochodzeniu (1) i zwr6cenie uwagi na problem ttumaczenia.

* Sformutowania (1) i (2) sa tymczasowe.

* Radbruch Gustav. 2009. ,, Pie¢ minut filozofii prawa” [w:] Radbruch G. Filozo-
fia prawa. Ttum. Nowak E. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, s. 242-243.
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[,,prawo” narodowego socjalizmu] wylamywato sie spod wymogu sprawiedliwo-
§ci nakazujgcego mierzy¢ réwnych réwng miara. W rezultacie utracilo ono
wszelkg nature prawnag: nie bylo juz nawet prawem niesprawiedliwym, lecz
przestalo byé w ogdle prawem®”.

Drugi z zacytowanych fragmentéw pochodzi z artykulu zatytuto-
wanego ,,Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo”. Znajdujemy
w nim jeszcze inne sformulowanie FR. Jest ono takie:

Konflikt miedzy sprawiedliwo$cig a bezpieczenstwem prawnym dalby sie roz-
strzygnac¢ w ten sposéb, ze prawo stanowione, gwarantowane przez ustawy i wla-
dze zachowaloby prymat nawet mimo niecelowoSci i niesprawiedliwej tresci —
z wyjatkiem sytuacji, kiedy ustawa w stopniu tak niezno§nym przeczy sprawie-
dliwoSci, ze ta ostatnia musi ostatecznie przewazy¢ nad ,,prawem niesprawie-
dliwym”. Nie da sie ostrzej odgraniczy¢ przypadkow ustawowego bezprawia od
praw, ktore obowigzujg mimo niesprawiedliwej tresci; da sie jednak przepro-
wadzié Scislg granice tam, gdzie nikt nie dazy do sprawiedliwo$ci i gdzie usta-
wodawstwo $wiadomie ignoruje réwnoé§é, ktora jest jadrem sprawiedliwosci;
woweczas bowiem ustawa nie jest li tylko ,,prawem niesprawiedliwym”, lecz tra-
ci w ogble range i charakter prawa””.

Ten ostatni fragment daje podstawe dla
(3) Ustawowe bezprawie nie jest prawem.

Mozna przyjac, ze (1) i (3) ekwiwalentnie wyrazajg gtéwng myél
FR (bardziej formalne uzasadnienie tej rownowazno$ci zostanie poda-
ne nizej).

FR nasuwa caly szereg probleméw historycznych i interpretacyj-
nych®. Moje dalsze uwagi dotycza tylko tych drugich. Nie bede wiec
dyskutowal tego, czy Radbruch zmienil swoje wezeéniejsze poglady
filozoficzne czy tez je kontynuowal z pewnymi zastrzezeniami. Ina-
czej moéwiac, nie bede odpowiadal na pytanie, bardzo czesto stawia-

Niemiecki oryginal tej rozprawki Radbrucha ukazal sie w 1945 r., a ksigzka Filozo-
fia prawa w 1932 r.; pierwsze polskie wydanie ukazalo sie w 1938 r.

Radbruch G. 2009. ,,Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo” [w:] Rad-
bruch G. Filozofia prawa. Tlum. Nowak E. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe
PWN, s. 251. Niemiecki oryginal tej rozprawki Radbrucha ukazal sie w 1946 r.

® Radbruch G. ,Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo”, op. cit., s. 250.

% Sa one szczegdlowo oméwione w monografii J. Zajadly. 2001. Formuta Rad-
brucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury.
Gdansk: Arche. Por. tez teksty wprowadzajace do Radbruch G. Filozofia prawa,
op. cit., s. IX-CXI, autorstwa J. Zajadly, E. Kurek oraz R. Dreiera i S. Paulsona oraz
ksigzke Zajadlo J. 2016. Radbruch. Sopot: Arche (ksiazka ta zawiera takze teksty
Radbrucha, m.in. artykuly cytowane w przypisach 3 i 4).
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ne w literaturze filozoficzno-prawnej, mianowicie, czy Radbruch byt
najpierw pozytywistg prawniczym a dopiero pdzniej przeszedl na
pozycje prawno-naturalne odrzucajac, z powodu doSwiadczen zwia-
zanych z narodowym socjalizmem, swoje wczeSniejsze zapatrywania
na to, czym jest prawo. W zwigzku z tym pomijam, poza incydental-
nymi wzmiankami, polemiki pomiedzy H. Hartem i L. Fullerem, ktore
mozna uznaé za dotyczgce FR. Pomijam tez kwestie recepcji FR
w orzecznictwie sgdow Republiki Federalnej Niemiec. Moim zamia-
rem jest, po pierwsze, analiza FR z punktu widzenia poje¢ w niej
uzytych, a po drugie, wskazanie, ze FR wyraza podstawowy problem
filozofii prawa zwiazany z dyskusja pomiedzy pozytywizmem praw-
niczym a doktrynami prawno-naturalnymi, a takze otwiera droge
dla mozliwego pewnego racjonalnego kompromisu pomiedzy tymi
oboma stanowiskami.

Dla dalszych rozwazan pomocne jest zwrocenie uwagi na pewien
interesujacy fakt lingwistyczny. Rozwazmy nastepujace pary stow (rze-
czownikow): dike —nomos (jezyk grecki), ius — lex (jezyk tacinski), Recht
— Gesetz (jezyk niemiecki), droit — loi (jezyk francuski) i prawo — usta-
wa (jezyk polski). Grupa {dike, ius, Recht, droit, prawo} ma wyrazny
zwigzek ze sprawiedliwoscig lub prawoscia. W samej rzeczy, dike to
sprawiedliwo$c, ius — iustitia, Recht — Gerechtigkeit, droit (nie justice)
- loi, prawo - ustawa (tutaj kursywa jest uzyta wylacznie w celu uzy-
skania jednolitoSci kaligraficznej w pisowni stéw polskich odpowiada-
jacym Recht i Gesetz; z oczywistych powodow chodzi przede wszyst-
kim o relacje pomiedzy stosownymi nazwami polskimi i niemieckimi.
Natomiast elementy grupy {nomos, lex, Gesetz, loi, ustawa} odnosza
do ustawy, czyli tego, co ustanowione’. Nie ma w tym wykazie pary
zaczerpnietej z jezyka angielskiego, gdyz stowa right i law nie do kon-
ca korespondujg z dike, etc. i nomos, etc. Pierwsze, tj. right, znaczy
uprawnienie czy wskazuje na prawosc, stusznosc, etc., natomiast dru-
gi to nie tylko prawo ustanowione. Anglik moze uzy¢ zwrotu natural
law jako odnoszacego sie do prawa naturalnego, ale tez statut law ozna-

" Nawiasem moéwiae, zwyczajowe polskie thumaczenie dzieta Monteskiusza, jako
O duchu praw, nie jest najlepsze. Powinno byé O duchu ustaw, gdyz o to wlaénie
chodzito Monteskiuszowi. OczywiScie, mozna przyjaé, ze ,prawo” w tym kontek-
$cie, znaczy to samo, co ,,0g6t ustaw”, ale to wymaga dodatkowej konwencji. Zbiory
praw polskich od XIV w. do konica I RP nieprzypadkowo nazywaja sie Volumina
Legum.
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czajacego prawo ustawowe, natomiast Niemiec powie odpowiednio
Naturrecht i Gesetz w takiej sytuacji®. Tak czy inaczej, w kazdym notu-
jemy réznice kontekstu odwolujacego sie do wartosci z jednej strony
i do kontekstu wskazujacego na ustanowienie. Ogélny postulat z tego
wyplywajacy jest taki, ze ustawa jest o tyle dobra, o ile wyraza prawo.
FR moze by¢ tak rozumiana, ze je§li ustawa razaco narusza prawo jest
ustawowym bezprawiem. I tutaj znajduje sie naturalne miejsce dla
ponadustawowego prawa czyli dike, ius, Recht, droit, czy tez natural
law.

Juz etymologia wskazuje na zwigzek prawa ze sprawiedliwoscig.
FR zasadza sie na odréznieniu niesprawiedliwo$ci zwyklej i niespra-
wiedliwosci kwalifikowanej (razacej). Oba te rodzaje sa odstepstwem
od sprawiedliwos$ci respektujacej zasade rownoSci. Z drugiej strony,
sprawiedliwo$é nie jest dzielona, takze przez Radbrucha, na zwykla
i kwalifikowana’. Jesli ustawa jest, by tak rzec, zwyczajnie niespra-
wiedliwa, np. wprowadza podatki uznawane za niesprawiedliwe, nie
traci charakteru prawa, natomiast staje sie ustawowym bezprawiem
w przypadku, gdy sankcjonuje razaca niesprawiedliwosc.

Powyzsze uwagi prowadzg do pewnego wniosku w zwigzku z funk-
cjami przymiotnikow iniusta i iniustissima (1) i (2). Jasne jest, ze pierw-
sze nie moze by¢ determinatorem, tj. przymiotnikiem wyznaczajacym
podklase ze zbioru praw. Jest to raczej tzw. modyfikator, tj. przymiot-

® Sa tutaj pewne zawiloéci terminologiczne. Naturgesetze to prawa przyrody w ter-
minologii niemieckiej, a wiec co§ w rodzaju praw ustanowionych. Jest to zapewne
refleks tradycji religijnej, wedle ktérej przyroda dziala wedle zasad ustanowionych
przez Boga. Niemieccy filozofowie XIX w. przedstawiali nauki idiograficzne (opisu-
jace fakty) i nauki nomologiczne (formulujgce prawa). Wszelako je§li rzecz trakto-
waé zrodlowo, nomos to raczej ustawa niz prawidlowosc. Dalej, Recht, droit czy
prawo takze moga oznacza¢ (i faktycznie, oznaczajg uprawnienie. Instytut Yad
Vashem w Jerozolimie przyznaje medal dla os6b okreslanych po angielsku jako
Rightenous among Nations, co znaczy Prawy wsréd Narodow, a nie Sprawiedliwy
wsrod Narodow. U Tomasza z Akwinu mamy lex divina (prawo Boze), lex naturalis
(prawo naturalne), ale ius civilis (prawo stanowione dla obywateli, niekoniecznie
cywilne). Ta terminologia brala sie stad, ze lex divina, etc. zostalo ustanowione
przez Boga dla ludzi. Sprawa ius civilis jest bardziej skomplikowana i wigze sie
z tomistyczng koncepcja relacji prawa stanowionego do porzadku moralnego nada-
nego przez Boga.

Mrozek w jednym ze swych utworéw zauwazyl, niewatpliwie szyderczo, ze
tzw. prawdziwa sprawiedliwo$¢ pojawia sie wtedy, gdy nie ma zwyklej. Przez spra-
wiedliwo§é prawdziwg mozna np. rozumieé, dziejowa, klasowa, rasowa, spoleczng
itp.
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nik zmieniajacy znaczenie stowa lex. Modyfikacja jest tutaj radykalna,
gdyz przeksztalca lex w jego zaprzeczenie. Stosownie do tego mamy
(od razu w wersji polskiej):

(4) ustawa niesprawiedliwa nie jest prawem.

(4) jest jednak negatywne i domaga sie jakiego$§ pozytywnego do-
pelnienia. Jest ono takie:

(5) ustawa razaco niesprawiedliwa jest bezprawiem.

Tedy, kontekst ,,nie jest prawem” jest dwuznaczny. Moze znaczy¢,
ze nie ma zadnej ustawowej regulacji danej kwestii lub wyrazac to, co
Radbruch mial na my§li méwiac o ustawowym bezprawiu, ubranym
w kostium przepiséw zawartych w ustawie. Inaczej mowiac, bezpra-
wie jest czyms, co jest pozbawione konstytutywnych (istotowych) cech
prawa. Powyzsze rozumowanie formalnie uzasadnia rownowazno§¢é
(1) i (3)". Z uwagi na odréznienie prawa i ustawy (5) jest najbardziej
adekwatnym sformulowaniem FR.

Natomiast stowo iniusta w (2) jest determinatorem lub modyfika-
torem w zaleznosci od tego, jak rozumieé¢ stowo iniusta. Pierwszy wy-
padek zachodzi wtedy, gdy oznacza ono niesprawiedliwo$¢ zwyczajna,
a wiec taka, ktora nie dyskwalifikuje ustawy jako prawa. Jesli jednak
przyjmiemy, ze przymiotnik iniusta jest tak rozumiany, iz lex iniusta
nie jest prawem, jest on modyfikatorem'. W ten sposéb, mozna uchy-
li¢ pewien paradoks, dostrzezony zreszta przez Radbrucha, ze (1) i (2)
sg wewnetrznie sprzeczne, przynajmniej przy zalozeniach pozytywi-
zmu prawniczego. Nie jest to jednak zaden paradoks poniewaz pro-
blem wyplywa w zwigzku z dwojaka funkcja niektérych przymiotni-
kow, np. ,falszywy”, ,rzekomy”, ,pozorny” itp. W szczegdlnosci
falszywy przyjaciel nie jest przyjacielem, falszywy pienigdz nie jest
pieniadzem, falsyfikat dziela sztuki nie jest dzielem sztuki, umarly

' Liczba pojedyncza jest o tyle istotna, ze niesprawiedliwo$é jakiego fragmentu
porzadku prawnego nie przesadza, ze kazdy inny fragment jest niesprawiedliwy.

! Jeszeze innym rozwiazaniem, niekiedy stosowanym, jest traktowanie ustaw
jako prawa w sensie formalnym i prawa w sensie ius jako prawa w sensie material-
nym. Pomijajac fakt, ze przymiotniki ,,formalny” i ,materialny” sa stosowane w od-
réznieniu, np. prawa karnego (materialnego) i procedury karnej (prawa karnego
formalnego), rzeczona innowacja terminologiczna nie wnosi niczego nowego w per-
spektywie filozoficzno-prawne;j.

2 Wtedy jednak od razu pojawia sie problem, czy niesprawiedliwo$é ma byé ro-
zumiana jednolicie czy tez jest stopniowalna i w pewnym punkcie osigga wymiar
razacej.
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czlowiek nie jest czlowiekiem itp. Podobnie razaco (pomijam kwestie
zaznaczong w przypisie 8) niesprawiedliwa ustawa nie jest prawem,
ale bezprawiem. Inaczej mowiac, gdyby przymiotniki iniusta i iniu-
stissima byly determinatorami odpowiednio w (2) i (1), mielibySmy
oczywisty paradoks, gdyz to implikowaloby, ze ustawa moze nie by¢
ustawa. Tak wiec, odréznienie ustawy i prawa, jest zwiazane z tym,
czy przymiotniki kwalifikujace pewne atrybuty lex sg determinatora-
mi czy modyfikatorami®. Rzecz dotyczy przy tym kwalifikacji silnie
warto$ciujacych, m.in. przy uzyciu kategorii sprawiedliwosci. Sumu-
jac, dla pozytywizmu prawniczego, iniusta i iniustissima sa determi-
natorami (to uzasadnia, ze prawo jest prawem), natomiast dla repre-
zentantéw rozmaitych szkél prawa natury — przymiotnik ten jest
modyfikatorem, co sprawia, ze (1) (a nawet (2)) sg uznane jako funda-
mentalne zalozenia. W kontekscie FR jest tak, ze iniusta jest determi-
natorem a iniustissima — modyfikatorem.

Spoér pomiedzy pozytywizmem prawniczym i szkolami prawa na-
tury nie sprowadza sie rzecz jasna do semantyki, w tym wypadku, do
logicznych funkcji pewnych przymiotnikéw. Problem gléwny polega
na przyjeciu jakiego$§ materialnego kryterium dla razacej niesprawie-
dliwosci (od razu odnosze sie do FR). Radbruch zaklada, ze istnieje
jakie§ ponadustawowe prawo, ktére musi by¢ respektowane, aby usta-
wa nie byla bezprawiem podajgc dwa dodatkowe warunki funkcjonal-
ne, mianowicie, ze prawo ma zapewnia¢ bezpieczenstwo i by¢ celowe.
Nawet jesli zgodzimy sie na te wyjasnienia, od razu powstaje problem,
czy sprawiedliwo§é, zapewnienie bezpieczenstwa i celowos¢ ksztaltuja
warunek wystarczajacy dla tego, aby ustawa byla prawem czy tez jest
to tylko warunek konieczny. Literalne rozumienie (1), (3) i (5) w $wietle
dodatkowych wyja$nien Radbrucha w materii bezpieczenstwa i celo-
wosci sugeruje, ze sprawiedliwo$c jest wprawdzie najwazniejszym, ale
tylko koniecznym atrybutem prawa. I tutaj dochodzimy do podstawo-
wej kwestii, mianowicie ustalenia katalogu warunkoéw, ktore ma spel-
niaé¢ ustawa, aby byla prawem. Tak wiec mamy:

¥ Mozna oczywiscie pytaé, dlaczego Rzymianie uzywali tylko lex, a nie lex i ius.
Nie potrafie na to odpowiedzieé. By¢ moze, i jest to aktualne takze i obecnie, prak-
tyka prawnicza bardziej zwraca uwage na ustawe niz na prawo. Nawiasem mo-
wiac, sam Radbruch uzywal terminow gesetzliches Unrecht i iibergesetzliches Recht,
a wiec odwolywat sie do odréznienia ustawy i prawa.
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(6) ustawa jest prawem wtedy i tylko wtedy, gdy spelnia warunki
W,.,W.

Dla pozytywisty prawniczego, wystarczy tylko jeden warunek, mia-
nowicie to, ze ustawa jest wydana w sposéb zgodny z procedura usta-
wodawecza. To sprawia, ze zdania ,,prawo jest prawem” i ,ustawa jest
ustawg” sa dla niego rownowazne. Literalnie rozumiane wyrazajg tau-
tologie, ale bywa, ze traktowane sg jako emfatyczne réwnowazniki po-
stulatu przestrzegania prawa. Dla zwolennika prawa natury, katalog
W,,..., W_. zawiera dodatkowo warunki aksjologiczne, np. dla Radbru-
cha obejmuje sprawiedliwo§é (z pewna tolerancja dla przepiséw jakos,
ale nie razaco, niesprawiedliwych w pewnych przypadkach, bezpie-
czenstwo prawne i celowo§é. Dalej dla pozytywisty, zdanie ,,ustawa
nie jest ustawa” (lub ,prawo nie jest prawem”) jest wewnetrznie
sprzeczne), a koncepcje prawno-naturalne uwazaja, ze jesli jest spet-
niony warunek wymagajacy stosownej procedury, ale nie sg spelnione
warunki aksjologiczne, to ustawa jest bezprawiem.

Znana dyskusja pomiedzy Herbertem L.A. Hartem a Lonem L. Ful-
lerem wokot tzw. odrodzenia prawa natury w II potowie XX w. doty-
czyla tego, czy trzeba postulowaé warunki aksjologiczne po to, aby
moc kwalifikowaé ustawe jako prawo, a je§li tak, to jak to czynic, tj.
przy pomocy jakiego katalogu postulowanych wartosci aksjologicz-
nych'. FR byla niejako tlem tego sporu. Fuller zaproponowal katego-
rie wewnetrznej moralno§ci prawa i ujal jej zasady w nastepujacych
punktach:

(a) prawo powinno by¢ ogdlne;

(b) prawo powinno by¢ promulgowane;

(c) prawo powinno byé prospektywne, nie retroaktywne (lex retro
non agit);

" Por. Hart H.L.A. 2004. Eseje z filozofii prawa. Przel. Wolenski J. Warszawa:
Dom Wydawniczy ABC (,,Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralnosci”, s. 49-87;
oryginal ukazal sie¢ w 1956 r., ,,Problemy filozofii prawa”, s. 88-118, Fuller L.L.
Moralnosé prawa, s. 350-371; oryginal anielski ukazal sie w 1965), Hart H.L.A.
1998. Pojecie prawa. Przel. Wolenski J. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN
(oryginal ukazal sie w 1958 r., II wydanie w 1994 r., przeklad polski jest z II wyda-
nia), Fuller L.L. 1978. Moralnos¢ prawa. Warszawa: Panstwowy Instytut Wydaw-
niczy (oryginal angielski ukazat sie w 1964 r., wydanie II w 1972 r.; przeklad polski
jest z II wydania). Wydanie II ksigzki Fullera zawiera odpowiedZ na krytyczne
uwagi Harta. Dalsze szczegoly bibliograficzne i systematyczne dotyczace tej pole-
miki mozna znalezé w moim wprowadzeniu do Esejow Harta i w poszczegélnych jej
rozdzialach.
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(d) prawo powinno by¢ jasne;

(e) prawo powinno by¢ koherentne;

(f)prawo nie powinno wymagac rzeczy niemozliwych;

(g) prawo powinno by¢ stabilne;

(h) dziatanie urzedowe nie powinno byé¢ sprzeczne z prawem.

Kazda z tych zasad moze by¢ traktowana jako aksjologiczna, ale
takze jako regula racjonalnej legislacji. Nie ma w tych regutach nicze-
go, co sprzeciwialoby sie duchowi pozytywizmu prawniczego. Co wie-
cej, punkty (a)-(h) ksztaltujg pewien i to wcale nie minimalny model
bezpieczenstwa prawnego, jesli rozumieé przez nie przewidywalnosé
sposobu stosowania prawa z punktu widzenia jego adresatow.

Hart okreslal pozytywizm prawniczy przy pomocy nastepujacych
punktow:

(i) prawo jest rozkazem suwerena;

(ii) zwiagzek pomiedzy prawem a moralnoscig nie jest konieczny;

(iii) analiza poje¢ prawnych jest wazng metoda prawoznawstwa;
badania historyczne, socjologiczne i ocena prawa sa czyms$ innym od
analizy poje¢ prawnych;

(iv) system prawa jest logicznie zamkniety w tym sensie, ze calko-
wicie wystarcza dla wyprowadzania konkluzji w sprawach dotycza-
cych konkretnych zdarzen;

(v) przekonania moralne nie sg uzasadniane tak, jak zdania o fak-
tach, tj. na podstawie do§wiadczenia lub dowodu.

Sam Hart mial niejakie zastrzezenia do wszystkich tych punktéw
z wyjatkiem (ii). Uwazal, ze prawo jest nie tylko rozkazem suwerena,
ale zawiera takze tzw. reguly wtorne, tj. wskazujace na kompetencje
(moznosci prawne) adresatow prawa. Byl wprawdzie przedstawicie-
lem tzw. jurysprudencji analitycznej, ale nie wykluczal uzupelniania
analizy poje¢ studiami historycznymi, socjologicznymi a nawet etycz-
nymi, o ile sg prowadzone z punktu widzenia aksjologii utylitarystycz-
nej, a takze dopuszczal korzystanie z przestanek pozaprawnych w roz-
strzyganiu konkretnych przypadkéw. To ostatnie jest oczywiste
zwazywszy, ze system common law byl praktyczng baza dla filozofii
prawa w ujeciu Harta. Niemniej jednak, Hart sugerowal ostroznosé
w korzystaniu z argumentacji moralnych w stosowaniu prawa. Nie
zgadzatl sie tez na totalna dyskwalifikacje rozumowan normatywnych
(moralnych i prawnych) jako nieracjonalnych. Biorac to pod uwage,
Hart reprezentowatl tzw. miekki pozytywizm (soft positivism) prawni-
czy, bardziej zgodny z brytyjska tradycja jurysprudencji analitycznej
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(Jeremy Bentham, John Austin) niz z wersja kontynentalna pozyty-
wistycznej filozofii prawa, zwlaszcza w wersji Hansa Kelsena. Nie-
mniej jednak, rozmaite zastrzezenia Harta wobec twardego pozytywi-
zmu (hard positivism) sprawiajg, ze wlasna koncepcja jest nieco
rozmyta.

Hart oponowatl przeciwko koncepcji Fullera, gléwnie z uwagi na
mozliwe wyjatki od zasady (b), natomiast nie kwestionowal zasad (a),
(c)—(h). Opor Harta wobec idei Fullera ma zwigzek z FR (nie jest ja-
sne, czy Hart byl swiadom, ze taka koneksja miata miejsce) o tyle, ze
zostala sformulowana po to wlaénie, aby zdyskredytowac ustawy na-
zistowskie jako bezproblematyczny przykiad ustawowego bezprawia
ijako taki wylaczajacy zasade lex retro non agit. Sam Fuller dopusz-
czal pewne wyjatki od reguly, ze prawo nie dziata wstecz, gdy dotyczy-
ly one np. korekty wysokosci podatkéw wymierzonych w przeszlosci,
ale Hart jako miekki pozytywista prawniczy moglby sie z tym zgodzic.
Rzeczywista ko$¢ niezgody dotyczyla prawa karnego i jego stosowa-
nia, np. karania krytyki Hitlera i jego rzadéw na podstawie donosow
do wladz. Radbruch kwestionowal takze ustawodawstwo norymber-
skie (tzw. ustawy rasowe) pozbawiajagce praw (nawet obywatelstwa)
Zydow i umozliwiajace zabér ich majatku czy przyklady polegajace na
usprawiedliwianiu zabdjstw politycznych (np. w zwiazku z tzw. pu-
czem Rohma) przez ich pézniejsza legalizacje'. Mimo akceptacji miek-
kiego pozytywizmu, Hart twierdzil, ze z uwagi na brak koniecznego
zwiazku pomiedzy prawem a moralnoscia, nie mozna twierdzi¢, ze
niemoralna (nawet razaco) ustawa nie jest prawem.

Czy mozna jako$ pogodzi¢ Harta z Radbruchem i Fullerem? Moja
odpowiedz jest pozytywna'®. Przede wszystkim zauwaze, iz teza o ko-

1> Tak wiec dyskusja dotyczyta w miare zwyczajnych spraw karnych, cywilnych
lub administracyjnych, a nie sadzenia za zbrodnie wojenne w gtéwnym procesie
norymberskim lub innych tego rodzaju postepowan w wielu krajach, takze w Pol-
sce. Obroncy oskarzonych w takich procesach czesto powolywali sie na zasade lex
retro non agit. Sady rbéznie reagowaly na takie argumenty. Wskazywano na prawo
miedzynarodowe jako podstawe procesoéw, common law umozliwiajace stosowanie
zasad stusznoSci czy sprawiedliwo$ci czy tez zasadno$é porzadku prawnego poszcze-
gblnych krajéw dla karania nazistow. Niewatpliwie bylo tak, ze argumentacja ak-
sjologiczna silnie wspierala podstawy prawne.

' Korzystam tutaj z moich wprowadzan do ksiazek Harta cytowanych w przypi-
sie 6 oraz z mojego artykulu o pozytywizmie prawniczym, w: 1998. Etyka a prawo
i praworzqgdnosc. Pod red. J. Pawlicy. Krakéw: Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego, s. 9-16.
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niecznym zwiazku pomiedzy prawem a moralnos$cia domaga sie do-
precyzowania niezaleznie od tego, czy jest proponowana jako element
doktryny prawa natury czy tez jest krytykowana przez pozytywizm
prawniczy. Przyjmijmy, ze FR wyraza te teze. Pytamy, na czym owa
konieczno$é polega. (1) i (3) nie sg tautologiami logicznymi, a wiec
zdaniami wobec ktorych pojecie konieczno$ci ma jasny sens. Koniecz-
no$c¢, o ktorej powiada Hart jest raczej podobna do tzw. koniecznosci
nomologicznej (por. przypis 6), tj. wyznaczonej przez strukture Swiata
i ujmowanej w prawach nauki. Mozna wiec powiedziec, ze jest to jakas
konieczno$¢ pojeciowa, ale relatywna do postulatéw aksjologicznych,
nawet je§li przyjac, ze definicyjnie ustalamy, ze ustawa jest prawem,
tylko wtedy, gdy spetnia warunki W ,..., W . W tym punkcie jeszcze
raz pojawia sie pytanie o tres¢ kolekcji warunkéw W ,..., W . Wiemy
juz, ze moralno§¢ wewnetrzna w sensie Fullera, czyli warunki (a)—(h)
nie wystarczaja. Trzeba wiec korzystaé z czego$, co, stosujac analogie
do nazewnictwa wprowadzonego przez Fullera, mozna nazwaé ze-
wnetrzna moralno$cia prawa. Z drugiej strony, historia poucza, ze
propozycje kodeksow etycznych ustalajacych moralne powinnosci dla
prawa nader réznig sie od siebie. Dla jednych dopuszczenie, by odwo-
Ia¢ sie tylko do aktualnych sporéw, aborcji, eutanazji, zaptodnienia in
vitro czy malzenstw homoseksualnych stanowi razaca niesprawiedli-
wo§¢, ale dla innych jest to calkowicie zgodne z tym, co aksjologicznie
uprawnione a nawet godziwe. Jedni powiadaja, ze powinni$my respek-
towaé prawa zwierzat, inni, ze nasz szowinizm gatunkow usprawie-
dliwia aby je wykorzystywaé dla zdobywania pozywienia i ubioréw,
nawet ze znacznym okrucienstwem.

Hart sam zaproponowal kompromis pomiedzy pozytywizmem praw-
niczym a doktryna prawno-naturalna, polegajacy na tzw. koncepcji
minimum tre§ci prawa natury. Jego zdaniem mozna pokusi¢ sie o wy-
selekcjonowanie kilku podstawowych intereséw czlowieka, np. do zycia,
zdrowia, godnos$ci czy wspoélpracy w ramach realizacji tego, co bez-
spornie niezbedne dla zycia spolecznego i postulowac, aby kazde pra-
wo zabezpieczalo te potrzeby. Co najmniej trzy argumenty wspieraja
te koncepcje. Po pierwsze, katalog podstawowych interesow i obowigz-
kow, aczkolwiek zapewne nigdy nie bedzie przedmiotem powszechnej
akceptacji, jest latwiejszy do uzgodnienia niz obszerniejsze zestawy
aksjologicznych postulatow. Po drugie, ten w miare waski katalog
mozna uzasadniaé naturalistycznie (a nie tylko ideologicznie lub reli-
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gijnie), tj. odwolujac sie do tego, co wiemy o naturze czlowieka na pod-
stawie biologii, w szczegdlnoSci, teorii ewolucji, oraz antropologii kul-
tury. Po trzecie, im mniej postulatéw aksjologicznych, tym latwiej je
legalizowac, tj. explicite wprowadzac do systemu prawa. Tak tez dzieje
sie w wielu wspélczesnych systemach prawnych oparty na idei praw
czlowieka. Nie ma wiec powodu, aby ponadustawowe prawo (lub ja-
kie$ jego elementy) w sensie Radbrucha nie stanowilo(y) czesci pra-
wodawstwa.

Pozytywista prawniczy, zwlaszcza miekki, nie ma zadnego powo-
du, aby kwestionowaé¢ minimum tresci prawa natury. W samej rzeczy,
zarowno (a)-(h) jak i z jednej strony, punkty okre§lajace wewnetrzng
moralno$¢ w rozumieniu Fullera, jak i zalozenia (i)—(v) ksztaltujace
pozytywizm prawniczy wedle jego rozumienia przez Harta, operuja
na réznych poziomach. Z réwnosci gloszacej, ze ustawa jest prawem
i na odwrét nie wynika, ze ustaw nalezy przestrzegaé. Trzeba do tego
dodac regule (moze byé emfatycznie podkreslona tautologia, ze prawo
jest prawem; patrz wyzej) przestrzeganie prawa jest nakazem i to praw-
nym. Podobnie z (1) lub (3) nie wynika, ze ustawowego bezprawia
mozna nie respektowac. To, ze nie ma koniecznego (w sensie logicz-
nym) zwigzku pomiedzy prawem a moralno$cig nie implikuje, ze pra-
wo moze mie¢ dowolng tres¢ z aksjologicznego czy jakiegokolwiek in-
nego punktu widzenia. Nikt z pozytywistow nie glosil, ze aksjologiczna
krytyka prawa jest niedopuszczalna. Tezg pozytywizmu jest natomiast
to, ze ustawa obowigzuje, jesli jest prawomocnie oktrojowana. Alei z te-
go nie wynika, ze kazda ustawa ma by¢ przestrzegana. Ani pryncypia
pozytywizmu prawniczego ani pryncypia prawa natury nie przesadzaja
automatycznie, ze to, co obowigzuje ma by¢ respektowane lub, prze-
ciwnie, moze nie by¢ przestrzegane przez adresatow ustaw. O ile przyj-
muje sie idee minimum treSci prawa natury, zasada, ze prawo nie dziala
wstecz jest caly czas w tle calego sporu. Gdyby nie ona, spér pomiedzy
miekkim pozytywizmem prawniczym a doktryng prawa natury bylby
bezprzedmiotowy w kontekscie FR.

Nie jest rzecza przypadku, ze FR pojawila sie zaraz po II wojnie
Swiatowej, wla$nie w zwigzku z jej dramatycznymi doSwiadczeniami,
od razu nasuwajacymi idee razacej niesprawiedliwo$ci. Trudno roz-
strzygac kwestie kontrfaktyczna, tj. ustalaé, czy pojawiltaby sie, gdyby
nie bylo nazizmu i tego, co ten ruch spowodowal w przestrzeni spo-
lecznej. By¢ moze praktyka innych reziméw totalitarnych doprowa-



16 Jan Wolenski

dzitaby do sformulowania podobnej zasady. W samej rzeczy, doktryny
prawa natury zawsze byly zwigzane z konkretnymi faktami historycz-
nymi, negatywnie ocenianymi przez tych, ktérzy proponowali, ze to
a to jest ustawowym bezprawiem czy ponadustawowym prawem. I za-
wsze, predzej czy pézniej padalo pytanie, czy poczynania jakobindow,
aparatu stalinowskiego czy frankistow w Hiszpanii byly, przynajmnie;j
po czesci razacg niesprawiedliwo$cia. Mocny argument za jednym je-
dynym aksjologicznym kodeksem, skierowanym do prawodawcow i ma-
jacym byé respektowanym przez nich zawsze i wszedzie, polega na
wskazaniu, ze tylko prawo (ius) zapobiega zbrodniom i innym raza-
cym niegodziwos$ciom. Problem jednak w tym, ze wielokrotnie zdarza-
lo sie, ze takie lub inne lex usprawiedliwiane jako ius bylo oceniane
(z reguly ex post) wlaénie jako niegodziwe. Arnaud Amaury wzywal
»Zabijcie wszystkich [kataréw]! Bog rozpozna swoich”, zdobycie Ame-
ryki Poludniowej przez konkwistadoréw kosztowalo zycie kilkudzie-
sieciu milionéw Indian, pobozni farmerzy amerykanscy nie widzieli
niczego zlego w niewolnictwie, jakobini zabijali w imie wolnosci, row-
noSci i braterstwa, rezim hitlerowski odwotywatl sie do narodu jako
warto$ci nadrzednej usprawiedliwiajacej eksterminacje innych, a re-
zim stalinowski usprawiedliwial swoja represyjno$¢ przez realizacje
interesu klasowego. OczywiScie mozna zawsze powiedziec, ze zbrod-
nie te byly popelniane w imie sprawiedliwo§ci prawdziwej (por. przy-
pis 9), ale rzecz w tym, ze ma ona niejedno imie i na ogél wypiera
sprawiedliwo$é zwykla. Tedy, razaca zbrodnia moze by¢ popelniona
nie tylko w oparciu o lex, ale takze przez aplikacje ius.

Powyzsze uwagi mogg sklania¢ do pesymistycznych wnioskéw wska-
zujacych, ze FR jest konstrukcjg ideologiczng i zalezng od konkret-
nych okoliczno$ci. Pono¢é Hermann Goering mial powiedzie¢ w No-
rymberdze, ze gdyby Niemcy wygraly wojne, kto inny siedziatby na
lawie oskarzonych. Czy zatem da sie jako$ uprawomocnié¢ FR? Zwaz-
my, ze teza (ii) nie implikuje, ze ocena prawa w kategoriach aksjolo-
gicznych jest bezzasadna, o ile tylko przyjmie sie, ze zwiazek prawa
z moralno§cig nie polega na zachodzeniu konieczno§ci logicznej. Przyj-
mijmy, ze stosowna relacja ma charakter faktyczny (z punktu widze-
nia logiki, konieczno§¢é nomologiczna jest faktualna). Rozwazmy jesz-
cze raz kombinacje FR i punktu (c) z listy Fullera. Znaczy to, ze zasada
lex retro non agit moze by¢ ograniczona w przypadku, gdy dotyczy
ustaw i ich stosowania prowadzacych do razacej niesprawiedliwosci.
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Wymaga to oczywiScie ustalenia, czym jest owa niesprawiedliwo§é
kwalifikowana. Przypu$émy, ze daje sie to rozstrzygnaé, nawet przy
watpliwosciach w przypadkach szczegélowych. Druga strona medalu
polega na pytaniu, jaki model organizacji spoleczenstwa sprzyja temu,
aby FR nie musiala by¢ stosowana. Patrzac na historie wspoélczesnych
systemow politycznych, nie ma watpliwosci, ze panstwo prawa jest
rozwigzaniem optymalnym'’. Ucieranie kompromiséw spolecznych
przy pomocy rozmaitych poczynan negocjacyjnych, ograniczona rosz-
czeniowo$¢ jednostek i grup spotecznych, uznanie zaufania spoleczne-
go za jedna z podstawowych wartosci spolecznych czy tolerancja wo-
bec innych stanowig kontekst dla FR, ktéra w takich warunkach jest
ostrzezeniem, ze niegodziwo$ci niekoniecznie zostang zapomniane.
Wszelako, gdy juz zajdzie potrzeba jej aplikacji, demokracja w zwy-
czajnym rozumieniu stanowi jej najlepsze Srodowisko.

Nie ukrywam, ze powyzsza obrona FR, a dokladniej méwiac, opty-
malnego kontekstu dla jej funkcjonowania jest ideologicznym i aksjo-
logicznym wyznaniem wiary. Nie ma watpliwoSci, ze modele politycz-
ne zawsze majg charakter idealizacji. Zawsze wiec jest tak, ze
rzeczywisto$é kazdego panstwa prawa nie odpowiada idealowi i jest
od niego jako$ odlegta. Winston Churchill powiedzial, ze demokracja
to najgorszy system, ale nic lepszego nie wymyslono. To samo mozna
orzec o panstwie prawa. Dlatego kwestia odstepstw od tego modelu
nie jest bagatelna, nawet przy zgodzie, ze zawsze jest to przedmiotem
oceny warunkowanej rozmaitymi czynnikami. Trudno nie zauwazy¢,
ze enuncjacje czolowych polskich politykéw prawicowych wskazujace,
ze narod stoi ponad prawem a my (tj. owi politycy) realizujemy jego
wole, moga by¢ tylko niegrozng retoryka, ale niewykluczone, ze do-
prowadzg do powaznych skutkéw. Gustaw Radbruch otrzymat w 1933 r.
pismo stwierdzajace, ze jego:

cala osobowo$c¢ i dotychczasowa dzialalno$¢ polityczna [...] nie dajg rekojmi

opowiedzenia sie za narodowym panstwem.

Bylo to uzasadnienie zwolnienia Radbrucha ze stanowiska profe-
sora uniwersytetu w Heidelbergu. Jestem daleki od snucia analogii
pomiedzy Niemcami na poczatku lat trzydziestych XX wieku i Polska
Anno domini 2016, ale nie zawadzi dmuchanie na zimne.

' Radbruch byt jednym z pierwszych propagatoréw panstwa prawa w XX w.
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Streszczenie

Celem artykutu jest analiza formuly Radbrucha (lex iniustissima non est lex) z punk-
tu widzenia poje¢ w niej uzytych, oraz wskazanie, ze formula ta wyraza podstawo-
wy problem filozofii prawa zwigzany z dyskusja pomiedzy pozytywizmem prawni-
czym a doktrynami prawno-naturalnymi. W oparciu o przeprowadzone analizy
przedstawiona jest takze pewna propozycja mozliwego racjonalnego kompromisu
pomiedzy tymi oboma stanowiskami. Giéwny problem sporu pomiedzy konkuren-
cyjnymi doktrynami sprowadza sie do przyjecia jakiego§ materialnego kryterium
dla okre§lenia razacej niesprawiedliwoSci, ttem tego sporu jest natomiast funkcjo-
nowanie zasady mowigcej, ze prawo nie dziala wstecz.

Stowa kluczowe: prawo a moralno§é, konieczno$é nomologiczna, zewnetrzna mo-
ralnoé¢ prawa, prawo ponadustawowe, panstwo prawa

On Radbruch’s formula
Summary

The aim of this article is to analyse Radbruch’s formula (lex iniustissima non est
lex) with regard to the notions it contains and to indicate that it expresses a basic
problem of philosophy of law linked to the discussion between legal positivism and
the doctrines of natural law. That analysis underpins the proposal for a possible
rational compromise between the two standpoints. The main problem in the dispu-
te between the rival doctrines amounts to the adoption of some material criterion
for defining gross injustice, whilst the background to the dispute is the functioning
of the principle which states that law is not retroactive.

Keywords: law and morality, nomological necessity, external morality of law, su-
pra-statutory law, law-governed state
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