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Jednym z zasadniczych probleméw pojawiajacych sie w kazdej teorii prawa stanowig moralne
implikacje prawa stanowionego. Zadna teoria prawa nie moze oby¢ sie bez zatozeh o charakterze
moralnym, nawet koncepcjom opartym na pozytywizmie prawniczym lezy u podstaw okreslony
$wiatopoglad badz ideologia. W rzeczywistych sytuacjach zyciowych konflikt miedzy prawem
a moralnoscig ukazuje sie jako kolizja miedzy zewnetrznie ustanowionym porzadkiem prawnym
(prawo pozytywne) a prywatnymi wyobrazeniami danej osoby o tym, co jest moralnie stuszne. Za
osobe mozna rozumie¢ rzeczywistego badz potencjalnego ustawodawce, sedzie jako wspottworce
prawa w praktyce, badz tez pojedynczego obywatela. Kazda z tych oséb stoi przed podjeciem
decyzji, czy iw jakim stopniu powinna badz chce przestrzega¢ okreslonych norm prawa
pozytywnego. Dziatanie moze by¢ w tym wzgledzie legalne, jezeli nie narusza istniejacego prawa,
moze jednak jednoczesnie zosta¢ ocenione z moralnego punktu widzenia za niepoprawne. Innymi
stowy, nawet jesli ustanowiony porzadek prawny jest porzadkiem przymusowym i musi byc¢
przestrzegany, obowigzek postuszenstwa moze zosta¢ zakwestionowany, gdy osoba podejmujaca
czyn nie zgadza sie w sensie moralnym z tymze porzadkiem.

~Mocny" wariant pozytywizmu prawniczego[l], ktéry zaprzecza jakiemukolwiek zwigzkowi
miedzy prawem a moralnoscig, nie bierze pod uwage faktu, ze ustawy, ktore uznaje za
obowigzujace, zawsze majg swoje zrodto w zatozeniu konkretnej moralnosci, niezaleznie od tego,
jaka ona jest. Dla zwolennikéw takiej filozofii prawa istnienie praw podstawowych i praw cziowieka
musi sie wydac problematyczne, te stanowig bowiem wyjatkowy przypadek prawa, gdyz nie sg
koncypowane w ramach pozytywizmu prawniczego, ale wtasnie jako etyczno-normatywne regulacje.
Nawet jezeli mozna stwierdzi¢, ze kazdy pozytywny porzadek prawny jest ogdlnie rzecz biorac ze
wzgledu na swojg pozytywnos¢ funkcjonujgcym i skutecznym systemem norm, to jego koncepcja
wyraznie dochodzi w tego typu przypadkach do wiasnych granic.

Gustav Radbruch, jeden z najwazniejszych niemieckich filozofow prawa XX. wieku, byt
w okresie Republiki Weimarskiej zdecydowanym zwolennikiem pozytywizmu prawniczego. Po
doswiadczeniu narodowego socjalizmu zdystansowat sie od swojej pierwotnej teorii prawa. Z tego tta
historycznego wynika jego charakterystyczny zwrot ku prawu naturalnemu, ktéry doprowadzit go do
sformutowania stynnej i brzemiennej w skutkach tezy, wedlug ktdérej nieprzestrzeganie
stanowionego prawa jest w szczegolnych warunkach uzasadnione i pozadane, a ktéra jest dzisiaj
znana pod nazwa ,Formuta Radbrucha". W swoich wczesniejszych rozwazaniach przypomina on
Hansa Kelsena, twérce dzieta o nazwie ,,Czysta teoria prawna", ktéry ugruntowat filozofie prawa bez
odwotania do postulatéw natury moralnej i spotecznej. Przedmiotem nauk prawnych powinny by¢
wedle tej filozofii jedynie normy prawne. Normy obyczajowe czy moralne nalezy systematycznie
oddziela¢ i rozpatrywa¢ w ramach etyki. W ten sposdb tresci prawa stanowionego sg akjologicznie
obojetne. [2]

Mozna w przypadku Kelsena i wczesnego Radbrucha méwi¢ o degradacji prawa naturalnego:
zadania, by ustanowione prawo odpowiadaty moralnym wyobrazeniom o tym, co jest sprawiedliwe,
sq niestuszne, bowiem istniejg rézne systemy sprawiedliwosci wynikajgce z faktu, iz ludzie
w roznych epokach historcznych i w réznych czesciach swiata intepretujg we wiasciwy sobie sposob
to, co jest dobrem badz ztem, co jest sprawiedliwe badz niesprawiedliwe itd. Relatywizmm moralny
prowadzi w tym przypadku do podziatu dziedziny prawa i moralnosci. Dla Kelsena kazdy
funkcjonujacy prawny porzadek musi zosta¢ uznany obiektywnie za obowigzujacy porzadek
normatywny. To oznacza, ze nie mozna odmdwi¢ waznosci zadnemu prawu stanowionemu z uwagi
na tres¢ jego norm. Oczywiscie zadna wersja prawa naturalnego nie moze sie pogodzi¢ z tym
pogladem, bowiem prawo naturalne zakfada wiasnie, iz istniejg porzadki prawne, ktére nie mogq
zosta¢ obiektywnie uznane za dopuszczalne.

Interesujacy jest rozwdj filozofii prawa u Gustava Radbrucha na tle historycznym pozytywizmu
prawniczego dominujgcego w Republice Weimarskiej i w III Rzeszy. W roku 1932 w swojej ,Filozofii
prawa" Radbruch jest zdecydowanym zwolennikiem tego kierunku. Po dos$wiadczeniu narodowego
socjalizmu gruntownie zmieni swoje stanowisko i dokona proby rehabilitacji prawa naturalnego.
Kelsen inaczej: w petni przeredagowanym i poszerzonym wydaniu ,Czystej teorii prawa" pisze on
w 1960 roku nastepujgce stowa: ,Wcigz natrafia obiektywna, opisujgca jedynie swéj przedmiot
nauka prawa na zaciekty opdér wszystkich tych, ktérzy (...) nadajq prawu okreslong tres¢, to znaczy
ktérym sie wydaje, ze potrafig okresli¢c prawo sprawiedliwe i tym samym miare wartosci dla prawa
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pozytywnego. W szczegdlnosci na nowo odzyta metafizyka o prawie naturalnym wystepuje z tymi
roszczeniami przeciwko pozytywizmowi prawniczemu". Radbruch mogiby sie podpisa¢ pod tymi
stowami w przedmowie do swojej ,Filozofii prawa" z 1932 roku. W tamtym czasie byt on
przedstawicielem tegoz pozytywizmu prawniczego, w ktorym idea sprawiedliwos¢i byta wprawdzie
uwzgledniona, ale ktérej — jak sie potem okazato — poswiecono zbyt mato uwagi. To, ze od
przestrzegania ustanowionego prawa istnieja uzasadnione i wskazane wyjatki, stato sie dla
Radbrucha jasne dopiero po zbrodniach dokonanych w majestacie prawa totalitarnego panstwa.

Nauki prawne definiujg pojecie prawa metodq indukcji z poszczegdlnych przejawow prawa.
Poniewaz pojecie jest jednak ogdlne, abstrakcyjne i konieczne, wymaga on filozoficznej spekulaciji.
Wedtug Radbrucha istnienie wszelkiego prawa ma stuzy¢ wartosci badz idei prawa. Tg jest nic innego
jak idea sprawiedliwosci, ktéra ma charakter absolutny, i wokdt ktorej wszelkie prawo musi sie
orientowa¢ a priori. Nie chodzi mu przy tym (jak w przypadku pary stdw ,prawda"
i ,prawdomownosc") o to, co sprawiedliwe w sensie dziatania zgodnego ze cnotg i moranoscig, ale
0 sama_obiektywnie istniejaca idee sprawiedliwosci.l3] W idealnym porzadku spotecznym wszyscy
obywatele panstwa sg traktowani rowno przez prawo. Rownos¢ w zakresie prawa jest najbardziej
fundamentalng cechg manifestujacej sie idei sprawiedliwosci.

Radbruch definiuje w swoim dziele z 1932 roku idee prawa najpierw jako idee sprawiedliwosci.
W dalszej czesci tekstu dodaje on do niej celowos¢ jako narzednie do usuniecia problemu prawnej
réwnosci. Jeszcze dalej dochodzi trzeci element, a mianowicie Zzgdanie ogdlnie waznej, nie cierpigcej

zadnego wyjatku zasady pewnosci prawa.[*] Niespodziewanie dla czytelnika uznaje Radbruch
pewnos¢ prawa za najwazniejszy sktadnik idei prawa. Pewnos$¢ prawa oznacza tyle, co zapewnienie
istnienia porzadku prawnego. Jest to zadanie ku pozytywnosci prawa oraz postulat porzadku, ktory

ma ustanowi¢ pokdj. W tym sensie pewnoé¢ prawa ma uchroni¢ przed stanem anarchii. [°!
Obowigzujace prawo pozytywne jest gwarancjg nienaruszalnosci prawa: jest ono ugruntowane na

~porzadku, ktory nadaje koniec wojnie wszystkich przeciwko wszystkim". [6] Z wielkich zadan, jakie
ma do spetnienia prawo, realizacja pewnosci prawa jest o najwiekszym znaczeniu. Radbruch mowi

o ,absolutnym priorytecie spetnionego przez kazde prawo pozytywne postulatu pewnosci prawa".l”]
Z tej teorii obowigzywania powstaje okreslony obraz sedziego, ktéry ma za zadanie przy wydawaniu
wyroku pytac jedynie o jego zgodnos¢ z prawem, a nie o zgodnosc ze sprawiedliwoscig. Sedzia ma
zawsze orzekac wedlug obowigzujacego prawa, co stuzy spetnieniu zasady pewnosci prawa. Nawet
jezeli Radbruch jest zdania, ze wszystkie trzy sktadniki idei prawa sq istotne, a w przypadku konfliktu
miedzy nimi nie pozostaje inna mozliwos¢ jak decyzja wynikajaca z sumienia poszczegdlnej
osoby[8], to ta zasada nie odnosi sie do sedziego, jest on bowiem na stuzbie pewnoéci prawa.
Powstaje pytanie, w jaki sposob bezwyjatkowe przestrzeganie obowigzujgcego prawa moze byc¢
mozliwe dla sedziego w wymiarze moralnym. Radbruch argumentuje, iz idea sprawiedliwosci
wypelnia sie w pracy sedziego juz w momencie, gdy ten wydaje wyrok zgodny z prawem. Tylko
w tym sensie sedzia jest sedzig sprawiedliwym.

Tego typu przekonania czyniq Radbrucha zadeklarowanego pozytywiste. Jego zdaniem
ustaniowionemu prawu nalezy sie moc, nawet jesli to prawo nie potrafi normatywnie udowodnic
swojej waznosci. Nie cierpigca wyjatku koncepcja prawa pozytywnego wynika z niemoznosci
ugruntowania prawa naturalnego. Prawo pozytywne jest konstytuowane przez instancje wiadzy.
Radbruch powotuje sie przy tym na Kanta, wedtug ktérego ten, kto dysponuje wystarczajaca wiadza,
by zakonczy¢ stan natury, ma réwniez prawo rzgdzenia. Widoczna jest ta zasada w przypadku
rewolucyjnych ruchdw, ktérych obietnice zawsze dotyczg checi ponownego ustanowienia
i utrzymania ,,spokoju i porzadku".

W mysleniu Radbrucha, zdecydowanego pozytywisty prawniczego, dokonuje sie po
doswiadczeniu narodowego socjalizmu zasadnicza zmiana. W roku 1946 publikuje on stynny esej

o tytule "Stanowione bezprawie a prawo ponad prawem stanowionym"[®], w ktérym dystansuje sie
od swojej pierwotnej filozofii. Teze okreslang w literaturze mianem ,Formuta Radbrucha", wedtug
ktorej zlamanie ,nieznosnie niesprawiedliwego" przepisu prawa jest uzasadnione, mozna
rozpatrywac¢ w historycznym kontekscie. Poprzez rewizje swoich witasnych przekonan Radbruch
podat probe wyjasnienia przesziosci i zechciat wzig¢ udziat w tworzeniu przysziosci niemieckiego
prawa. Teza pozytywistyczna lat trzydziestych doprowadzita bowiem w wyrazny sposéb do
popetnienia ,jednego z najwiekszych klamstw w historii" w obrebie filozofii prawa.[1%] Radbruch czut
sie zmuszony do siegniecia po koncepcje prawa ponadpozytywnego. Powrdt do prawa naturalnego
w sensie zbioru norm, ktdre zobowigzujg do przestrzegania bez jednoczesnej koniecznosci ich
uzasadnienia, jest przez niego postrzegana jako jedyna alternatywa dla dominujacej wczesniej
koncepcji. Dla zwolennika pozytywizmu prawniczego mozliwos¢ ,stanowionego bezprawia" jest



wykluczona. Radbruch zauwaza jednak teraz, ze ,pozytywizm nie jest w ogdlne w stanie wiasng
mocg uzasadni¢ waznos¢ prawa", potrzebne jest do tego odwotanie do klasycznego prawa
naturalnego. Radbruch Zada, by nauki prawne znowu oddaly sie refleksji ,tysigcletniej wspdlnej
madrosci antyku, chrzescijanskiego Sredniowiecza i epoki oswiecenia, iz istnieje wyzsze prawo anizeli
to stanowione." [l przypadek Radbrucha jest w ten sposéb przyktadem odnowy myéli prawa
naturalnego w niemieckiej filozofii prawa po upadku nazistowskiego rezymu.[12]

Radbruch nadaje idei sprawiedliwosci po roku 1945 znacznie wiekszg wage, przez co dochodzi
do relatywizacji waznosci prawa pozytywnego. Zasada pozytywizmu prawniczego ,prawo jest
prawem", ktdra byta praktykowana w panstwie nazistowskim bez refleksji nad postulatem o réwnos¢
ludzi, a ktéra stanowi esencje idei sprawiedliwosci, powinna zdaniem Radbrucha zosta¢ zniesiona.
Zadaniem niemieckiego wymiaru sprawiedliwosci ma stac sie odtad realizacja postulatu réwnosci ,z

mozliwie niewielkim ustepstwem wobec pewnosci prawa".[13] Ten postulat ma szczegdlne znaczenie,
gdy przepis prawny wydaje sie by¢ ,nieznosnie niesprawiedliwy" (niem. unertraglich ungerecht). To
niejednoznaczne sformutowanie nie jest pojeciem prawniczym i nie jest tez dokitadnie przez
Radbrucha objasnione. Zaktada on, ze daleko idace bezprawie jest tak oczywiste, ze nie wymaga
egzemplifikacji.

W komentarzach do Radbrucha z reguty broniona jest jego formuta jako praktyczna propozycja
rozwigzania problemu antynomii idei prawa. Niektérzy autorzy chcg jednak ograniczy¢ zasieg
dziatania tezy Radbrucha do historycznego konteksu jej powstania. Frank Saliger uwaza na przykifad,
ze uzycie ,Formuty Radbrucha" znajduje "swoje granice w zupetnie wyjatkowych warunkach 12-

letniego panstwa nazistowskiego.[14] Dziatanie formuly nawet w tym kontekscie jest jednak ze
wzgledu na zasade, iz prawo nie dziala wstecz, problematyczne. Osoby oskarzone w tak zwanych
procesach norymberskich z tytutu popetnienia zbrodni przeciwko ludzkosci wydawali rozkazy, ktore
byty zgodne =z dwczesnie obowigzujgcym prawem. Jesli ,Formuta Radbrucha" miataby tutaj
uzasadnione uzycie, to tylko wtedy, gdy uznano by czyny za karalne juz w trakcie ich popetnienia.
Argument polega zatem na tym, ze normy usprawiedliwiajgce byly niewazne juz w czasie
popetnienia czynu, poniewaz byty niezgodne z ponadpozytywnym prawem. Z tego wzgledu zasada,
iz prawo nie dziata wstecz, moze pozosta¢ nieuwzgledniona. Tego argumentu uzywano wielkokrotnie
przy orzekaniu wyrokow przez Federalny Trybunat Konstytucyjny oraz Federalny Trybunat Stanu
w zwigzku z procesami o zbrodnie hitlerowskie, jak i przy wytaczanych procesach przeciwko
straznikom granicy z NRD strzelajacym do ludzi, ktérzy chcieli sie przedosta¢ na Zachod.

~Formuta Radbrucha" zostata z powodzeniem wykorzystana w sposéb praktyczny. Niemniej
jednak formalnie teza pozostaje kontrowersyjna. Manfred Walther, jeden ze zdecydowanych
krytykow formuly, uznaje dokonang przez Radbrucha interpretacje rozwoju niemieckiej filozofii
prawa, ktéra miataby stuzy¢ mu za legitymacje dla swojej tezy, za btedna. Mowa o pozytywizmie
i jego wadach ma stuzy¢ Radbruchowi jedynie jako rodzaj oskarzenia wobec samego siebie. Walther
pisze: ,, O pozytywistycznej mysli prawnej jako gtdwnej przyczyny postepowania niemieckiej warstwy
prawniczej wobec prawodawstwa III Rzeszy nie moze by¢ mowy". [13] W panstwie narodowego
socjalizmu istniato raczej ,wtasne, zorientowane wokdt konkretnych porzadkéw zyciowych narodu
Twspolnotowet prawo naturalne".['6] Radbruch sam byt gorgcym  zwolennikiem tezy
pozytywistycznej, nic dziwnego zatem — argumentuje Walther -, iz potem zdecydowanie sie od niej
odcigt. To moralna i prawnicza uczciwo$¢ sprawita, ze on jako przedstawiciel catego nurtu sprobowat
obali¢ pozytywizm prawniczy i zaproponowac jaka$ alternatywe. Z rzeczywistoscg nie ma to jednak
zbyt wiele wspolnego, bowiem porzadek prawny oraz filozofia prawa w okresie nazizmu nie byty
jednorodne. Takze okreslenie ,nieznosnie niesprawiedliwy", jest dla wielu autoréw problematyczne.
Stynny brytyjski teoretyk prawa H. L. A. Hart krytykuje ,kontaminacje" pozytywnego prawa
z ponadpozytywnymi skfadnikami w ten sposdb: ,(...) jezeli zgodzimy sie z pogladem Radbrucha
i wraz z nim oraz z niemieckimi sadami nasz protest przeciwko niegodziwym przepisom prawa
opatrzymy opinig, iz pewne normy ze wzgledu na ich moralng nieakceptowalno$¢ nie moga by¢
prawem, to wprowadzamy zamieszanie w jedng z najmocniejszych, bo najprostszych form moralnej
kwtyki“.[17]

Trzeba zauwazy¢, ze ,Formuta Radbrucha" okazata sie by¢ nadzwyczaj brzemienna w skutkach.
Debata o granice legitymacji i waznosci prawa stanowionego doprowadzita dzieki niej do powstania
nowych teorii prawa oraz do wyraznego odrodzenia mysli o prawie naturalnym. Postulowane
powigzanie prawa i moralnosci charakterystyczne dla koncepcji prawa naturalnego nie moze do
dzisiaj wyczerpujgco zosta¢ udowodnione, poniewaz — jak wspomniany Hans Kelsen méwi -, ,dla
nauki natura jest systemem elementdéw okreslonych przez zasady przyczynowosci. Nie ma ona woli
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i z tego wzgledu nie moze stawia¢ norm". [18]
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[1] Na przyktad w analizie opartej o teorie systemowa, w ktérej usprawiedliwienie
i uzasadnienie obowigzywania prawa w kategoriach moralnych jest zdecydowanie odrzucane.
Wedtug Niklasa Luhmanna, gtdwnego przedstawiciela tego kierunku, prawo obowigzuje ,tylko
dlatego, bo zdecydowano, ze ma obowigzywac". Cyt. za Enderlein, Abwégung in Recht und Moral, s.
306.

[2] Kelsen méwi o tym bardzo wyraznie: ,(...) kazda dowolna tres¢ moze by¢ prawem. Nie ma
takiego ludzkiego zachowania, ktére jako takie mogto by moca swojej tresci by¢ wykluczone
z mozliwosci bycia trescig normy prawnej", Kelsen, Reine Rechtslehre, s. 201.

[3] Mozna chyba powiedzie¢, ze Radbruch postrzega idee sprawiedliwosci w platonski sposéb.
W tym kontekscie wspomina on komparatywnie o idei dobra, prawdy i piekna. Zob. Radbruch,
Rechtsphilosophie, s. 124.

[4] Niem. Rechssicherheit, co mozna tez przettumaczy¢ jako ,bezpieczenstwo prawa" badz
»Nienaruszalnos¢ prawa".

[5] To zaskakujace, ale Radbruchowi rzeczywiscie wydaje sie samo istnienie porzadku
prawnego wazniejsze od tego, czy jest on sprawiedliwy czy nie. W tym kontekscie cytuje on stowa
Goethego: ,,Wolatbym popetnié¢ niesprawiedliwosé¢, anizeli musiec znies¢ brak porzadku" — Radbruch,
Rechtsphilosophie, s. 181.

[6] Radbruch, Rechtsphilosophie, s. 181.

[7] Ibidem, s. 181.
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niemu (prawo stanowione) zrezygnowat ze wzgledu na intelektualng uczciwos$¢ (prawo moralne)
z fatszywego zeznania, ktére mogtoby doprowadzi¢ do tagodniejszej kary.

[9] Oryginalny tytut, ktory niefatwo daje sie przetozy¢ na jezyk polski, to Gesetzliches Unrecht
und Ubergesetzliches Recht.
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Darmstadt 1972

[12] Ten okres jest okreslany przez niektérych autordéw jako ,renesans prawa naturalnego".
Zob. Salinger, Frank: Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, Heidelberg 1995, s. 1.

[13] Radbruch, Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, Stuttgart 1950, s. 355.

[14] Zob. Saliger, Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, S. 34.
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wehrlos gemacht? Zur Analyse und Kritik der Radbruch-These, s. 343.

[16] Ibidem, S. 338.

[17] Hart, H. L. A.: Der Positivismus und die Trennung von Recht und Moral, w:. Recht und
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