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FORMULA | FILOZOFIA PRAWA
GUSTAVA RADBRUCHA
W zwiazku z ksigzka: Jerzy Zajadto, Formuta
Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu
prawniczego i prawa natury, Wydawnictwo Arche,
Gdansk 2001, ss. 329

W informacji wydawniczej, zamieszczonej na obwolucie ksigzki, czyta-
my, ze jej autor, Jerzy Zajadto ,...analizuje tzw. formute Radbrucha, jedng
z najbardziej znaczacych konstrukcji filozoficzno-prawnych XX w.” Gustav
Radbruch (1878 - 1949), stynny niemiecki prawnik i filozof, byt tez bada-
czem Kkultury i sztuki, socjaldemokratycznym politykiem i (dwukrotnie)
ministrem sprawiedliwosci w rzgdach Republiki Weimarskiej. W roku
1933, pozbawiony przez nazistéw stanowiska profesorskiego, odsuniety zo-
stat od zycia publicznego. Nie opuscit Niemiec, cho¢ dwanascie lat rezimu
narodowo-socjalistycznego spedzit w stanie ,wewnetrznej emigracji”. Do-
puszczony ponownie do gtosu po upadku Trzeciej Rzeszy, opublikowat
w 1946 r. artykul, z ktérego dwa zdania przeszty do historii jako tzw.
formuta Radbrucha. Stata sie ona podstawg zaréwno czesci orzecznictwa
rozliczajgcego nazistowska i komunistyczng przeszto$¢ Niemcdw, jak i sze-
rokiej debaty w gronie filozoféow i teoretykdw prawa.

W pierwszym rozdziale omawianej ksigzki poznajemy barwng sylwetke
i zmienne losy Gustawa Radbrucha. Mialy one zapewne wplyw na jego
intelektualng twdrczosé. Czy jednak odbity sie w sposéb tak szczegdlny na
jego filozofii prawa, jak nam to sugeruje Jerzy Zajadtol? Radbruch byt -
jak glosi tytut pierwszego rozdziatu - prawnikiem czasu przetomu. Lecz,
czy gwattowne zmiany, ktére dokonywatly sie w jego otoczeniu, doprowadzi-
ty do przemiany wewnetrznej albo wrecz do przetomu w jego filozoficznym
mysleniu? W tej i w innych kwestiach Jerzy Zajadto odwotuje sie czesto do
licznych interpretatorow Radbrucha. Sam unika jednoznacznych ocen, jak-
by antynomicznos$¢, czy tez pewien relatywizm zawarty w myslach filozofa,
miaty obowigzywa¢ réwniez w poswieconych mu rozprawach. Jesli wiec
w niektérych fragmentach swej monografii Jerzy Zajadto potwierdza
otwarto$¢ omawianego systemu filozoficzno-prawnego i niemoznos¢ jego
prostej klasyfikacji w ramach pozytywizmu badZ jusnaturalizmu?2, to z dru-
giej strony - i ona w gruncie rzeczy przewaza - przychyla sie do popular-

1J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury,
Gdansk 2001 (praca dalej cytowana jako: FR), s. 41 i in.
2FR,s. 10 - 11, 172 - 173, 177 i in.
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nej tezy o przemianie w filozoficzno-prawnych poglgdach Radbrucha. Jej
przyczyng miato by¢ doswiadczenie czaséw narodowego socjalizmu, a pole-
ga¢ miata na przejsciu, czy tez ,przesunieciu akcentdw” z pozycji pozytywis-
tycznych na prawno-naturalne . Stawiane przez Jerzego Zajadle pytanie
0 ewolucyjny badZ rewolucyjny charakter tej przemiany4 jest juz wtorne,
potwierdza tylko przychylno$¢ dla tezy o nawrdconym na jusnaturalizm
pozytywiscie. Teza ta, cho¢ ukryta w gaszczu rozmaitych - wiasnych i ob-
cych - komentarzy, przebija sie juz we wprowadzajgcym szkicu biograficznym
1 pozostaje motywem wiodgcym catej pracy Argumenty, ktére ja popieraja,
budzg jednak watpliwosci.

Jak wynika z analizy Jerzego Zajadly, interpretacje filozofii prawa
i formuty Radbrucha obejmujg szerokie spektrum miedzy skrajnie przeciw-
stawnymi stanowiskami. Jesli tak rézne wnioski wyciggane sg z twdérczosci
Radbrucha, a uwaga poswiecana temu filozofowi jest tak duza, to nie
pozostaje nam nic innego, jak zapozna¢ sie z podstawowymi Zrédtami,
wokét ktérych prowadzona jest debata. Przy catej antynomicznosci, otwar-
tosci i sytuacyjnej gietkosci konstrukcji myslowych, zawartych w tych
zrédtach, wynika z nich, ze Gustav Radbruch jest autorem jednego, na prze-
strzeni wielu lat w miare stabilnego, systemu filozofii prawa. Podstawowe
tezy swojej filozofii opublikowat juz w latach 1910 i 1914, a wiec przed
narodzinami Republiki Weimarskiej. Poprawiona, ale zasadniczo niezmie-
niona (przynajmniej w czesci $cisle filozoficzno-prawnej, obejmujacej 8§ 1 - 10)
wersja jego filozofii prawa ukazata sie w roku 1932, krdétko przed dojsciem
Hitlera do wiadzy. Niedokoriczone postowie do tego wydania dopisat Radbruch
po klesce Trzeciej Rzeszy, w roku 1947. W postowiu tym nie znajdziemy
zasadniczych korekt wczes$niej stworzonego systemu. Wrecz przeciwnie,
dokonana tu analiza niektérych przyktadéw nazistowskiego ,bezprawia”
potwierdza jakby aktualno$¢ wczesniejszych zatozen. Nie byly one ani
prawno-pozytywistyczne ani prawno-naturalne. Wywodzity sie z intelektu-
alnej tradycji, powstatej wokot krytycznej - zaréwno wobec wyizolowanej
metafizycznej spekulacji, jak i wobec nauki opartej tylko na doswiadczeniu
—filozofii Immanuela Kanta, filozofii, ktéra zarazem - poszukujgc ,warun-
kéw prawdziwego poznania” - stara sie przezwyciezy¢ sprzeczno$¢ pomie-
dzy aprioryzmem i empiryzmem, wples¢ metafizyke w tryby nauki6.

Zwigzany z tzw. neokantyzmem Radbruch nie byt ani pozytywista, ani
jusnaturalistg. Dystansujgc sie od kazdego z tych nurtow mysli prawniczej,
starat sie raczej stworzy¢ ramy systemowe, w ktérych mozliwe bytoby
uzgodnienie (co nie znaczy wyeliminowanie) sprzecznych stanowisk. Kan-
iowskie rozdzielenie bytu od powinnosci, ktére dalekie byto od pozytywiz-
mu (to, ze co$ jest nie znaczy, ze jest stuszne7), cho¢ moze sie kojarzy¢
z pozytywistyczng teza o rozdziale prawa i moralnosci, przezwycieza Rad-
bruch, okreslajgc i analizujgc prawo jako zjawisko kultury. Prawo jest wiec

3FR, s. 60, 161, 171, 184 i in.

4FR, s 275 - 283 i in.

5S. K Stromholm, Geschichte der abendliindischen Rechtsphilosophie, Gottingen 1991, s. 245.
6 S. Filipowicz, Historia mysli polityczno-prawnej, Gdansk 2001, s. 234 - 235.

7 G. Radbruch, Rechtsphilosophie, Leipzig 1932 (praca dalej cytowana jako: RPh.), s. 8.
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tworem ludzkim, zorientowanym - jak kazde dzieto {Werk) kultury —na
okre$long warto$¢. Poniewaz prawo nie jest jednak ani dzietem sztuki ani
dzietem naukowym, warto$¢ ta nie jest ani estetyczna ani logiczna. Naj-
bardziej zblizona jest do wartosci etycznej8. Warto$¢ tg, na ktoérg prawo
jest zorientowane, wyraza idea, ktérej prawo ma stuzy¢. Nie moze to by¢
zadna inna idea, jak tylko sprawiedliwo$¢ (Gerechtigkeit)”™.

Cho¢ idea ta jest niezbedna dla skonstruowania pojecia prawa, nie jest
jednak niezmienna. Tworzg ja bowiem trzy elementy, ktére sie wzajemnie
warunkujg, uzupetniajg i sie sobie wzajemnie przeciwstawiajg. Wzieta od
Arystotelesa formalna Gerechtigkeit (sprawiedliwo$¢ w wezszym znacze-
niu), ktorej rdzeniem jest zasada rdwnoscilO, wypetniona zostaje tresScig
przez Zweckma/iigkeit (termin trudny do przettumaczenia, gdyz nie jest
identyczny z Zielmafiigkeit, czyli celowoscig w dostownym znaczeniu) i za-
bezpieczona przez Rechtssicherheit (pewnos¢, statos¢ prawa, bezpieczeristwo
prawne). Istnieja wprawdzie regulacje prawne, ktorych tresé¢ okreslona jest
tylko przez samag formalng Gerechtigkeit (np. zdania méwigce o réwnosci
wobec prawa) lub przez samag Rechtssicherheit (np. tzw. normy kierunko-
we, jak zasady ruchu drogowego)ll. W swej gtownej masie tresé¢ prawa
wypetniona jest jednak przez (w przeciwienstwie do generalizujgcej formal-
nej Gerechtigkeit i Rechtssicherheit) indywidualizujgcg Zweckma/Ziigkeitl2.
Owa indywidualizujgca a nie generalizujgca Zweckmaftigkeit nie daje sie
uchwyci¢ w jednoznaczng abstrakcyjng kategorie. Zweck prawa (a nie Ziel),
mogacy znaczy¢ w jezyku polskim zaréwno ,cel”, jak i ,zamiar”, ,intencje”,
-powod”, ,sens”, w kazdym razie znaczacy wiecej, niz konkretny ,cel”,
okres$lany jest bowiem przez zmieniajgce sie poglady partyjne, Swiatopogla-
dy. Zgodnie z nimi dane prawo oceniane jest pod wzgledem swej stusznosci
(Richtigkeit)13. Roznice w pogladach nie moga jednak prowadzi¢ do ana-
rchii, do stanu pozbawionego prawa, do niebezpieczenstwa prawnego. Stad
tam, gdzie nie ma zgody co do tego, co jest stuszne czy sprawiedliwe,
powinna by¢ zagwarantowana przynajmniej Rechtssicherheit (pewnos¢, sta-
tos¢ prawa, bezpieczenstwo prawne)l .

Rechtssicherheit jest wartoscig, ale nie wartoscig nadrzedng. Przez Radbru-
cha ujmowana jest jako jedna z trzech réwnych sobie wartosci, sktadajgcych sie
na idee, ktérej prawo ma stuzy¢, idee sprawiedliwosci w szerszym znaczeniu.
Wzajemny stosunek tych trzech elementéw jest antynomiczny. W przypadkach
konfliktu miedzy nimi nie istnieje jednak zadne obiektywne kryterium wyboru.
Wtedy rozstrzygajaca jest tylko decyzja pojedynczego sumienials. Radbruch

8 RPh., s. 50 - 51.

9 RPh,, s. 30.

10 RPh., s. 30 - 31. ,Sprawiedliwo$¢ jest roéwnoscig, rownos¢ prawa zada ogdlnosci [generalnosci, po-
wszechnoéci obowigzywania - D.B.] przepisu prawnego” (Gerechtigkeit ist Gleichheit, Gleichheit des Rechts
fordert Allgemeinheit des Rechtssatzes). Ibidem, s. 72.

11 O tych przypadkach Radbruch wspomina juz w Rechtsphilosophie z 1932 r., a nie dopiero w Vorschule
der Rechtsphilosophie z roku 1947, jak podaje Jerzy Zajadto. Por. RPh., s. 74 i FR, s. 150.

2 RPh., s. 72, 73.

BRPh., s. 73.

14 RPh., s. 70.

I15Die drei Seiten der Rechtsidee sind gleichwertig und in Fallen eines Widerstreits gibt es zwischen ihnen
keine Entscheidung ais die des Einzelgewissens, RPh., s. 83
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dopuszcza wprawdzie mozliwo$é obowigzywania prawa niesprawiedliwego
i niestusznego. Mozliwoé¢ ta pojawia sie jednak tylko w okre$lonych wa-
runkach: gdy uzgodnienie tego, co stuszne i sprawiedliwe, wydaje sie nie-
mozliwe, a pozostawanie bez prawa zagrazatoby pokojowi . Dopuszczalne
przypadki obowigzywania prawa niestusznego i niesprawiedliwego (tzn.
prawa, ktérego stopien niestusznosci i niesprawiedliwosci nie daje sie wy-
raznie okresli¢, ale co do ktoérego nie ma tez zgody, ze jest stuszne
i sprawiedliwe) nie oznaczaja jednak zdaniem Radbrucha koniecznego
pierwszenstwa Rechtssicherheit przed Zweckmafiigkeit i Gerechtigkeit
Innego zdania jest Jerzy Zajadlo, ktory konsekwentnie podtrzymuje teze
0 pierwszenstwie zasady bezpieczenstwa prawnego (Rechtssicherheit) w przed-
wojennych pracach Radbruchal8. Inaczej nie datoby sie uzasadnié przedwo-
jennego wizerunku Radbrucha-pozytywisty. Rzecz w tym, ze uzasadnienia
tego nie da sie wyprowadzi¢ z Rechtsphilosophie.

Dwa fragmenty tego dzieta majg zdaniem Jerzego Zajadly szczegédlnie
potwierdza¢ pozytywistyczng orientacje Radbrucha. Chodzi o wypowiedz,
ze ,blizszym” niz sprawiedliwo$¢ ,zadaniem prawa” jest bezpieczeristwo
prawne, pokdj, porzadek19, zwlaszcza za$ o postulat bezwzglednego zwigza-
nia sedziego literg prawa . Tak, jak ,sprawiedliwos¢” (Gerechtigkeit) nie
oznacza ,stusznosci” (Richtigkeit), tak ,zadanie prawa” (Aufgabe des Rechts)
nie oznacza ,celu prawa” (Ziel des Rechts), ktorym nieustannie i niezmien-
nie jest stuzenie idei sprawiedliwosci, w sklad ktorej wchodzg trzy réwno-
rzedne wartosci: formalna Gerechtigkeit, Zweckmafligkeit i Rechtssicherheit
(tu w kolejnosci podawanej przez Radbrucha a odwracanej przez Zajad-
te21). Ze swej definicji porzadek prawny nie moze by¢ stanem niepewnosci,
niebezpieczenstwa prawnego. Czy opowiedzenie sie za porzadkiem, bezpie-
czenistwem, pokojem prawnym w opozycji do chaosu, niepewnosci, wojny
jest dowodem na pozytywizm prawniczy? Jeéli tak, to pozytywistami praw-
niczymi byli réwniez klasycy nauki prawa natury i umowy spotecznej
z Lockiem na czele. Wszak to bezpieczeristwo prawne byto tym dobrem,
dla ktérego ludzie mieli zrezygnowaé¢ z trwania w stanie natury. Problem
- antynomicznego przeciez - uwarunkowania, zachodzgcego miedzy bezpie-
czenstwem i wolnoscia przewija sie w catej nowozytnej mysli politycznej
1prawnej. Sam postulat bezpieczeAistwa prawnego nie oznacza jeszcze pos-
tawy prawno-pozytywistycznej, cho¢ przy lekcewazeniu pozostatych ele-
mentéw idei prawa, moze do takiej postawy prowadzi¢. Radbruch sam
wyraznie dystansuje sie od wszystkich jednostronnych uje¢ trdjelementowej
idei sprawiedliwos$ci, ktorej prawo ma stuzyé. Do takich zalicza zaréwno skon-
centrowang tylko na formalnej Gerechtigkeit klasyczna nauke prawa natury,

16 Wenn nicht festgestellt werden kann, was gerecht ist, so mufi festgesetzt werden, was rechtens sein soli,
RPh., s. 71; Vermag niemand festzustellen, was gerecht ist, so mufl jemand festsetzen, was rechtens sein soli.
(nicht: was nchtig ist), RPh., s. 81.

17 Nicht dargetan ist der unbedingte Vorrang der durch jedes positive Recht erfiillten Forderung der
Rechtssicherheit vor den von ihm vielleicht unerfUllt gelassenen Forderungen der Gerechtigkeit und der
Zweckmafiigkeit, RPh., s. 83

BFR, s. 60, 161, 171 i in.

19 RPh,, s. 82.

2 RPh,, s. 83 - 84.

21 FR, s. 33, 57, 66, 91.
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jak i nie widzgcy nic poza Rechtssicherheit pozytywizm prawniczy, jak
wreszcie akcentujacy tylko Zweckma/Sigkeit model paristwa policyjnego

Tak wiec przy oczywistosci stwierdzenia, ze pierwszym ,zadaniem” pra-
wa jest zapewnienie bezpieczenstwa prawnego, nie traci waznosci, a wrecz
pozostaje nadal gtéwng tezg Radbrucha, ze celem prawa jest, stuzyé¢ szero-
ko pojetej idei sprawiedliwosci. Zorientowanie na te idee jest elementem
konstytutywnym prawa w ogole. Prawem jest tylko taka rzeczywistos¢,
ktorej sensem jest stuzenie idei sprawiedliwosci23. Wydaje sie wiec, ze
réwniez drugi - podnoszony przez Jerzego Zajadte - argument na rzecz
pozytywizmu Radbrucha, oparty na jego tezie o bezwzglednym zwigzaniu
sedziego literg prawa24, jest dyskusyjny. Sedzia nie musi odwotywac sie do
wiasnego poczucia sprawiedliwosci, gdyz to prawo ma stuzy¢ idei sprawied-
liwosci, a sedzia ma je stosowaé, nie stanowié. Gdy jednak sens przepisow
wyraznie przeczy tej idei, nie sg one prawem. Sedzia zwigzany jest nato-
miast tylko prawem a nie czyms$, czego prawem nie mozna nazwac. Zda-
nie, ze sedzia ma by¢ zwigzany prawem nie znaczy, ze ma by¢ zwigzany
ustawg. Radbruch nie twierdzi we wlasnym imieniu, ze prawem jest ustawa,
obojetnie jakiej tresci. Wyraznie dystansuje sie od podobnych twierdzen
pozytywistow ustawowych rdéwniez wtedy, gdy je cytuje dla zobrazowania
postawy niemieckich prawnikéw. Pozytywno$¢ prawa jest wprawdzie za-
zwyczaj warunkiem bezpieczenstwa prawnego (i w ten sposdéb paradoksal-
nie staje sie elementem samej sprawiedliwosci w szerokim znaczeniu). Nie
zawsze jednak jest to warunek konieczny25. Indywidualne przykiady prze-
dawnienia, zasiedzenia, czy generalne (zwykle rewolucyjne) zmiany pod-
stawowych zasad jakiego$ systemu prawnego moga stuzy¢ pewnosci,
stabilnosci prawa, bezpieczenstwu prawnemu w opozycji do porzgdku pozy-
tywnego26.

Radbruch jest w swojej Rechtsphilosophie przede wszystkim filozofem.
Stad rozwaza, jakie prawo by¢ powinno, a nie jakie prawo jest. Juz na tym
poziomie niemozliwe jest okreSlenie go jako pozytywisty. Filozofia jego
zdaniem (rowniez filozofia prawa) nie powinna wybieraé, lecz stawiac
przed wyborem, nie powinna decydowaé, lecz dawa¢ innym mozliwosé de-
cydowania, nie powinna zamykac¢ Swiata w zadnym niesprzecznym syste-
mie rozumowym?27. Nie oznacza to jednak, ze filozofia prawa ma by¢
relatywistyczna, a wiec obojetna wobec wartosci. Bytoby to sprzeczne z samag
istotg filozofii. Wydaje sie, ze Jerzy Zajadto Swiadomy jest antynomicznosci
filozoficznego myslenia Radbrucha, myslenia otwartego, cho¢ niezwykle
precyzyjnego i (z czym juz nie zgodzitby sie Zajadto28) przejrzystego. Autor
Formuty Radbrucha sam wielokrotnie podkresla owg antynomicznosé29
i zwigzang z nig wolno$¢ niemieckiego filozofa od np. jednoznacznych,

2 RPh., s. 74 - 75.

2B RPh., s. 29 - 30.

24 FR, s. 20 - 21, 184.
25 Por. FR, s. 158 - 160.
26 RPh,, s. 73.

27 RPh., s. 75.

B FR, s. 169.

2FR, s. 23, 751 in.
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wasko okresSlonych pozycji teoriopoznawczych czy Swiatopogladowych.
A jednak ulega on presji licznych komentatoré6w Radbrucha i w gruncie
rzeczy powtarza utartg opinie o nawrdéconym na jusnaturalizm pozytywis-
cie. Wynika to by¢é moze z faktu, ze - zgodnie z tytulem omawianej
monografii - akcent potozony zostat na formute i jej p6éZniejsza recepcje,
a nie na system filozofii prawa, z ktérego ta formuta wynika.

Formuta Radbrucha jest tematem wiodgacym i rzeczywiscie - ujmowana
w roznych kontekstach - przewija sie przez caly tekst ksigzki Jerzego
Zajadly. Interesujgce i chyba pionierskie w polskiej literaturze sa czesci
poswiecone jej recepcji w niemieckim orzecznictwie i w S$wiecie nauki.
Podtytut: Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury odnosi sie wiec by¢ moze bardziej do twdrczosci powojennych Kko-
mentatoréw Radbrucha, niz do jego wiasnego systemu. Rzeczywiscie kon-
tekst powojennych interpretacji jest w pracy Zajadty bardziej wyrazny niz
kontekst filozoficzno-prawnych zrodet. Rozdziatl czwarty omawianej mono-
grafii poswiecony jest wprawdzie gitéwnym elementom filozofii prawa,
stworzonej przez Radbrucha przed rokiem 1933. Jerzy Zajadto wybrat
z niej jednak i omowit (znowu opierajac sie po czesci na komentarzach
innych autoréw) fragmenty nie oddajace w petni istoty tréjelementowej
konstrukcji idei sprawiedliwosci, ktérej prawo ma stuzyé, jesli ma byé
prawem. Omawiajgc idee prawa, autor skoncentrowat swg uwage z jednej
strony na wyjasnieniu dwuznacznosci uzywanego przez Radbrucha pojecia
Gerechtigkeit (sprawiedliwos¢ jako ogoélna idea prawa i sprawiedliwosé
formalna jako jeden z trzech elementéw idei prawa)30, z drugiej na Rechts-
sicherheit \ ktorej rzekome szczeg6lne znaczenie uzasadnia¢ miato pozy-
tywistyczne stanowisko Radbrucha. Trzeciemu elementowi idei prawa,
wartosci wyrazonej w Zweckmajiigkeit, poswieca Jerzy Zajadto kilka zdan
wprowadzajacych, by przejs¢ do zwiazanego z nim zagadnienia relatywiz-
mu32. Dziwi to tym bardziej, ze wczesniej przychyla sie autor do zdania
Artura Kaufmanna, ze to wiasnie Zweckmafiigkeit stanowi ,jagdro Radbru-
chowskiej filozofii prawa”33. Zrozumienie tego elementu idei sprawiedliwosci,
ktéremu Radbruch poswieca najwiecej uwagi w swojej Rechtsphilosophie,
wydaje sie by¢ kluczem do zrozumienia jego, wyrazonej po wojnie, formuty.
W paragrafie dziewigtym swego dzieta z 1932 r. stwierdza bowiem Rad-
bruch, ze ,na podstawie Gerechtigkeit [sprawiedliwosci w wezszym znaczeniu
—D.B.] mozna by zmierzy¢ (ermessen), czy dane zarzadzenie (Anordnung)
nosi w ogole forme prawa, czy podchodzi ono w ogéle pod pojecie prawa.
Wedtug kryterium Zweckmafiigkeit mozna by zdecydowaé, czy to zarzadze-
nie jest stuszne (richtig) ze wzgledu na swojg tres¢. W kornicu wedtug miary
przyznanej Rechtssicherheit mozna by oceni¢, czy zarzgdzeniu temu mozna
przyzna¢ ceche obowigzywania”34. Wedtug kryterium indywidualizujgcej,
relatywnej, bo zaleznej od S$wiatopogladu ustawodawcy, Zweckmafiigkeit

D FR, s. 149 - 150.
3l FR, s. 158 - 161.
R FR, s. 151 - 158.
B FR, s. 148.

34 RPh,, s. 73.
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prawo oceniane jest wiec jako stuszne (richtiges Recht) badz jako niestusz-
ne (unrichtiges Recht).

W swojej formule z roku 1946 zawart Radbruch dwa twierdzenia.
Zgodnie z pierwszym z nich, prawo pozytywne w stopniu nie do zniesienia
sprzeczne ze sprawiedliwoscia musi ustgpic jej jako prawo niestuszne {,un-
richtiges Recht”35), a nie jako ,prawo niesprawiedliwe”36. Wedtug drugiego
twierdzenia tam, gdzie do sprawiedliwosci nawet sie nie dazy (wo Gerechtig-
keit nicht einmal erstrebt wird) ustawa nie jest tylko ,niestusznym pra-
wem” (unrichtiges Recht), o wiele bardziej pozbawiona jest ona w ogole
natury prawa (vielmehr entbehrt es iiberhaupt der Rechtsnatur)31l. Obydwa
zdania sg konsekwentnym spointowaniem mysli skrystalizowanych w sys-
temie filozofii prawa, stworzonym przez Radbrucha przed dojsciem Hitlera
do wihadzy. Jerzy Zajadto przeciwny jest jednak tej tezie. Powotuje sie przy
tym na polskie ttumaczenie formuly Radbrucha, w ktérym ,niestuszne
prawo” (,unrichtiges Recht”) zamienione zostato na ,niesprawiedliwe pra-
wo”, co W jezyku niemieckim musiatloby zosta¢ zapisane jako ungerechtes
Recht. Radbruch tego nie uczynit. Sam wszak wyjasnit wczesniej rdznice
miedzy stusznoscig i sprawiedliwoscig, ktéra opiera sie na rozréznieniu,
oméwionych wyzej, pojeé: Zweckmafiigkeit i Gerechtigkeit. Jak widag,
wskazana tu niescistos¢ w polskim ttumaczeniu formuty Radbrucha, cho¢
moze wydawaé sie drobna, zmienia sens catej konstrukcji, zamazuje istot-
ng réznice znaczeniowg miedzy jej czesciami sktadowymi i w konsekwencji
budzi watpliwosci co do zrozumienia jej filozoficzno-prawnych zrodet.

Podobny problem pojawia sie w zwigzku z przywotanym przez Jerzego
Zajadte polskim ttumaczeniem, opublikowanych przez Radbrucha w 1945 r,,
Fiinf Minuten Rechtsphilosophie. Zdaniem autora omawianej tu monografii
LsSformutowania uzyte w Fiinf Minuten Rechtsphilosophie chyba nawet bar-
dziej nadajg sie do roli podstawowego zrédta Radbruchowskich tez i tylko
stawie artykutu o ustawowym bezprawiu [gdzie wydrukowana zostata for-
muta Radbrucha - D.B.] mozna przypisac fakt, iz w praktyce to do niego
siega sie w literaturze najczesciej”38. Szkoda wiec, ze Jerzy Zajadto postu-
zyt sie ttumaczeniem fragmentéw tak waznego, cho¢ bardzo krdtkiego
tekstu, tlumaczeniem znowu nieScistym i zmieniajgcym sens oryginatu.
Prowadzi to autora ponownie do zacierania réznicy miedzy prawem niestusz-
nym i niesprawiedliwym. Jes$li Radbruch pisze, ze ,mogg istnie¢ ustawy
w takim stopniu niesprawiedliwe i dla ogétu szkodliwe [czyli niecelowe
a wiec niestuszne - D.B.], ze trzeba im odmowié¢ obowigzywania, a nawet
charakteru prawa”39, to miesci sie to w ramach wspomnianego wyzej
rozréznienia prawa niestusznego i niesprawiedliwego. Polskie ttumaczenie
tego samego zdania, przywotane przez Jerzego Zajadte méwi tylko o usta-

3 G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, w: Tenze, Rechtsphilosophie. Studien-
ausgabe, Heidelberg 1999, s. 216.

PBFR, s. 110, 111.

37 G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht..., s. 216.

BFR, s. 120.

P Es kann Gesetze mit einem solchen Mafi von Ungerechtigkeit und Gemeinschadlichkeit geben, da/3
ihnen die Geltung, ja der Rechtscharakter abgesprochen werden mw3 G. Radbruch, Fiinf Minuten Rechts-
philosophie, w: Tenze, Rechtsphilosophie. Studienausgabe, Heidelberg 1999, s. 210.
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wach ,,...0 takim stopniu niesprawiedliwosci i szkodliwosci, ze nalezy odmoé-
wi¢ im charakteru prawa”40. A wiec réznica miedzy prawem niestusznym
i niesprawiedliwym nie istnieje dla autora Formuty Radbrucha.

Jerzy Zajadto nie zauwaza tez tak waznego watku, zawartego w Funf
Minuten Rechtsphilosophie, jakim byto nawigzanie do praw czlowieka.
W trzecim fragmencie tego zrédia Radbruch stwierdza, ze Jesli ustawy
Swiadomie zaprzeczajg woli do sprawiedliwos$ci, np. samowolnie przyznajg
i odbierajg ludziom prawa cztowieka, to nie obowigzuja...”4l. Uzyty tu
zwrot ,prawa cztowieka” (Menschenrechte) w cytowanym przez Zajadte pol-
skim tlumaczeniu zamieniony zostat na ,ich prawa”42. Pomija tez autor
caty pigty fragment Funf Minuten Rechtsphilosophie, w ktérym Radbruch
wyraznie powotuje sie na deklaracje praw cztowieka i obywatela, kodyfiku-
jace podstawowe zasady, z ktorymi prawo nie powinno byé sprzeczne43.
Jak widaé, nieistniejagca wtedy jeszcze - w swej postaci z roku 1946 -
formuta Radbrucha powigzana zostata z ochrong podstawowych praw czto-
wieka juz w Funf Minuten Rechtsphilosophie, a nie dopiero w Vorschule der
Rechtsphilosophie z 1947 r., jak twierdzi Jerzy Zajadto44. Czytajac Rechts-
philosophie, wydaje sie, ze powigzanie to siega jeszcze glebiej w system
filozofii prawa, stworzony przez Radbrucha przed erg narodowo-socjalis-
tycznego wodzostwa. Wszak rownos¢, ktéra wg Radbrucha jest rdzeniem
sprawiedliwosci45, okresSla i sama wyraza sie w podstawowych prawach
cztowieka, skatalogowanych w tzw. deklaracjach praw cztowieka i obywate-
la. Katalogi te, sporzadzone w trwajgcej stulecia pracy, wyrazajg zasady
tak powszechnie akceptowane, ze tylko zamierzony sceptycyzm maogitby
utrzyma¢ manifestowane wobec nich watpliwosci46. Prawdg jest, ze Rad-
bruch nie wspominat tak wyraznie o prawach cztowieka i nie postulowat
tak wyraznie nietolerancji wobec nietolerancji przed doswiadczeniem naro-
dowego-socjalizmu. W jego filozofii prawa kryje sie jednak zaréwno jeden,
jak i drugi akcent, ktdry po upadku trzeciej Rzeszy nie zostal przesuniety,
lecz, na uzytek konkretnej sytuacji, wyeksponowany.

Problemy z ttumaczeniem Radbrucha dotyczg nie tylko wspomnianych
wyzej poje¢: Zweckmafiigkeit, zwigzanej z nig Richtigkeit rdznigcej sie jed-
nak znacznie od Gerechtigkeit. Niescistosci w polskich ttumaczeniach powo-
jennych tekstéw Radbrucha dotycza nie tylko miejsc, gdzie jest mowa
o prawach cztowieka (Menschenrechte) lub gdzie rozréznia sie obowigzywa-
nie (Geltung) i charakter prawny (Rechtscharakter) ustaw szczegélnie nie-
sprawiedliwych i szkodliwych dla ogétu, czyli niestusznych. Centralne
pojecie powojennych pism Radbrucha: gesetzliches Unrecht ttumaczone jest
przewaznie tylko jako ,ustawowe bezprawie”. ,Bezprawie” w jezyku pol-

40 FR, s.120.

41 Wenn Gesetze den Willen zur Gerechtigkeit bewufit verleugnen, z. B. Menschenrechte Menschen nach
Willkiir gewahren und versagen, dann fehlt diesen Gesetzen die Geltung..., G. Radbruch, FinfMinuten Rechts-
philosophie..., s. 210.

L2 FR, s. 120.

43 G. Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie..., s. 210.
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45 Zob. wyzej, przyp. 10.

46 G. Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie..., s. 210.
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skim oznaczatoby stan pozbawiony prawa lub dzialanie pozbawione pod-
staw prawnych czy tez niezgodne z prawem, co odpowiednio w jezyku
niemieckim musiatoby zosta¢ zapisane jako Rechtslosigkeit lub unrecht-
mafiiges Handeln czy tez rechtswidriges Handeln. Sam Radbruch uzywa
stowa ,Unrecht” w wielu znaczeniach. Najczesciej oznacza ono dla niego
stan bedacy zaprzeczeniem prawa, ,nieprawo”. Wystepuje jednak i we
wspomnianym znaczeniu ,bezprawia”. Czasami oznacza réwniez, ,niespra-
wiedliwos¢”, ,przestepstwo”, ,krzywde”47.

Wieloznacznosci pewnych poje¢ nie sposob unikngé, zwitaszcza, ze cza-
sami sg one w swoich odmiennych znaczeniach nie do zastgpienia. Nie
musi to jednak oznacza¢ niescistosci wywodu. Zwitaszcza pisarstwu Rad-
brucha nie mozna postawi¢ takiego zarzutu. Wrecz przeciwnie, oszczed-
nos¢, precyzja i przejrzystos¢ mysli tego uczonego budzg che¢ obcowania
z jego tworczoscig, w ktdrej przystowiowa prawnicza rzeczowos¢ tgczy sie
z literackim i filozoficznym talentem i ktora przepojona jest duchem hu-
manizmu. Dla Jerzego Zajadly ,Przedwojenna filozofia prawa Radbrucha
jest [jednak - D.B.] niestety bardzo niejasna i petna nie tylko kontrolowa-
nych antynomii, ale czasami niestety takze nierozwigzywalnych sprzeczno-
$ci”48. By¢ moze dlatego Jerzy Zajadto skierowat swoje badania bardziej na
recepcje niz na filozoficzno-prawne Zrdédta formuty Radbrucha. Wartos¢ jego
rozwazan nad miejscem formuty w powojennej nauce i stosowaniu prawa
wydaje sie niewatpliwa. Watpliwosci budzi jednak stosunek autora do
materiatu Zrédtowego. Jesli ksigzke Jerzego Zajadty mozna okresli¢ jako
zgrabng kompozycje, wyrazong w przystepnym, zrozumiatym jezyku, prze-
konujaca na poziomie literackiego stylu i erudycji, to nalezy doda¢, ze
pozostawia ona czytelnika z wrazeniem po czesci niespetnionej obietnicy.
Autor prezentuje wprawdzie szerokie spektrum interpretacji zaczerpnieg-
tych z obszernej (gtéwnie niemieckojezycznej) literatury poswieconej Rad-
bruchowi, jego filozofii prawa i jego formule. Niektére podstawowe dla
omawianej tu pracy zrodia pozostajg jednak w pewnym stopniu zbagate-
lizowane. Formuta odrywa sie od filozofii prawa Gustawa Radbrucha.

Wida¢ to szczeg6lnie we wspomnianej recepcji tej formuty w doktrynie
i orzecznictwie. Zwilaszcza w odniesieniu do komunistycznego bezprawia
podnosi sie jej uniwersalny, ponadczasowy charakter. Ujecie takie dalekie
jest od powojennych wypowiedzi samego Radbrucha, ktory nie szukat kry-
teriow oceny catego ,bezprawia” tego Swiata. W manuskrypcie swojego
postowia do Rechtsphilosophie (1947) pisze on wyraznie tylko o ,bezpra-
wiu” narodowo-socjalistycznym. O uswiadomionym przez kazdego cztowie-
ka ponadustawowym prawie naturalnym wspomina tylko w odniesieniu do
prawno-miedzynarodowej oceny przestepstw przeciwko cztowieczenstwu
(.Unmenschlichkeitsverbrechen) . Normatywna dziatalno$¢ nazistéw nie byla
- jego zdaniem - prawotwdrcza nie tylko dlatego, ze gwalcita formalng
sprawiedliwosé (Gerechtigkeit) i ze przed nig stawiata ,celowos¢” (Zweck-

47 G. Radbruch, Entwurfeines Nachworts zur ,,Rechtsphilosophie”, w: Tenze, Rechtsphilosophie. Studien-
ausgabe, Heidelberg 1999, s. 198.

48 FR, s. 169.

49 G. Radbruch, Entwurfeines Nachworts..., s. 202.
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mapigkeit), zdefiniowang przez politycznie manipulowany tzw. interes nie-
mieckiego Volku. Nie spetniata ona réwniez warunku bezpieczenstwa pra-
wnego (Rechtssicherheit). Porzadek narodowo-socjalistyczny byt w wysokim
stopniu niepewny, niestabilny, prawnie niebezpieczny. Nie mogto by¢ ina-
czej, skoro jego zroditem byta ostatecznie arbitralna wola wodza50.

Zrozumiate jest, ze powojenne orzecznictwo anulujace z moca wsteczna,
badZ uznajace za ,nieprawo” niektére nazistowskie postanowienia (Ma/3-
nahmen) nie podnosito argumentu braku bezpieczenstwa prawnego. Chet-
niej odwotywano sie do koncepcji nie dajgcej sie znies¢ niestusznosci lub
nieuwzglednionej w ogdle sprawiedliwosci. Nie wszystkie przeciez ustawy
i rozporzadzenia Trzeciej Rzeszy zostaty anulowane, nie wszyscy donosiciele
zostali po wojnie postawieni przed sadem. Stuszne wydajg sie spostrzeze-
nia Jerzego Zajadly na temat rozrachunku niemieckiego wymiaru spra-
wiedliwosci z nazistowskag przesztoscig Niemcow. Autor trafnie komentuje
wielce dyskusyjny proces lustracji i rozliczenia nazistowskich zbrodni. Na
olbrzymie deficyty w tym zakresie zwracata juz uwage Hannah Arendt w swojej
relacji z procesu Eichmannabl. Ostatnie badania Daniela Goldhagena nad
zjawiskiem ,chetnych egzekutoréw Hitlera”52 potwierdzajg jednak, wyrazo-
ng w roku 1983, teze Hermanna Liibbe, ze powojenna powsciggliwosé
niemieckiego wymiaru sprawiedliwosci w rozliczaniu nazistowskiej prze-
sztosci byla koniecznym medium w procesie przejscia do nowych regut
politycznej egzystencji53. Z uwagi na masowe poparcie, ktdrym cieszyt sie
rezim nazistowski, rzetelne rozliczenie ,egzekutoréw Hitlera” okazato sie
zadaniem niemozliwym do wykonania.

Uswiadamiat to sobie zapewne Radbruch, gdy prébowat ttumaczyé¢ bier-
ng postawe niemieckich prawnikéw wobec nazistowskiego ,bezprawia” tra-
dycja pozytywistyczng i gdy postulowat, by proces denazyfikacji oparty
zostat przede wszystkim na postepowaniu dyscyplinarnym, a nie karno-sgdo-
wymb4. Prawno-pozytywistyczna obojetnosé wobec wartosci, na ktére pra-
wo powinno by¢ zorientowane, nie byta wprawdzie - zdaniem Radbrucha -
przyczynag nazistowskiego ,nieprawa”, ale ,dobrym”, bo neutralnym otocze-
niem, w ktérym mogto ono powstac i sie rozwing¢. Stad dyskusyjna wydaje
sie réwniez teza, do ktorej przychyla sie Jerzy Zajadto, ze pozytywizm
prawniczy stuzyt jako narzedzie w obronie Republiki Weimarskiej5 . Jak
mogt on by¢ narzedziem obrony i jednoczesnie powodowaé¢ bezbronnosé
niemieckich prawnikéw wobec nazistowskiego ,bezprawia”? Przed czym
bronit pozytywizm prawniczy Republike Weimarska, skoro wobec jej $mier-
telnego wroga, czyli narodowego socjalizmu, byt bezbronny. Na pewno nie
byt on przyczyna, ale nie byt tez sam w sobie znaczaca przeszkoda dla

50 Ibidem, s. 194 - 195.

51 H. Arendt, Eichmann in Jerusalem. Ein Bericht von der BanaliUit des BOsen, Leipzig 1990, s. 84 - 88.

2 D. J. Goldhagen, Hitlers willige Vollstrecker. Ganz gewOhnliche Deutsche und der Holocaust, Berlin
1996.

53 H. Liibbe, Der Nationalsozialismus im politischen Bewufitsein der Gegenwart, w. Deutschlands Weg
in die Diktatur. Internationale Konferenz zur nationalsozialistischen Machtilbernahme im ReichstagsgebUude
zu Berlin. Referate und Diskussionen. Ein Protokoll, Berlin 1983, s. 334.
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tych, ktorzy chcieli prawo zastgpic¢ ,nieprawem”. W obliczu pozytywistycz-
nej obojetnosci wobec tresci prawa, jedynym mechanizmem chronigcym
wartosci republikanskie i liberalno-demokratyczne mogto by¢ przywigzanie
tzw. pozytywistow do formalizmu prawniczego. Walka o zachowanie kon-
stytucyjnie okreslonych procedur prawodawczych i w og6le o zachowanie
zasad panstwa prawnego wymagataby jednak - zwitaszcza w obliczu nazis-
towskiego zagrozenia - zaangazowania w pewnym sensie ideowego, ktore-
go nie mozna byto oczekiwac¢ od przedstawicieli pozytywizmu ustawowego
(Gesetzespositivismus). Nazistowski model ,panstwa stanu wyjgtkowego”
(F. Ryszka), poparty sita masowego ruchu i quasi rewolucyjnej ideologii,
magt wiec bez wiekszych przeszkdéd zniweczy¢ misterng konstrukcje prawa
pojmowanego tylko formalnie.

Jako nurt mysli prawniczej, uwiezionej - jak pisze Radbruch - w okres-
lonym porzadku prawnym, ktéry ma by¢ przez ta mysl wyjasniany a nie
weryfikowany56, nie nadaje sie pozytywizm do réwnorzednego traktowania
z myslg polityczng. Stad nie powinno sie miesza¢ tych dwoch Swiatow:
neutralnego Swiatopogladowo pozytywizmu prawniczego i definiujgcej sie
przez Swiatopoglad polityki. Jezeli wiec pozytywizm prawniczy mogt stuzyé
jako narzedzie obrony, to nie w walce politycznej o wartosci takiego czy
innego ustroju, lecz jedynie w walce prawniczej, np. w procesie karnym,
gdzie znaczenie majg argumenty formalne. Nie byto przypadkiem, ze na
tak wazng dla pozytywizmu prawniczego zasade: nulla poena sine lege
powotywali sie wiasnie obroricy w powojennych procesach, w Kktorych
oskarzonymi byli niegdysiejsi tworcy i ,wykonawcy” nazistowskiego ,nie-
prawa’5 . W obliczu takiej przewrotnosci - wykorzystywania zasad pan-
stwa prawnego dla obrony tych, ktorzy sami zasady te deptali i zastgpili
-panstwem bezprawia” - przypominat Radbruch stowa Kanta, ze brak
pozytywnej karalnosci czynu (Strafbarkeit) nie wyklucza, ze jest on kary-
godny (strafwiirdig)58. Zagadnienie to nie wigze sie juz jednak bezposrednio
z filozofig prawa Gustava Radbrucha. Dotyczy raczej okolicznosci zewne-
trznych ,czasu przetomu”, w ktérym Radbruchowi przyszio zy¢.

5 RPh., s. 77.

57 Por. M. Zmierczak, Pozytywizm prawniczy a prawnicy i prawo w Trzeciej Rzeszy - powojenna dyskusja
niemieckich historykéw i teoretykéw prawa o przyczynach upadku prawa w czasach nazizmu, Acta Universi-
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